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I. Introducao

; olenidades como esta, de colagdo de
grau, constituem uma espécie de ce-
rimdnia no convés de um navio que
atraca no porto, chegado de uma longa via-
gem. Presentes, alguns dos marinheiros res-
ponséveis pela navegada, nosso diretor, os
professores e funciondrios homenageados.
Perfilados, os formandos, viajantes sorriden-
tes, semblantes iluminados, olhar feliz, pron-
tos para o desembarque, a jornada chegou
ao seu final; no peito, quiga um aperto es-
tranho, ji uma ponta de nostalgia, porque
se aqui € um porto de chegada, é igual-
mente um lugar de despedidas. Ali, no cais,
familiares e amigos, ansiosos para o abrago
e o aconchego. Mais adiante, a cidade e as
suas ruas, € depois as estradas e os seus ru-
mos, a vida e os seus destinos. E da tradi-
¢do que nessa hora - a um s6 tempo de
chegada e de partida - se ouga a palavrado
paraninfo. Sei bem o que isso significa: an-
tes de ser marinheiro também j4 fui viajan-
te, e, passados vinte e trés anos, ainda sinto
aqui a presenga do Professor Pereira Leite,
paraninfo de minha Turma, a quem presto
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saudosa homenagem; ougo ecoar neste sa-
la0 de atos sua voz corajosa, suas palavras
candentes na defesa do estado de direito, &
época comprometido pela ditadura militar.
Por razbes que s6 o afeto explica, sou eu
quem traz consigo hoje a imerecida honra
de paraninfar a turma de académicos.

II1. Os direitos fundamentais
e sua evolucdo

Meus queridos afilhados, nesse tem-
po todo em que estivemos juntos, ouvistes
de mim palavras sobre processo civil e seus
institutos, sobre petigdes e litisconsércios,
sobre énus da prova e medidas cautelares.
Juntos procuramos o despertar para o raci-
ocinio da légica juridica, seus sistemas de
valores e seus principios. Pois nesta noite,
gostaria de falar de um tema sobre o qual
nio tenho lembranca de termos conversa-
do abertamente, e isso talvez pela singela
razdo de que nfo é tema que costume fre-
qiientar, a0 menos com a intensidade que
deveria, os programas académicos. Quero
falar sobre sentimentos. Sobre coisas do
coragio.

Muitos hio de imaginar que o assun-
to escolhido quebra uma das boas tradigoes
da Casa. Muito pelo contrério. O que de-
sejo justamente demonstrar € que ndo hd a
incompatibilidade temética. Sentimento e
direito devem andar juntos, de maos dadas,
j& que o verdadeiro Estado de Direito, nes-
ses albores do século XXI, n#o se alcanga-
r4 sem que se promova uma profunda
renovagio dos espiritos.

Conta-se que Piero Calamandrei,
um dos grandes mestres do direito proces-
sual italiano, costumava propor ao estudo
de seus alunos um tema de sua especial pre-
dilegdo: o sentimento da sentenga'. Nessas
oportunidades, ensinava que a prépria pa-
lavra “sentenga” provem do verbo “sentir”,
tal como a palavra sentimento. Nio que as
sentengas fossem um simples produto dos
impulsos subjetivos dos juizes, sem qualquer
referencial de natureza juridica. Claro que
nao. Porém, dizia ele, em muitas ocasides, a
motivagfo verdadeira, real e efetiva de uma
sentenga nio estd completamente revela-
da na sua fundamentagio técnica. Hi nela
também razdes ocultas, implicitas, incons-
cientes quase sempre, a influenciar a deci-
sdo. E preciso sensibilidade para capté-las.
Sao produto do sentimento do juiz, de suas
inclinagdes, de sua formagdo, de suas cir-
cunstancias, de seus afetos, de suas tendén-
cias, de suas convicgdes, enfim de todas as
variagOes desta realidade misteriosa, mara-
vilhosa, terrivel, que é o espirito humano,
refletida, com ou sem véus, nas frias expres-
sbes dos repertérios de jurisprudéncia e nos
silenciosos escaninhos dos cartérios.

