Glauco Barreira MAGALHAES FILHO!

Argumenta
Journal Law

n. 36 p. 217-242
Lilia de Sousa NOGUEIRA* jan/abr 2022
O POS-MODERNISMO E SEU R
MAGALHAES
FILHO, Glauco,
REFLEXO NO ORDENAMENTO NOGUEIRA, L
2 O pés-modernismo
]URIDICO eseureflexono
ordenamento juridico.
POSTMODERNISM AND ITS REFLECTION IN THE LaAI]‘sumﬂ}taJOUIIlgﬁl
w; Jacarezinho - PR,
LEGAL SYSTEM Brasil n. 36,2022,
ELPOSTMODERNISMO Y SU REFLEJO EN ORDENAMIENTO p.217-242
URIDICO
Data da submissdo:
. 18/09/2019
SUMARIO: Data daaprovagio:
Introducio; 1. Pés-modernismo; 2. A influéncia 29/07/2021
do pés-modernismo no ordenamento juridico; 2.1
Ideia de Direitos fundamentais; 2.2 A fundamentacéo
de direitos em principios; 2.3 Direitos dos animais e
da natureza; 2.4 Conceito do Direito de familia no
ambito juridico; 3. Direito natural; 4. Conclusoes; Re-
feréncias.
RESUMO:
O texto trata do pés-modernismo e seus aspec-
tos, analisando como as mudangas que surgiram com
tal condicdo podem influenciar os padroes funda-
mentais do ordenamento juridico brasileiro. Desta-
ca-se algumas tendéncias no Direito que sdo reflexos
do periodo pds-moderno, dentre elas a tendéncia a
novos direitos sendo afirmados como se fossem direi-
tos fundamentais; a fundamentagdo dos direitos em
principios em vez de regras; a consideragdo dos di-
reitos dos animais; e a expansao do escopo do Direito
de familia. A perspectiva do texto se calca no Direito
natural, que propde manter os valores de uma ordem
juridica.
1. Universidade Federal
ABSTRACT: do Ceara - Brasil
This study approaches how postmodernism and 2. Universidade Federal
do Ceara - Brasil

its aspects impact the Brazilian Legal system and how



218 Argumenta Journal Law n. 36 - jan / abr 2022

the changes that have emerged by such condition influence the funda-
mental standards of this Legal system. Some trends stands out in Law
that are reflection of the postmodern period, such as the tendency of new
rights being affirmed as if they are fundamental ones; the substantitation
of rights in principles instead of rules; the consideration of animal rights;
the expansion of the scope of Family Law. This article tramples in the
perspective of the Natural Law, which proposes to maintain the values of
a Legal order.

RESUMEN:

El texto trata del posmodernismo y sus aspectos, analizando cémo
los cambios que surgieron con tal condicién pueden influenciar los patro-
nes fundamentales del ordenamiento juridico brasilefio. Destaca algunas
tendencias en el Derecho que son reflejos del periodo posmoderno, entre
ellas la tendencia a nuevos derechos siendo afirmados como si fueran de-
rechos fundamentales; la fundamentacion de los derechos en principios
en vez de reglas; la consideracion de los derechos de los animales; y la
ampliacion del ambito del Derecho de familia. La perspectiva del texto
se calca en el Derecho natural, que propone mantener los valores de un
ordenamiento juridico.
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INTRODUCAO

Sabe-se que as caracteristicas de um tempo influenciam a realida-
de em que se vive. O pés-modernismo pode ser conceituado como um
processo contemporaneo surgido apds a Segunda Guerra Mundial e que
dispoe de uma multiplicidade e mistura de conceitos, expressados prin-
cipalmente na auséncia de valores e regras. Ele trouxe consigo mudangas
significativas nas artes, na filosofia e na ciéncia. Teria, entdo, o p6s-mo-
dernismo influenciado também algum aspecto do Direito?

Marcado por uma combinagido de varias tendéncias, o pds-moder-
nismo ganha rapidez na expansao de suas ideias gragas ao avan¢o dos
meios tecnologicos. Em paralelo, sabe-se que o Direito nao pode ser es-
tanque, deve acompanhar as mudancas socais. O homem, ao viver em
sociedade, necessita de uma ordem juridica que estabeleca normas de
convivéncia, sendo o Direito que as regula. Podem as mudangas trazidas
pelo pés-modernismo ter influenciado ou influenciarem os padroes fun-
damentais do Direito? Sendo o Direito um fenémeno social que deve se
adaptar as necessidades de seu tempo, como modifica-lo e a0 mesmo tem-
po preservar os “valores” essenciais a si e, consequentemente, a sociedade?

Este artigo tem por objetivo investigar como as circunstancias do
mundo contemporaneo expressadas pelo pds-modernismo repercutem
no ordenamento juridico. A questdo central aqui ¢ tratar da necessida-
de de adaptagao do Direito sem prejuizo aos seus alicerces fundamen-
tais. Para tanto, discorrer-se-a sobre o pés-modernismo, observando suas
caracteristicas principais que podem modificar a percepg¢do do Direito -
mais especificamente, o conceito de direitos fundamentais e os aspectos
relacionados.

O artigo se desenvolvera em trés partes: a primeira discorrera sobre
0 que é o pds-modernismo e as transformacdes que se referem a ele; a
segunda parte sera sobre a influéncia do pds-modernismo no Direito, em
que serao desenvolvidos pontos relacionados aos direitos fundamentais,
a saber, a ideia de direitos fundamentais, a fundamentacdo dos direitos
fundamentais em principios, os direitos dos animais em contraponto ao
direito individual, e a abrangéncia do Direito de familia; e, por fim, a ter-
ceira parte buscara responder a questdo sobre como o Direito poderia se
adaptar as necessidades de seu tempo e a0 mesmo tempo preservar os
valores essenciais a sociedade.
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E oportuno que esse tema seja tratado pois possibilita uma visao
critica sobre os aspectos do mundo contemporaneo, relacionando-o
com o ordenamento juridico. A intersec¢do entre esses dois cendrios
permite explorar uma visdo ampla (pés-modernismo) em um contexto
reduzido (ordenamento juridico brasileiro). Vive-se em um mundo com
muitas conexdes e a relagdo desses temas oferece uma visao objetiva da
construgdo do Direito na atualidade.

Quanto a natureza do estudo, a metodologia é do tipo bibliografica e
documental. Quanto a abordagem da pesquisa, esta sera qualitativa, tendo
em vista que a investigacdo foi realizada com base em livros, artigos cien-
tificos, periddicos, dissertagdes e jurisprudéncia dos tribunais. Por fim,
o trabalho apresenta cunho descritivo e exploratdrio pois busca expor e
discorrer sobre 0 movimento pds-moderno e relaciona-lo com o ordena-
mento juridico brasileiro.

