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RESUMO

Os direitos fundamentais, para além de sua visao tradicional de direitos subjetivos do cidadao
em face do Estado, podem também ser visualizados em sua dimensdo objetiva, a partir da
ideia de ordem de valores que emerge dos direitos fundamentais sistematicamente
considerados. A ideia ndo é nova, tendo se desenvolvido na Alemanha desde as primeiras
décadas do século XX, ndo tendo ainda sido aprofundada na doutrina pétria, apesar de suas
inimeras referéncias doutrinérias e jurisprudenciais. Com o presente trabalho, se busca
desenvolver algumas potencialidades desse referencial tedrico, pretendendo-se a investigar a
possibilidade de se buscar respostas constitucionalmente adequadas a luz da dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais, e da ideia de ordem de valores a ela subjacente. Para tanto,
pretende-se inserir o tema nas principais teorias dos direitos fundamentais em voga no
constitucionalismo contemporaneo, trazendo ao debate ainda problemas de filosofia do
Direito e filosofia politica acerca da influéncia dos valores no discurso juridico, almejando-se
investigar a possibilidade de sua utilizagdo racional e legitima, sobretudo em um ambiente de
crescente judicializacdo e pluralismo politico-ideoldgico. Apds, pretende-se desenvolver
algumas possiveis utilizacdes praticas desse referencial tedrico proposto, notadamente no que
se refere & sua influéncia na hermenéutica constitucional e, mais concretamente, no controle
judicial de politicas publicas.

Palavras-chaves: Direitos fundamentais — dimensdo objetiva — valores — hermenéutica —
politicas publicas.



ABSTRACT

Fundamental rights, in addition to their traditional view of citizens subjective rights in the
face of the state, can also be viewed in its objective dimension, from the idea of order of
values emerging from fundamental rights systematically considered. The idea is not new,
having been developed in Germany since the early decades of the twentieth century, but has
not yet been detailed in the homeland doctrine, despite its many doctrinal and jurisprudential
references. With this study, we seek to develop some potential of this theoretical framework,
the objective being to investigate the possibility of seeking constitutionally adequate
responses in the view of the objective dimension of fundamental rights, and the idea of order
of values underlying it. To this end, we intend to put the issue in the main theories of
fundamental rights in vogue in contemporary constitutionalism, also bringing to discussion
problems of philosophy of law and political philosophy about the influence of values in legal
discourse, aiming to investigate the possibility of their rational and lawful use, especially in a
growing judicial activism environment with political and ideological pluralism. After, we
intend to develop some possible practical applications of this proposed theoretical framework,
especially with regard to its influence in the constitutional hermeneutics and, more
specifically, the judicial review of public policies.

Key-words: Fundamental rights — objective dimension — values — hermeneutics — public
policies
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1 INTRODUCAO

1.1 Apresentacao

O presente estudo tem como propdsito investigar a chamada dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, entendida esta como a faceta desses direitos que vai além® da sua
concepgdo tradicional de direitos de defesa do cidaddo e limites da atuacdo estatal,
consagrando o carater de fundamento axioldgico desses direitos com influéncia em todo o
ordenamento juridico, aptos a traduzir as escolhas valorativas fundantes de uma determinada
comunidade juridica e estabelecer os parametros de qualquer processo valido de aplicacdo do
Direito, ou, utilizando-se da expressio de Lénio Streck?, qualquer resposta
hermeneuticamente adequada a Constituicao.

Tal perspectiva ndo é nova, tendo se desenvolvido na Alemanha j& no inicio do século
XX, inclusive com aplicacdo pelo Tribunal Constitucional daquele pais®. Nada obstante, o
tema ainda ndo foi objeto de tratamento mais aprofundado e especifico por parte da doutrina
patria®, apesar das inimeras referéncias da doutrina e jurisprudéncia, em regra de forma tdo
somente retérica®, sem a preocupacdo de se estabelecer densificacdes conceituais, critérios e
parametros que justifiquem a utilizacdo dos direitos fundamentais enquanto ordem objetiva a
ser considerada no processo hermenéutico.

Com efeito, é cada vez mais comum, sobretudo no &mbito da jurisdi¢do constitucional,
a utilizacdo da ideia de valores como elementos essenciais do processo de aplicacdo do
Direito, o que ganha destaque especial no que se refere aos direitos fundamentais, que trariam

em si 0 &mago da axiologia juridica de determinado ordenamento juridico, e cuja efetividade

! No sentido de transcender a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, traduzindo uma “mais-valia
juridica”, na feliz expressdo de ANDRADE, José Carlos Vieira de (Os Direitos Fundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 134), e ndo supera-la, vez que, conforme se analisara,
sera adotado o entendimento de que a dimensdo objetiva de tais direitos ndo suplanta sua dimenséo subjetiva,
pelo contrério, a reforca.