Esse modo como Calamandrei via o
processo final de interpretagfio e aplicagio
do direito pelos juizes constitui, na verda-
de, o estudrio de uma corrente evolutiva
desenvolvida sobretudo nesses Gltimos trés
séculos. Um olhar para a histéria do direi-
to moderno evidencia, com efeito, que no
decorrer do século XVIII comegou a brotar
e ganhar corpo, no mundo ocidental, a idéia
dos chamados “direitos fundamentais”, vin-

1. A propbsito: Mauro Cappelletti, “A ideologia no processo civil’, trad. Athos Gusmao Camneiro, Revista de Jurisprudéncia do

Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, vol. 4, p. 1.
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do eles a alcangar significado universal com
a célebre “Declaragio dos Direitos do Ho-
mem”, da Revolugdo Francesa. O génio
francés conseguiu sintetizar em seu lema
revolucionario, os principios basicos da dig-
nidade humana: liberdade, igualdade,
fraternidade. Desde entio, o que se tem ve-
rificado na histéria do direito é um proces-
so de gradativa, cumulativa e seqiiencial
institucionalizagdo dessas aspiragdes, que
aos poucos vio sendo retiradas de sua di-
mensio puramente filoséfica e abstrata e
vio sendo inseridas nos ordenamentos ju-
ridicos positivos, de modo a ganhar as in-
dispensdveis condigbes para a sua
concretude material. s

IIl. Direitos de primeira
geracao: a liberdade

Assim, o século XIX foi tomado pela
normatizagdo do primeiro desses ideais: os
direitos fundamentais de liberdade, por isso
denominados “direitos de primeira geragio”.
Naquele século, ganharam densidade
normativa os direitos civis e politicos, di-
reitos do individuo contra o Estado. Que-
brou-se a espinha dorsal do Estado
absolutista e de suas cinzas se modelou um
Estado liberal, nfo intervencionista, garan-
tidor das liberdades individuais, com escassa
margem de atuagio nas relagbes sociais.

O liberalismo individualista -
substrato ideolégico dos direitos de primei-
ra gerag4o - tinha como principio politico o
de que os homens e a sociedade por eles
formada tém que realizar diretamente o seu
préprio destino. Ao Estado caberia, apenas,
deixar as pessoas agirem liviemente. Ima-
ginava-se que, rompida a opressdo estatal,

os direitos de liberdade fariam frutificar uma
espécie de harmonia espontanea na convi-
véncia sociopolitica.

Todavia, superada a fase de combate
ao absolutismo, percebeu-se que era insufi-
ciente, e até mesmo falsa, a idéia de har-
monia social espontinea. Como a
experiéncia histérica acabou demonstran-
do, o liberalismo puro aniquilava o segun-
do ideal dos revolucionérios franceses: o
ideal da igualdade. Num estado absentefs-
ta e omisso, a igualdade entre as pessoas
era simplesmente formal, desprovida de
qualquer representatividade no plano dos
fatos, um mero catilogo de ilusdes.

IV. Direitos de segunda
geracao: a igualdade

E entdo, a grande crise do Estado li-
beral em fins do século passado, fez a hu-
manidade dar um passo adiante. Sem
renunciar aos direitos de liberdade, conquis-
tados a duras penas, sem voltar atrds no lon-
go caminho percorrido, o novo século ji
nasceu iluminado pela necessidade de
implementar os direitos de igualdade. A
doutrina social da Igreja, as filosofias igua-
litarias e humanistas, a Constituigio Mexi-
cana de 1917, a Alema de 1919, foram
marcos importantissimos na configuragio
de uma “segunda geragio” de direitos fun-
damentais: os chamados direitos econdmi-
cos e sociais. Operou-se, na verdade, um
fendmeno de expansio qualitativa dos pré-
prios direitos de liberdade. J4 ndo se busca-
va, apenas, assegurar a liberdade do
individuo em face do Estado, mas, mais que
isso, procuravam-se 0s meios aptos para as-
segurar a liberdade do individuo em face

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 15, 1998


kubiack
Retângulo


- 230

Teori Albino Zavascki

dos demais individuos. Em outras palavras,
os direitos sociais e econdmicos entraram
na histéria do constitucionalismo pela
indeclin4vel obrigagdo ética e juridica de
serem estabelecidos padrdes minimos de
uma sociedade igualitéria.

Modelado 2 base dessa segunda ge-
ragdo de direitos fundamentais, nasceu o
chamado Estado do bem-estar social. E,
assim, o século XX foi todo ele dominado
pela forga propulsora dos direitos funda-
mentais inspirados na igualdade. Nao h4
estatuto juridico, no atual estagio de nosso
direito ocidental, que nio contenha pautas
de reconhecimento explicito de direitos
desta natureza igualitaria, como por exem-
plo, o direito  saide, o direito & habitagso,
o direito a educagfo, o direito a padroes
salariais indispenséveis & sobrevivéncia, o
direito a seguridade social. Os Estados, ou-
trora omissos, agora proclamam compromis-
sos solenes de estabelecer politicas pablicas
destinadas a eliminar desigualdades sociais
e de promover, em todos os seus aspectos, a
dignidade da pessoa humana.