1. POS-MODERNISMO

Na divisao histdrica, a modernidade teve inicio a partir da Revo-
lugdo Francesa, e, a pds-modernidade iniciou-se com o fim da Segunda
Guerra Mundial. Ap6s o Nazismo, emergiu um anseio de protegdo dos
direitos humanos com o fim de evitar outra tragédia humanitaria. Houve
um movimento de estabelecer direitos e garantir ao homem a dignidade
que lhe cabe. Foram celebrados vérios acordos internacionais e declara-
¢Oes para proteger o ser humano. No entanto, junto a isso ocorreu a in-
ser¢ao de aspectos e valores que prejudicaram a estabilidade das relagdes.

As inovagoes tecnoldgicas, o avanco da globalizagdo e os meios de
comunicag¢ao contribuiram para disseminar os ideais que surgiram no pe-
riodo pés-moderno, tais como o subjetivismo, a banaliza¢ao dos valores,
a pluralidade e o ceticismo.

Jean-Francois Lyotard é quem usa o termo “pds-modernidade” para
definir o momento histérico-social que ultrapassa os ideais iluministas de
igualdade, liberdade e fraternidade, esfacelando os paradigmas moder-
nos. O termo sinaliza uma mudanga da legitimagao cultural na sociedade:

A palavra estd em uso no continente americano, na escrita
de sociodlogos e criticos. Ela designa o estado de cultura apos
as transformagoes que afetaram a regra dos jogos da ciéncia,
da literatura e das artes a partir do fim do século XIX. Essas
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transformagdes serdo situadas aqui relativamente a crise das
narrativas. (LYOTARD, 2003, p. 11)

As transformagdes do mundo pds-moderno relacionam-se com a
crise das metanarrativas, em que nao haveria mais uma tnica historia pra
legitimar o saber, mas quantas historias fossem precisas. As mudangas
também alcangam a ciéncia, a literatura, as artes, a filosofia, o conheci-
mento e a organizagdo da vida.

Para explicar esse periodo, Bauman (2001) utilizou o termo “mo-
dernidade liquida” A modernidade “sélida” estaria em desintegragdo e
seria gradualmente substituida pela modernidade liquida. Os liquidos se
referem a fluidez, nao fixam o espago nem prendem o tempo, nao se atém
a sua forma e estdo prontos para muda-la. Assim seriam, para ele, as rela-
¢Oes sociais na atualidade. A antiga confianga “s6lida” num futuro perfei-
tamente arquitetado pela razdo foi substituida pela incerteza.

Vive-se em um mundo fluido, em que as possibilidades nio sédo nu-
meradas, e:

[...] poucas coisas sdo predeterminadas, e menos ainda irre-
vogaveis. Poucas derrotas sao definitivas, pouquissimos con-
tratempos, irreversiveis; mas nenhuma vitéria é tampouco
final. Para que as possibilidades continuem infinitas, nenhu-
ma deve ser capaz de petrificar-se em realidade para sempre.
Melhor que permanegam liquidas e fluidas e tenham “data
de validade’, caso contrario poderiam excluir as oportunida-
des remanescentes e abortar o embrido da proxima aventura.
(BAUMAN, 2001, p. 74)

Como caracteristica desse tempo, Matlary (2008, p.51) afirma que a
humanidade parece viver tempos felizes e de progresso. Parece que tem
se alcancado uma prosperidade material e se desfruta de uma liberdade
inigualavel, tem-se recebido melhor educagéo e a tecnologia e a medicina
tém avangado consideravelmente. No entanto, o que ocorre de fato é uma
realizacdo pessoal, individualista e que desconsidera o bem comum. Para
a autora, vive-se em um periodo marcado por trés aspectos: materialismo,
utilitarismo e subjetivismo.

O materialismo se refere tanto a um consumismo exagerado como a
considerar as pessoas como mero objetos, como coisas. Além da necessi-
dade imperiosa de consumir, o homem se tornou o préprio objeto de con-
sumo. Quando o corpo esta fragil (seja ele doente, nascituro ou idoso), a
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viabilidade da vida é questionada e debatida. O ser humano é definido nos
seus aspectos de saude e idade, engendrando a possibilidade de debater
sobre o0 aborto e a eutanasia. Define-se o cuidado do corpo de acordo com
sua aparéncia funcional. Na medida em que se ¢ jovem, forte e atraente, ha
um culto ao corpo; quando a saude e a idade ndo demonstram essa ideia
de “fortaleza’, ha a possibilidade de descarte.

A segunda caracteristica que Matlary (2008, p.57) cita ¢ o utilita-
rismo, a tendéncia de ver os outros como coisas a serem usadas. Os rela-
cionamentos se baseiam em satisfazer as proprias necessidades, no que o
outro pode ser util, sendo o sentimento amoroso substituido pela utilida-
de. Contudo, uma pessoa deve ser respeitada pelo fato de ser pessoa e nao
porque pode ser utilizada. O utilitarismo também se observa na explora-
¢ao sexual de mulheres e criangas, que é o mais degradante, onde seres
humanos sao usados para a busca do prazer do outro em uma completa
viola¢do da dignidade humana.

Como terceiro ponto, Matlary (2008, p.58) destaca o subjetivismo,
em que o homem se vé como autorreferencial. Tudo gira em torno de
si, 0 homem ¢ o centro do Universo. O subjetivismo de hoje ¢ tdo na-
tural que parece bom. Pode-se viver como quer, ndo ha norma alguma
além da tolerancia. A consequéncia disso é a existéncia de um mundo
particular, privado, que nao se comunica com os outros, que atenta
contra normas morais verdadeiramente validas, tais como as ideias de
bem comum e de bem-estar geral.

Sire (2004, p.215) destaca que o primeiro aspecto do pos-moder-
nismo a ser considerado “ndo é o que existe ou como nds sabemos o
que existe, mas como a linguagem funciona para construir o signifi-
cado”. Em outros termos, houve a distor¢do da verdadeira esséncia do
ser para o conhecer, o que se dd com o uso da linguagem. Isso ¢ usado
para formar o proprio significado. Conhecer se tornou o objetivo central.
Através da linguagem, sobressai-se a razao pela duvida metddica, gerando
um movimento critico a tudo.

Com isso, Sire destaca que o uso da linguagem ¢é utilizado para criar
verdades, sendo ela mesma construtora humana. A referéncia do autor a
Nietzsche é esclarecedora:

O que ¢é entao verdade? Um exército mével de metéforas,
metonimias e antropomorfismos - em resumo, a soma das
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relagdes humanas, que tem sido aprimorada, transposta e
embelezada poética e retoricamente, e que depois de muitos
usos parecem firmes, canonicas e obrigatdrias para as pes-
soas (...) (NIETZSCHE apud SIRE, 2004, p. 220).

Tudo aquilo que se pode argumentar pode ser uma verdade. Isso ca-
racteriza o periodo pds-moderno pois que “o bem social é qualquer coisa
que a sociedade assume ser” (SIRE, 2004, p. 224). Acarreta, portanto, em
um relativismo ético, em que cada um estabelece um modelo de padrio
moral a ser seguido, gerando um conceito de moralidade de acordo com a
construcao linguistica de cada individuo.

Em sua obra Investigagoes filosdficas, ha a determinagao de Wittgens-
tein (1999, p. 51-52) dos “jogos de linguagem” como parte da ativi-
dade humana. Isso porque a linguagem é determinada a partir do
contexto em que sao usadas as palavras, portanto, a significagao de-
las é “construida” em diferentes situagdes. Posto isso, a linguagem é
uma praxis, “s6 se pode entender a linguagem humana a partir do
contexto em que os homens se comunicam entre si” (OLIVEIRA,
2015, p. 132).

A praxis da linguagem permite a construgao dos sentidos das
palavras. Em outros termos, o sentido etimoldgico passa a expressar um
sentido contextual. Nesse aspecto, o sentido vem sendo construido lin-
guisticamente, como afirma Campos:

Em nosso século, tem-se compreendido cada vez mais a arti-
culagdo do sentido intersubjetivo do pensar e agir humanos
e sua validagdo como constituida linguisticamente e de tal
modo que a problematica da constitui¢ao da racionalidade
do sentido e sua validade tem sido tematizada através de um
novo horizonte, o horizonte da linguagem. (CAMPOS; AL-
BUQUERQUE, 2015)

Assim, percebe-se que a linguagem é usada como um mecanismo
de relativismo, algo evidenciado no mundo pés-moderno. O relativismo
torna o homem fragil pela falta de uma verdade que o torne consistente,
sendo muito maleavel ao que é estrutura no mundo. Torna flexivel aquilo
que é rigido. Assim, o individuo por vezes se perde nos seus proprios con-
ceitos, o exterior lhe oferecendo tantas opgdes de “verdades” que instilam
inseguranca aquilo que realmente é.

Diante do exposto, objetiva-se nos proximos topicos relacionar o re-
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lativismo, o subjetivismo e o materialismo com o ordenamento juridico.

2. A INFLUENCIA DO POS-MODERNISMO NO ORDENA-
MENTO JURIDICO

A pés-modernidade é um conceito que se refere ao contexto socio-
cultural, revelando-se em diversas ciéncias por nuances, acabando tam-
bém por repercutir na ciéncia juridica. Correlaciona-se temporalmente
com as ideias do pds-positivismo, movimento filoséfico em que o conhe-
cimento humano ¢ baseado em hipéteses que podem ser modificadas ou
descartadas quando verificadas.

No que se refere ao Direito, o pos-positivismo juridico é sindénimo de
neoconstitucionalismo, em que busca assegurar os valores promovendo
os direitos fundamentais. E também decorréncia do neoconstitucionalis-
mo a:

atribui¢do de normatividade aos principios e a definicdo de
suas relagdes com valores e regras; reabilitagdo da razao pra-
tica e da argumentagdo juridica; a formagdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o funda-
mento da dignidade humana. (BARROSO, 2005, p. 06)

O entrelagamento do pds-positivismo juridico com a pds-moderni-
dade se revela no direito constitucional e também alcanca a ciéncia do
Direito como um todo. O relativismo, a introducéo de novos direitos e a
distor¢ao das instituigoes consolidadas sdo algumas das deformagdes que
0 pdés-modernismo tem procurado estabelecer. Como bem citou Bittar
(2005, p.207):

O sistema juridico, como um todo, sofre diretamente os im-
pactos e abalos da pos-modernidade em sua configuracao,
eis a necessaria constatagdo. Sabendo-se tratar de um siste-
ma que ndo vive autonomamente com relagiao aos demais
sistemas (social, cultural, politico, econoémico, cientifico,
ético.), é dizer que o sistema juridico recebe diretamente o
impacto das modificagdes sofridas nas ultimas décadas, que
acabaram por produzir profunda desestruturagdo nos mo-
dos tradicionais e modernos de concepg¢do de mundo.

Como estudado no tépico anterior, com a virada pragmatica, a pra-
xis da linguagem permite a construgdo dos sentidos das palavras. Pode-se
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relacionar tal aspecto com o Direito quando Barroso afirma que “nao é
verdadeira a crenga de que as normas juridicas em geral - e as normas em
particular - tragam sempre em si um sentido objetivo, valido para todas as
situacoes sobre as quais incidem” (BARROSO, 2018, p. 28). Para o autor, o
sentido criativo deve estar presente e ainda acrescenta que nao é verdadei-
ra a crenga de que “caberia ao intérprete uma atividade de mera revelagido
do conteudo preexistente na norma, sem desempenhar qualquer papel
criativo na sua concretizagdo” (BARROSO, 2018, p. 28).

Com isso em mente, procura-se desenvolver nos topicos seguintes
os aspectos do pds-modernismo a serem relacionados com as estruturas
do Direito. Inicialmente, parte-se da ideia de ampliagao dos direitos fun-
damentais, que se revela por meio da geragéo e criagdo de novos direitos.
A partir desse ponto, desenvolve-se a fundamentagdo dos direitos pelos
principios, como a promogéao dos direitos dos animais e da natureza e a
amplia¢ao do Direito de familia.

2.1 Ideia de direitos fundamentais

Com o advento da Constituicio de 1988, a norma constitucional
passou a ter status de norma juridica, estabelecendo através de seu texto
um carater vinculativo e de efetividade maxima para com a promogao dos
direitos fundamentais.

O surgimento das “geracdes” dos direitos fundamentais permitiu a
afirmacdo de direitos a cada momento na busca por oferecer maior pro-
tecao ao individuo. Ha os ja consagrados direitos de primeira geragio,
que garantem a liberdade na medida em que limitam o poder do Estado;
os direitos de segunda geragdo, que afirmam a responsabilidade estatal
em promover a igualdade, combinados a promogéo de direitos; e os de
terceira geragdo, que expressam os valores de fraternidade, relacionados
ao desenvolvimento, ao meio ambiente e a autodeterminagao dos povos.

Na extensdo dos direitos, menciona-se também os direitos de quarta
e quinta geragao. Bonavides (2008, p.570-579) estabelece que sdo direitos
de quarta gera¢ao o direito a democracia, o direito a informagéo e o di-
reito ao pluralismo, sendo fruto da quinta geragdo de direitos o reconhe-
cimento da paz.