Porém, neste final de século, também
os direitos sociais estio em crise. H4 uma
profunda crise de efetividade. O modelo
estatal imaginado para implementar os di-
reitos de segunda geragfo, conseguiu vé-los
reconhecidos no plano das normas, o que,
sem dudvida, representou um notével avan-
¢0; mas nfo teve forga ou vontade sufici-
ente para implementi-los, de modo
satisfatério, no plano dos fatos. Ruiram os
regimes socialistas e as chamadas “demo-
cracias ocidentais” se mostram ainda inca-

pazes de transformar em realidade o ide4rio
de suas plataformas humanistas.

V. Direitos de terceira
geracao: a fraternidade

O esgotamento do modelo, todavia,
faz com que, mais uma vez, os homens e as
mulheres do nosso tempo sejam chamados
a dar um novo e importante passo 2 frente.
Tém-se consciéncia, no moderno
constitucionalismo, de que, assim como o
ideal de liberdade nio pdde ser adequada-
mente cumprido sem a implementagéo efe-
tiva e material dos direitos de igualdade — e
daf o surgimento do Estado do bem-estar
social — também nio se poders implantar
uma sociedade igualitdria sem que se pro-
mova a efetivagio do terceiro sonho dos
revolucionérios franceses: o sonho da
fraternidade.

Nascem, assim, neste limiar de um
novo século, os chamados direitos de “ter-
ceira geragdo”, inspirados nos valores da
solidariedade?. O que vemos, hoje, sdo si-
nais marcantes de que a humanidade est4
modelando Estados sem fronteira e fazen-
do surgir um novo cidaddo, um cidadao
universal, um cidaddo de todas as patrias.
Ganbha forga e valorizagio a idéia de que o
verdadeiro Estado de Direito — de liberda-
de e de igualdade entre as pessoas — somente
poderi ser construido com reformas nio
apenas das leis ou das estruturas de poder.
A reforma mais urgente, mais profunda, e
certamente a mais dificil, mas que precisa-
14 ser feita, € a reforma do préprio ser hu-
mano, é a renovagdo dos espiritos, é a

2. German J. Bidart Campos, Teoria General de los Derechos Humanos, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1991, p. 189; Paulo Bonavides,
Curso de Direito Constitucional, 4® ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1993, p. 481.
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mudanga que se opera pela via do coraggo.
O século XXI h4 de ser marcado, necessa-
riamente, pelo signo da fraternidade’. O Es-
tado do futuro nio dever4 ser apenas um
Estado liberal, nem apenas um Estado do
social: precisar4 ser um Estado da solidari-
edade entre os homens.

VI. Os juristas do novo tempo

E é esse 0 ponto onde eu queria che-
gar, meus queridos afilhados, quando me
propus a falar sobre “coisas do coragdo”. O
maior desafio de nosso tempo € quase ut6-
pico. E mais do que um desafio, porém. E
um dever: o dever de implementar os direi-
tos fundamentais de “terceira geragdo”, os
direitos de fraternidade. Est4 escrito em
nossa Carta Politica de 1988: constitui ob-
jetivo fundamental da Republica Federati-
va do Brasil “construir uma sociedade livre,
justa e soliddria”. Esse é o nosso compro-
misso perante a histéria.

Portanto, o que esperar do jurista
afinado com o novo tempo? Diria que o
jurista ha de ter, em primeiro lugar, uma
visdo do seu offcio voltada 4 efic4cia social
das normas. E o que isso significa? Significa
dirigir a sua energia e a sua inteligéncia no
sentido de reduzir, o quanto possivel, a ain-
da imensa distancia que existe entre o mun-
do normativo e o mundo real. Cumprida
toda uma trajetéria de avangos sociais no
plano formal, ja ndo se reclamam direitos,
mas garantias de cumprimento dos direitos.
Os direitos, na esfera programética, foram

quase todos atendidos pelo constituinte, de
modo que nio deve ser esse o objeto prin-
cipal de nossos cuidados. Formalismos 2
parte, o verdadeiro problema da nossa épo-
ca consiste em criar mecanismos para ga-
rantir a efetividade dos direitos sociais basicos
previstos nos textos legislativos. Decidida-
mente, 0s tempos atuais j4 nio comportam
juristas encastelados num mundo de
elucubragdes teéricas, de costas para a rea-
lidade e para a sociedade em que vivem.
Nio podemos dar razio aos que acham que
os juristas, pelas suas tresnoitadas teorias,
conceitos e formulagGes, representam, aos
olhos da generalidade dos demais seres hu-
manos, espécimes de uma fauna em vias de
extincdo, e, por isso mesmo, menos decisi-
va no curso da vida social, enquanto juris-
tas*.