Bobbio (2004, p.31) constata que os direitos humanos sdo produtos
ndo s6 da natureza, mas da civilizagdo humana, suscetiveis de ampliacao
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e transformacdo. Observa que “basta examinar os escritos dos primeiros
jusnaturalistas para ver quanto se ampliou a lista dos direitos: Hobbes co-
nhecia apenas um deles, o direito a vida” (BOBBIO, 2004, p. 32).

Com o cenario pés-moderno, hd uma tendéncia cada vez mais acen-
tuada da afirma¢ao de novos direitos, amparados no principio da digni-
dade humana, fundamento de muitas demandas que chegam ao Judicia-
rio. Esse principio “tornou-se a chave para ‘ponderar’ ou ‘sopesar’ direitos
fundamentais e seus principios respectivos” (RODRIGUES JUNIOR,
2010, p. 60).

O direito a busca da felicidade, amparado na dignidade humana,
atribui ao Estado o dever de garantir a qualquer pessoa o direito de cons-
tituir uma familia, independentemente de sua orientagdo sexual ou iden-
tidade de género:

Unido civil entre pessoas do mesmo sexo. Alta relevéncia so-
cial e juridico- constitucional da questdo pertinente as unides
homoafetivas. Legitimidade Constitucional do reconheci-
mento e qualificagdo da unido estavel homoafetiva como
entidade familiar: posi¢do consagrada na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (ADPF 132/R] E ADI4.277/DF).
O afeto como valor juridico impregnado de natureza consti-
tucional: a valorizagdo desse novo paradigma como nucleo
conformador do conceito de familia. O direito a busca da
felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito
e expressao de uma ideia-for¢a que deriva do principio da
essencial dignidade da pessoa humana. Principios de Yog-
yakarta (2006): direito de qualquer pessoa de constituir fa-
milia, independentemente de sua orientagao sexual ou iden-
tidade de género. Direito do companheiro, na unido estavel
homoafetiva, a percep¢ao do beneficio da pensao por morte
de seu parceiro, desde que observados os requisitos do art.
1.723 do Cédigo Civil. O art. 226, § 3°, da Lei Fundamental
constitui tipica norma de inclusdo. A fungdo contramajori-
taria do Supremo Tribunal Federal no Estado Democratico
de Direito. A prote¢do das minorias analisada na perspectiva
de uma concep¢ao material de democracia constitucional -
o dever constitucional do Estado de impedir (e, até mesmo,
de punir) qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos
e liberdades fundamentais (CFE, art. 5°, XLI) - A for¢a nor-
mativa dos principios constitucionais e o fortalecimento da
jurisdicdo constitucional: elementos que compdem o margo
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doutrinario que confere suporte tedrico ao neoconstitucio-
nalismo - Recurso de Agravo improviso. Ninguém pode ser
privado de seus direitos em razao de sua orientagao sexual.
(...) (STF-RE: 477554 MG, Relator: Min. Celso de Melo, Data
de Julgamento: 16/08/2011. Segunda Turma, Data de publi-
cagdo: 26/08/2011).

O julgado legitima o afeto como valor juridico-constitucional, ga-
rantindo ao individuo o direito a busca da felicidade como se fosse um
postulado constitucional implicito. Essa fundamenta¢ao d4 margem a
questdes subjetivas, em que basta pleitear qualquer outro “direito” alicer-
cando-se tdo somente na busca da felicidade. Tendo em conta que cada
individuo tem desejos pessoais e que lhe sdo proprios, a felicidade pode
ser interpretada diferentemente por cada um. Nao cabe ao Estado garantir
que a felicidade, matéria subjetiva, seja assegurada. Cria-se, entdo, uma
sociedade em que argumentar por direitos ¢ mais importante do que o
direto em si.

Em razao do relativismo e subjetivismo do p6s-modernismo, aquele
que defende o contrério desses “direitos” se torna insensato por nao acom-
panhar o avan¢o da modernidade e da ciéncia. Nesse raciocinio, cite-se:

No nosso tempo, em que a profundidade metafisica foi subs-
tituida pela retérica desconexa, toda forma de ilicitude é
acobertada pela inovagdo de direitos fundamentais. A pros-
tituta, que negocia o seu corpo em detrimento da dignidade
de sua humanidade, reclama direito isondmico a uma ‘or-
ganizagdo sindical da sua profissao’! A feminista extremada,
em prejuizo da vida de um novo ser em seu ventre, protesta
pela possibilidade de praticar aborto, alegando ter o direito
de ‘livre disposi¢ao do seu corpo’! O homossexual exige o
direito (natural?) a automutila¢ao, mediante uma cirurgia
para mudar de sexo! Os que corrompem menos mediante
a literatura pornografica invocam a liberdade de expressao,
sem falar nos que mencionam o direito ao uso de drogas.
(MAGALHAES FILHO, 2006, p. 35)

A constante referéncia a direitos em detrimento dos deveres tem as-
pectos negativos. Lopes (2017, p. 17), afirma que se vive atualmente em
uma sociedade na qual se destaca um grande enaltecimento dos direitos
dos individuos em detrimento de seus deveres. Denomina tal periodo, en-
tdo, como a “Era dos Direitos”, e sobre esse afirma que parece ter agravado
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alguns problemas culturais, sociais e juridicos de na sociedade brasileira,
a partir do momento no qual passou a ter uma visao do individuo centra-
da no ‘ter direitos.’ Ainda segundo o autor, uma sociedade centrada em
ter direitos provoca uma série de consequéncias: acarreta a dependéncia
estatal do individuo para realizar os seus fins; gera uma valorizagdo de um
romantismo, de um sentimentalismo e de um vitimismo social; estabelece
a consideracao de direitos desvinculados de um sistema de valores mo-

rais; e produz o esquecimento dos deveres.

2.2 A fundamentagio dos direitos em principios

Com a expansao dos direitos fundamentais, tem-se a ampliagao de
fundamenta¢ao dos mesmos em principios. Proporcionalmente, 8 medida
que os direitos sao ampliados, vé-se também o aumento na referéncia aos
principios.

Alexy (2008, p. 90) define principios como “mandamentos de otimi-
zagdo que podem ser satisfeitos em varios graus” Para ele, os principios
sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida pos-
sivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Com efeito,
a aplicagdo como “mandamentos de otimiza¢ao” é oportuna quando nio
existe uma regra para o caso.

Mesmo que seja o caso de uma regra, procura-se, muitas vezes, um
principio equivalente para discorrer na ocasido. Fazer uso da doutrina e
da jurisprudéncia representa uma tendéncia de argumentar com base em
principios. Assim, a fluidez do periodo pds-moderno influencia juizes e
doutrinadores, fazendo com que os principios ultrapassem a fun¢do que
possuem. Procura-se um principio para discorrer na ocasido, mesmo que
haja uma regra que se encaixe ao caso. Isso porque a “maleabilidade” do
principio acaba por caber em qualquer fim subjetivo desejado pelo intér-
prete:

Ocorre que, os principios passaram a ser produzidos, cria-
dos, com o objetivo de fundamentar decisoes retdricas, di-
recionados ao fundamento de argumentagdes subjetivas.
Nessa toada, os principios acabaram transformando-se em
remédios para resolver quaisquer problemas & maneira do
intérprete, tudo isso sob o argumento da adequagao social do
direito. (SOUSA, 2015, p. 127)

Strecknomeou de panprincipiologia o uso indiscriminado de princi-
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pios. Segundo o autor, é “uma espécie de patologia especialmente ligada as
praticas juridicas brasileiras e que leva a um uso desmedido de standards
argumentativos que, no mais das vezes, sdo articulados para driblar aquilo
que ficou regrado pela produgao democratica do direito” .

O uso arbitrario de principios tem sido uma pratica juridica cons-
tante. Lénio Streck elenca um roteiro de principios criados que nao fazem
parte do texto constitucional e que comprovam um incomensuravel uso
deles no ordenamento brasileiro. E como se fosse imprescindivel salva-
guardar um direito assim, recorrendo a prote¢ao de um “principio consti-
tucional” para dirimir todas as controvérsias judiciais. Isso permite retirar
do ordenamento qualquer argumento que seja desejado. Lénio Streck as-
sim elucida a questdo quando afirma que:

Positivaram-se os valores: assim se costuma anunciar os
principios constitucionais, circunstiancia que facilita a cria-
¢d0, em um segundo momento, de todo tipo de principio,
como se o paradigma do Estado Democratico de Direito fos-
se a pedra filosofal da legitimidade principiolédgica, da qual
pudessem ser retirados tantos principios quantos necessa-
rios para solvermos os casos dificeis ou corrigir as incertezas
da linguagem. (STRECK, 2010, p. 545).

Avila (2009, p. 4) afirma que “¢ preciso realcar um ponto: a Consti-
tuicdo Brasileira de 1988 tem principios e regras, cada qual com fungoes
diferentes, nao se podendo falar, desse modo, da primazia de uma norma
sobre outra, mas, tdo-so, de fungoes e eficacias diferentes e complementa-
res” Ainda afirma que:

Em outras palavras, a opgao constitucional foi, primordial-
mente, pela institui¢ao de regras e, ndo, de principios. Tanto
que a Constitui¢do Brasileira de 1988 é qualificada de “anali-
tica’, justamente por ser detalhista e pormenorizada, caracte-
risticas estruturalmente vinculadas a existéncia de regras, em
vez de principios. (AVILA, 2009, p.03)

Em uma tentativa de equilibrar a pratica judicidria, pode-se invocar
os principios geralmente quando uma regra nao estiver presente, utilizan-
do-os sempre que se aplicarem ao caso concreto. Dessa forma, a utilizagdo
dos principios seria mais adequada.

A Constituigao Federal de 1988 ¢ bastante extensa e possui regula-
mentagdo para muitos casos juridicos. Do mesmo modo, no ordenamento
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juridico brasileiro tem dispositivos que protegem a maior parte, quica to-
das, as celeumas que chegam ao Judiciario. Em tultimo caso, os principios
devem ser utilizados para integrar o ordenamento juridico.

2.3 Direitos dos animais e da natureza

A expansao dos direitos fundamentais e sua consequente fundamen-
tagdo em principios provoca também uma expansao no conceito de “su-
jeito de direitos”.

Os direitos fundamentais sdo tidos como aqueles que promovem
e protegem a dignidade da pessoa humana, dispostos no texto constitu-
cional de um pais. As caracteristicas desses direitos sdo delineadas pela
condicdo humana. No entanto, ndo parece ser essa a linha de raciocinio
seguida pelas ideias doutrinarias atuais.

Com efeito, é necessario proteger o meio ambiente para que seja
usado com sabedoria — ¢ um instrumento que traz beneficios ao homem.
No entanto, ha uma confusdo em andamento: animais e natureza sendo
transformados em sujeito, quando, na verdade, sdo objetos.

A mudanca de mentalidade que altera tais percepgdes ja introduziu
em algumas constitui¢des na América Latina a ideia dos direitos da natu-
reza, como se esta fosse detentora de direito proprio. Vide o que segue no
artigo 71 da Constitui¢ao do Equador: “A natureza, ou Pacha Mama, na
qual se reproduz e realiza a vida, tem o direito a que se respeite integral-
mente a existéncia, a manutencdo ¢ a regeneracao de seus ciclos vitais,
estrutura, fungdes e processos evolutivos.”!

Em seu livro O perigo verde, Soares (2015, p. 21-29) critica essa vi-
sao de mundo sobre a ecologia. O autor comeca sua narrativa explanando
a incerteza do “principio da sustentabilidade”. O relatorio de Brundtland,
elaborado pelo 6rgdo da Organizacdo das Nagdes Unidas, conceitua o
termo “desenvolvimento sustentavel” com diversas defini¢des provindas
de diferentes doutrinadores, tornando o principio impreciso. Com isso, a
seguranga juridica acaba sendo afetada em uma norma cujo contetido nao
se revela claro e que abre espago para uma interpretagdo extensiva que
ndo alcanga o objetivo esperado. O autor propde que o principio da sus-
tentabilidade, em contraponto a conceituagdo da ecologia radical ou pro-
funda, tenha o fim de garantir ao homem lugar de destaque no exercicio
de ponderagdes de valores das politicas ambientais. Isso se da na medida
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que o ser humano goza de liberdade, nota distintiva que o transcende dos
demais organismos vivos.

Indo além dos principios ambientais, verifica-se uma linha de de-
fensores radicais da natureza que enquadram os animais como sujeitos
de direitos. Por serem seres sensitivos, capazes de sentir dor, como os
serem humanos, devem, portanto, serem sujeitos de direitos. O critério
de andlise para se ter interesse juridico ¢ a capacidade de sentir dor ou
prazer. A inteligéncia “ndo autoriza um ser humano a utilizar o outro para
seus proprios fins” (SINGER, 2010, p.11). No entanto, ndo ¢ a aptiddo
para sentir que iguala todos os individuos (se ¢ que se poderia chamar
de sentidos, o que se deveria nomear de instinto), mas a capacidade de
raciocinar que constitui uma caracteristica diferencia os seres humanos
dos demais seres viventes.

E querer aplicar o principio da igualdade em uma relagio desigual
de homem versus animais. E ndo considerar as desigualdades. Se animais
pudessem ser detentores de direitos, seria razoavel exigir-lhes deveres.
Bem explana Scruton (2006, p. 60): “Se os caes tem direitos, puni¢ao € o
que eles deveriam esperar quando desrespeitam seus deveres.””