Também ndo se permite ao jurista
auténtico supor que o caminho da
efetividade social possa ser alcan¢ado pela
substitui¢io dos juizos de legalidade por
juizos subjetivos de mera oportunidade cit-
cunstancial, ou pela substituigdo da
axiologia constitucional por ideologias pes-
soais. No nos iludamos com os chamados
sistemas alternativos de direito. Ndo pode-
mos supor legitimo o desprezo das normas
juridicas criadas por mecanismos ungidos
pelo voto popular, em favor de normas cri-
adas aleatdria e arbitrariamente ao sabor das
circunstancias. Tais caminhos representa-
riam a negacfo da tnica fonte de legitimi-
dade do direito, que é a Constituigdo
democrtica. A busca da eficicia social do

3. Adolfo Gelsi Bidart, De Derechos, Deberes y Garantias, del Hombre Comum, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria,

1987, p. 147.

4. Eduardo Novoa Monreal, O Direito como Obstéculo & Transformagdo Social, trad. Gérson Pereira dos Santos, Porto Alegre,

Sérgio A. Fabris Editor, 1988, p. 36.
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direito deve ser empreendida, isto sim, com
a exploragdo dos mecanismos de
hermenéutica oferecidos pelo préprio sis-
tema, que nao sa0 poucos, sdo quase ines-
gotéveis. E preciso descobri-los, com
criatividade, com inteligéncia, com estudo,
com sensibilidade.

VII. Conclusdo: a valorizacdo
das qualidades humanas
do jurista

Porém, ha um componente no oficio
dos juristas, sejam eles advogados, juizes ou
promotores, que no é alcangado apenas
com os recursos da racionalidade ou da téc-
nica interpretativa. E que nesse oficio, meus
caros afilhados, nés lidamos, invariavelmen-
te, com pessoas € ndo com artefatos sem
alma; pessoas que sentem, que sofrem, que
se alegram, que choram. E a criatura hu-
mana é fantéstica, é magica, é imprevisivel,
a vida € rica, a lei nem sempre alcanga os
seus segredos e os seus mistérios. Impres-
cindivel, por isso, que o cultor do direito,
mais que vasculhar, com o auxilio de lupas,
todos os possiveis desdobramentos
formalisticos das palavras nos textos das leis,
tenha sensibilidade para apreender as men-

5. Piero Calamandrei, Estudios sobre el Proceso Civil, trad. Santiago Sentis Melendo, Ed. Juridica Europa-América, 1986, vol. Ill, -

p. 235.

sagens de vida que do seu conjunto invari-
avelmente resulta. Isso o levard a descobrir,
para seu encanto, que o direito, quando vis-
to como sistema, oferece ao intérprete al-
ternativas nem sempre perceptiveis ao
primeiro olhar. Pois é nessa hora sagrada,
em que se impde ao jurista a tarefa de esco-
lher uma dentre as vérias opgdes que a ra-
z80 lhe oferece, é nessa hora que o ser
humano entra em cena, se levanta, se ex-
pde e se entrega por inteiro, a dar razio ao
velho e sabio Professor Calamandrei: nas
sentenga ha razio, mas nas sentengas ha
também sentimento’.

Enfim, meus queridos afilhados, é
essa a mensagem que gostaria de deixar
marcada na hora em que nos despedimos:
o Direito se faz com boas leis € com bons
técnicos, certamente. Mas o bom direito se
faz, sobretudo, com juristas que tenham
sensibilidade para captar o drama humano
que 0s papéis e 0s processos insistem em
encobrir com frieza. O bom direito se faz
com juristas de mente esclarecida, coragio
aberto e alma iluminada. Muito obrigado.

(Discurso de paraninfo da Turma
96/1 da Faculdade de Direito da UFRGS,
proferido em 27.07.96)
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