A ecologia profunda ou ecologia radical propde a igualdade de direi-
tos entre as espécies e os homens, muitas vezes sobrepondo a natureza ao
homem. E o que elenca Singer (2010, p. 29), defensor dos animais, que
chega a afirmar que:

Chimpanzés adultos, cées, porcos e membros de diversas ou-
tras espécies superam, em muito, a crianga com lesdes cere-
brais no tocante as capacidades de se relacionar com outros,
agir de modo independente, ser autoconsciente e quaisquer
outras capacidades que poderiam ser consideradas, de ma-
neira razoavel, como as que conferem valor a vida. Mesmo
com o maior cuidado intensivo possivel, alguns bebés gra-
vemente retardados jamais poderdo chegar ao nivel de inte-
ligéncia de um cdo. Nem seria possivel apelar para a preocu-
pacao dos pais, uma vez que eles, nesse exemplo imaginario
(e em alguns casos reais), nao desejam manter o filho vivo.
A tunica coisa que distingue o bebé do animal, aos olhos dos
que alegam o ‘direito a vida, ¢ ele ser, biologicamente, um
membro da espécie homo sapiens, ao passo que os chimpan-
zés, 0s cées, 0S porcos nio o sao.

(...) As funcdes essenciais da familia, tal como foram referidas, sao
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precisamente as que justificam a atengao especial que a sociedade lhe de-
dica; atengao que se traduz, principalmente, na existéncia de um regula-
mento especifico, que a partir de certo nivel de desenvolvimento cultural
lhe ¢ atribuido Como se vé no trecho acima, ha situagdes em que o animal
pode ser superior ao homem - quando este ndo oferece inteligéncia, de-
vido a alguma malformacio, ele é diminuido. Fato é que as circunstancias
nao alteram a natureza humana, dotada de razao.

Além disso, o fim da natureza humana ¢ o desenvolvimento das suas
capacidades. Animais irracionais nio podem dar o melhor de si pois ndo
possuem razao. Como explica Stork (2016), o natural e préprio do homem
¢ alcangar o seu fim, e o fim do homem ¢ aperfei¢oar ao maximo suas ca-
pacidades, especialmente no que se refere a inteligéncia e a vontade. O
desenvolvimento de suas capacidades nao esta condicionado a perfeicao e
a idade do corpo, pois, nesse caso, seriam excluidos os doentes, deficien-
tes, idosos e criangas, e, por conseguinte, sua existéncia como ser humano.

Pode-se concluir que os animais sdo instrumentos a serem utilizados
pelo homem para seu uso e gozo, ndo sendo cabivel a condi¢do de possui-
dores de direitos fundamentais.

2.4 Conceito de Direito de familia no ambito juridico

A abrangéncia do Direito de familia vem sendo relativizada. Esse
ramo do Direito trata dos direitos e deveres decorrentes das relagoes fami-
liares. Deve existir um ambito de prote¢do para tal ramo, “cabendo a legis-
lagdo e a jurisprudéncia, assim como a doutrina, o indispensével senso de
responsabilidade na regulamentagdo e na interpretagdo das normas sobre
as relacoes familiares, sob pena de desestruturagao desse nucleo essencial
da sociedade” (MONTEIRO; SILVA, 2016, p. 22).

Nos ultimos tempos, o conceito de familia tem sido ampliado para
abranger quaisquer relagdes de afeto. O Poder Judiciario, na Agdo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 4.277, torna a ideia de familia relacionada a
afetividade quando afirma “o afeto como valor juridico impregnado de
natureza constitucional’, dando a ele “a valorizagao deste novo paradigma
como nucleo conformador do conceito de familia” No mesmo julgado,
consta que “o que faz uma familia é, sobretudo, 0 amor - ndo a mera afei-
¢do entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que, estabelece
relagdes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do
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grupo.

A Constituicao Federal estabeleceu no seu artigo 226 que “a familia,
base da sociedade civil, tera especial prote¢ao do Estado”. O ordenamento
juridico regulou o instituto com prote¢do especial, por ser a base da so-
ciedade. Considera-se por base nao aquilo que pode ser conceituado de
forma subjetiva, mas de forma objetiva.

A fungédo do Estado é a promocao, tolerancia ou veda¢do de condu-
tas. Muitas vezes se confunde o fato de ndo se promover algo como se se
tratasse de uma perseguicao, o que é equivocado. O ndo-estimulo a unido
afetiva de diversos géneros ndo deve ser considerado como intolerancia.
Além disso, a liberdade do Estado Democratico de Direito ndo impede a
unido de pessoas, quaisquer que sejam seus sentimentos, ndo necessitan-
do alterar um conceito juridico para legitimar tais condutas.

Ademais, a defini¢do do conceito juridico de familia deve ocorrer de
forma objetiva, nao adentrando a seara particular das afetividades, o que
ndo interessa ao Estado. Ao instituto “familia” ndo convém que seja rela-
cionado ao afeto, pois é possivel ter afeto por varias pessoas e ndo serem
as mesmas consideradas membros familiares.

Tome-se como exemplo o relacionamento da amizade: dois amigos
que prestam auxilio mutuo e compartilham coabita¢ao e vida em comum
ndo se enquadram na intengdo em que quis legislar os autores do prin-
cipio da afetividade. Assim, ja se percebe que nem todos os fatos sociais
que possuem afeto sdo pertinentes ao Direito de familia. Ha fatos sociais
que manifestam afeto que nao dizem respeito ao Direito e a amizade é
um deles. A preferéncia pela manutencao de um homem e uma mulher
ou de um dos pais e os descendentes ¢ favoravel para o entendimento da
instituicao.

A nao adequagdo do conceito de familia a afetividade se expressa
quando se indaga: “Sendo a afetividade elemento da interioridade, como
dar-lhe status de principio juridico, sendo que o Direito prima pela di-
mensdo objetiva das relagdes sociais?” (PEREIRA JUNIOR; OLIVEIRA
NETO, 2016, p. 07). Subjetivar o Direito seria torna-lo particular a cada
um, tendo em vista que “nenhum principio juridico se refere a algo da
dimenséo interna do individuo, exatamente porque isso escapa ao Direito.
Pelo contrério, os principios referem-se a situagdes objetivas ou relacio-
nais [...]” (PEREIRA JUNIOR; OLIVEIRA NETO, 2016, p. 07).



234 Argumenta Journal Law n. 36 - jan / abr 2022

O casamento é uma institui¢do e para o Estado ndo importa a afe-
tividade, mas o livre consentimento. A intencdo da Constituinte de 1988
foi a protegao da relagao entre homem e mulher, critério bioldgico capaz
de perpetuar a espécie. Ha necessidade de prote¢ao do Estado quando no
relacionamento predomina a possibilidade da procriagdao. Aguirre afirma
que o Direito de familia ndo deve unicamente adaptar-se aos costumes,
mas também permitir a uma nagao sobreviver:

(...) As fungoes essenciais da familia, tal como foram refe-
ridas, sdo precisamente as que justificam a atengdo especial
que a sociedade lhe dedica; aten¢do que se traduz, princi-
palmente, na existéncia de um regulamento especifico, que a
partir de certo nivel de desenvolvimento cultural lhe é atri-
buido um caréter explicitamente juridico. Dai também sua
consideragdo como um grupo de interesse social; mas nao
de interesse social secundario ou acessorio; mas primario ou
radical, uma vez que, em ultima anélise, é a propria sobrevi-
véncia da sociedade que estd em questao, graficamente, Ma-
laurie escreveu que: ‘O direito da familia ndo deve apenas se
adaptar aos costumes, mas também deve permitir que uma
nagdo sobreviva.’ (AGUIRRE, 1996, p. 98)

O subjetivismo e o relativismo de considerar a familia tendo como
base a afetividade prejudicaria a protegdo da instituicao pelo Estado. Dessa
forma, o conceito juridico de familia é uma institui¢ao objetivamente de-
finida que deve ser protegida pelo Estado. Como afirma Ascensio (2011,
p. 400): “As institui¢cdes fornecem o suporte objectivo ao desenvolvimento
humano e social duma comunidade. Dao-lhe rotas comuns pré-fixadas de
subsisténcia e desenvolvimento.” Ainda que se afirme o contrario, o casa-
mento nao pode ter qualquer defini¢do. E continua o autor: “o casamento
supos sempre a diversidade de sexos por se fundar na complementarieda-
de entre homem e mulher” (ASCENSAOQ, 2011, p. 405).

A interferéncia do Judiciario ou do Legislativo em alterar o concei-
to de familia, interpretando ou legislando ao contrario do que é objeti-
vamente definido, configura critério ndo alcangado pela Constituinte. A
Constituicao, no seu artigo 226, afirma a familia como base da sociedade,
tendo protegdo especial porque é através dela que se perpetua a espécie
humana e se promove o desenvolvimento do homem.

Cabe destacar que a liberdade é assegurada na Constituigdo desde
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que ndo fira o direito do outro. Se duas pessoas do mesmo sexo, ou varias
pessoas do mesmo sexo ou de sexos diferentes se interessarem mutua-
mente e desejarem viver juntas, elas sdo livres e o Estado ndo deve inter-
ferir nessa relagao. O que ndo se pode € exigir uma postura protecionista
e ativa do Estado quando esse relacionamento nao oferece a manutengao
da sociedade.

3. DIREITO NATURAL

Bem se sabe que o Direito é um fenémeno social e, como tal, precisa
adaptar-se as mudangas sociais. No entanto, como adequa-lo e ainda as-
sim preservar seus valores essenciais?

Lei ndo é sindnimo de direitos positivados. Ha um direito que de-
corre da natureza das coisas, do modo como sio constituidas para cum-
prir sua finalidade. Esse direito é o direito natural. Como a regula¢ao da
conduta humana tem como finalidade direcionar para o melhor modo de
realiza¢ao da sociedade, é necessario reconhecer a existéncia de valores
imutaveis que devem ser obedecidos pelo Direito.

E importante distinguir que ha fatos e coisas que sdo mutéveis e que
também ha fatos e coisas que sdo imutaveis. A cultura, o tempo easociedade
podem mudar, mas hd sempre um nucleo de valores necessario para a
convivéncia humana e para o crescimento do proprio ser humano. Note-
se que a cultura existe para o homem, mas antes dela ha o que é proprio
do homem: “se existe o fato juridico positivo (cultural), deve apoiar-se
em uma juridicidade natural. Se nada houvesse de juridico natural, nada
haveria de juridico cultural. Por isso, a melhor demonstragao de que existe
o direito natural é que existe o direito positivo” (HERVADA,2006 p. 76).

O positivista Hans Kelsen (1999, p. 155) ndo vé nada além da lei
positivada, tendo estruturado o ordenamento de forma escalonada — com
isso, a norma inferior obedece e respeita a norma superior. Ele afirma
que a validade de uma norma nao pode perder-se no interminavel, ha de
terminar em uma norma que se pressupde como a ultima e mais elevada.
Como mais elevada, ¢ uma norma pressuposta, mas vazia de contetdo. E
o que Kelsen chamou de “norma hipotética fundamental”.

A obediéncia a uma norma mais elevada, ao contrario do que pensa-
va Kelsen, ndo ¢ uma norma vazia de contetido - isso seria ilégico. A nor-
ma superior sdo os principios imutaveis. Apesar de positivista, percebe-se
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que ha a necessidade de reconhecer que algo da validade ao que ¢é posi-
tivado. Perde o sentido a estrutura de um ordenamento em que a norma
mais elevada é vazia. Pode-se afirmar que o ordenamento é escalonado e
que para que ele seja completo, seu fundamento ultimo ¢ o direito natural,
que estabelece a estrutura de todo o resto. Assim, um sentido é agregado
a todo o escalonamento, pois, com valores imutéveis a ordem juridica de
um pais ou a ordem internacional se torna estavel.

Esses valores podem ser entendidos como o conjunto de ditames que
a razdo prescreve como adequada a natureza do homem. Para Tomas de
Aquino (I-1I, q. 90, a. 1) a lei natural é o conjunto de condutas reconhe-
cidas pela razdo e que sdo pertinentes a natureza humana. A razao reali-
zara o juizo de que “é preciso fazer o bem e evitar o mal” (I-II, q. 94, a.2).
Assim, o Direito natural para o Aquinate € o justo que por sua natureza é
adequado ao homem. Esclarece bem a diferenciagdo entre direito natural
e direito positivo:

o direito ou o justo é algo adequado a outro, de acordo com
o certo modo de igualdade. Porém, uma coisa pode ser ade-
quada a um homem de duas maneiras. Primeira, conside-
rada a prépria natureza da coisa; por exemplo, quando
alguém da tanto para receber outro tanto; e isso é direito
natural. Segunda, por conven¢do ou comum acordo, isto
é, quando alguém mostra-se satisfeito em receber tanto;
e isso pode-se realizar de duas formas: por um convénio
privado, como o que se constitui mediante um pacto en-
tre pessoas particulares; ou por convengdo publica, por
exemplo quando todo o povo consente em que algo seja
considerado adequado e adaptado a outro, ou quando isso
¢ ordenado pelo principe que tem como encargo o cuidado
do povo e representa sua pessoa. E isso é direito positivo. (
II-11, q.57, a.2)

A legislacao vigente pode ser mudada, pois surgem novas situagoes
que precisam ser reguladas. Mas por mais que novas leis surjam, elas pre-
cisam respeitar os valores morais proprios do homem. Lewis (2005, p. 26),
em seu livro A aboli¢do do homem, afirma a existéncia e validade de certos
valores tradicionais. Na sua narrativa sobre o Tao (a lei natural), ele afirma
que ou se reconhece que os valores tradicionais sao algo bom em si mes-
mo ou que o “bom” é apenas uma emocao subjetivista. Quem nao busca
a verdade alcan¢a um meio de trapaced-la. Este ndo podera encontrar os
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fundamentos para um sistema de valores, nem podera fazer isso com base
em uma operagdo qualquer com proposi¢oes factuais e nem tampouco
ainda nos apelos ao instinto.

Ha um ataque aos valores tradicionais em nome daquilo que se su-
poem ser os valores atuais. No entanto, esses valores que atacam aqueles
e parecem proprios a substitui-los ndo possuem uma estrutura elementar.
Para Lewis (2005, p. 43), a rebeldia das novas ideologias contra a lei natu-
ral é a rebeldia dos galhos contra a arvore: se os rebeldes pudessem vencer,
descobririam que destruiam a si proprios.

De fato, se existe uma realidade fisica, tome-se por exemplo a lei da
gravidade - ela é, por si mesma. Pode-se estuda-la e comprova-la. Fato é
que, se verifica até sem muita cientificidade que os objetos tendem para
a superficie da Terra. E todos concordam com essa realidade e seus
efeitos. Porém, quando se adentra no mundo dos valores, muito
pouco pode ser afirmado. O que faz o mundo dos valores relativo?

Se fosse possivel materializar os valores tornando-os fisicos,
eles seriam inquestiondveis. Mesmo sem materializa-los, eles sdo
verdades absolutas. Em uma ciéncia exata, a lei da gravidade, por
exemplo, ¢ o movimento de atracdo dos objetos a Terra e, mesmo
que alguém veja um balao de gas hélio a voar, ndo passa a negar a lei
da gravidade. Ao visualizar um baldo que se distancia da superficie
terrestre, percebe-se que ha algo a ser explicado e compreendido,
mas também se mantém a certeza de que existe uma atragao gravitacio-
nal da Terra.

Nos valores, ha também um conjunto de leis naturais que sao in-
trinsecas ao homem, que deveriam ser inquestiondveis. No entanto, em
vista dos desejos humanos, elas sao questionadas. Mesmo assim, como a
lei de gravidade, elas existem, e também podem evidenciar uma ou outra
exce¢do em razdo de alguma particularidade do caso concreto, como um
baldo de gas hélio a voar.

Apesar de ndo existir uma realidade fisica para o que é metafisico,
ndo se pode afirmar que tudo é relativo ou distorcer os valores e manipu-
la-los, transformando-os no que quer que se deseje. Bastante esclarecedor
é a explicacao de Hervada (2006, p. 67): “Se o leitor pensa que quem as-
sassina, assalta, insulta, calunia, fere outros etc. é algo mais que um extra-
vagante, que uma pessoa que se comporta de modo diferente da maioria,
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¢ evidente que percebe que ha coisas que sdo justas em si e coisas, em
si, injustas. Pois bem, esse é o ponto-chave do direito natural” Logo, ha
condutas que nao sdo toleradas, e elas expressam que valores imutaveis
existem, ainda que se queira nega-los.

4. CONCLUSAO

Em aten¢do ao movimento pds-moderno, verifica-se a predomi-
nancia do relativismo, do materialismo e do subjetivismo. Essas carac-
teristicas sdo expostas e compostas dentro do movimento por meio da
linguagem, que tem sido utilizada como instrumento de construgao de
conhecimento.

O ordenamento juridico recebe o impacto das modificagdes desse
periodo. Dentre as inumeraveis alteragdes ja existentes, verifica-se a ten-
déncia de se ampliar cada vez mais o campo dos direitos, fundamentan-
do-os nos direitos fundamentais. O argumento de prezar pela dignidade
humana tem sido a justificativa para torna-los efetivos.

Como consequéncia da ampliagdo do campo dos direitos fundamen-
tais, verifica-se também a ampliagdo da fundamenta¢ao em principios.
Apesar de existir uma regra que ampare um caso concreto, busca-se in-
vocar um principio. O relativismo predominante no periodo acaba por
conceder uma elasticidade aos principios para uma variada quantidade
de defini¢des e argumentagdes que nao seriam necessarias ao caso concre-
to. Deve-se promover o uso das regras e considerar os principios apenas
quando indispensavel para a integragao do ordenamento juridico.

Ademais, como consequéncia do pds-modernismo, o materialismo
tem promovido a criagdo dos direitos dos animais e da natureza como se
sujeitos de direitos fossem. A inteligéncia do homem é o motivo pelo qual
este é superior aos animais, que pode utiliza-los como instrumentos ao
seu dispor para melhor realizar o seu fim.

Também foi verificada a ampliagdo do Direito de familia para en-
quadra-lo em um conceito subjetivo baseado na afetividade. Nesse pon-
to, percebe-se o desvio do nucleo de protecdo que interessa ao Estado. O
ndo-estimulo para a unido de pessoas, seja do mesmo sexo ou a unido
de muitas pessoas, nao ¢ sindnimo de intolerancia, pois a liberdade de
cada um ¢é garantida pela lei. Ja a protecdo da institui¢do familia deve ser
protegida objetivamente pelo Estado, pois o Direito preza pela dimensao
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objetiva das relagdes sociais.

Como forma de manter a ciéncia juridica atualizada e ao mesmo
tempo estavel em seus valores, é necessario refletir sobre o direito natural,
que dispde de valores além da lei positivada. Assim, na tentativa de man-
ter um ordenamento juridico justo, se faz importante o estudo dos valores
juridicos expressados no direito natural. Esse, entendido como o justo que
por sua natureza é adequado ao homem. Sio esses valores essenciais que
tornam o Direito uma ciéncia integra, solidificando suas bases juridicas
que devem servir de referéncia.
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'Notas de fim'

1 Texto no original: “La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida,
tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regene-
racion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos.”

2 Texto no original: “if dogs have rights, punishment is what they must expect when they
disregard their duties”

3 Texto no original: Las funciones esenciales de la familia, tal y como han quedado des-
critas, son precisamente las que justifican la especial atencién que la sociedad le dedica;
atencion que se traduce, primordialmente, en la existencia de una especifica regulacion,
que a partir de un determinado nivel de desarrollo cultural tiene caracter explicitamente
juridico. De ahi también su consideraciéon como grupo de interés social; pero no de in-
terés social secundario o accesorio; sino primario o radical, en cuanto que es en dltimo
término la misma supervivencia de la sociedad la que resulta concernida: graficamente,
ha escrito Malaurie que: ‘el Derecho de familia no debe inicamente adaptarse a las cos-
tumbres, sino que debe también permitir a una nacién sobrevivir.