2 STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 175-179.

% Considera-se que o marco inicial dessa ideia no ambito jurisprudencial se deu no famoso caso Luth.
Posteriormente, quando da analise histdrica do instituto, o assunto serd desenvolvido mais amiude.

* Como excecdo, merece mencdo o artigo do professor fluminense Daniel Sarmento intitulado A Dimensdo
Objetiva dos Direitos Fundamentais: Fragmentos de uma Teoria. In Revista de direito da Associacdo dos
Procuradores do novo Estado do Rio de Janeiro, v. XIlI, 2003, p. 297-332. Todavia, como o préprio titulo do
artigo indica, a proposta do autor foi formular apenas um esboco, sem pretensdo monogréafica.

® O problema do uso retérico da ideia de pauta de valores objetivos na atividade jurisdicional serd um dos temas
centrais do presente trabalho, consoante a seguir examinado. Frise-se desde logo, porém, que o termo “retérico”
esta aqui sendo usado em seu sentido negativo, e ndo no sentido desenvolvido por autores como PERELMAN,
Chaim (Ldgica juridica: a nova retorica. Traducdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
passim), e no Brasil, por ADEODATO, Jodo Mauricio (Etica e Retérica: para uma teoria da dogmatica juridica.
42 ed. S@o Paulo: Saraiva, 2009, passim).
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se tornou o principal mote da doutrina brasileira pés Constituicdo Federal de 1988°. Todavia,
tal emergéncia dos valores no discurso juridico ndo foi acompanhada, entre nos, de estudos
mais aprofundados acerca da ideia de direitos fundamentais enquanto ordem de valores a
serem necessariamente levados em conta no processo hermenéutico, bem como acerca do
papel, limites e possibilidades de utilizagdo desse referencial tedrico.

Quando muito, o estudo do tema em nossa doutrina se limita a questdo da
aplicabilidade dos direitos fundamentais entre particulares’, o que vem perdendo maiores
utilidades praticas, em face da tese da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais que
vem sendo adotada por nossa doutrina e jurisprudéncia, com fulcro no art. 5° 81° da
Constituicdo Federal®.

Por outro lado, autores como Paulo Bonavides®, apoiados, sobretudo, na doutrina
alema’®, chegam a elencar dez efeitos juridicos oriundos do reconhecimento da dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, merecendo destaque os efeitos irradiantes e vinculativos™,

amparados na dimens&o axiolégica, mediante a qual, nas palavras daquele autor?:

(...) os direitos fundamentais aparecem como postulados sociais que exprimem uma
determinada ordem de valores e a0 mesmo passo servem de inspiracdo, impulso e
diretriz para a legislacdo, a administracdo e a jurisdicdo.

Né&o se ignora, poréem, a enorme dificuldade de transplantar alguns desses efeitos para

a realidade brasileira, seja pelas nossas especificidades sociais, seja pela falta de uma

® Tal se deu especialmente entre os autores que fazem parte da chamada “doutrina da efetividade”, capitaneada
pelo hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, além de autores de destaque como Ingo
Sarlet, Daniel Sarmento e Ana Paula de Barcellos. Entre eles, predomina o entendimento de que o retorno dos
valores a pauta de consideragdo dos operadores juridicos € uma das principais caracteristicas do pds-positivismo
juridico (neoconstitucionalismo), tema que também merecerd atengdo no decorrer do presente trabalho.

" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 2004,
passim.

® Ver, por todos, RE 158.215-4/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJ 07/06/1996.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2006, p. 588-
589. Séo eles: a) a irradiacdo dos direitos fundamentais ao Direito Privado; b) a elevacdo dos direitos
fundamentais a categoria de principios; c) a eficacia irradiante aos trés poderes estatais; d) o reconhecimento da
aplicabilidade direta e eficacia imediata dos direitos fundamentais; €) o reconhecimento da dimensao axioldgica
dos direitos fundamentais; f) a eficacia dos direitos fundamentais entre particulares; g) a aquisi¢do de um duplo
carater dos direitos fundamentais, para além do seu carater subjetivo; h) a elaboracdo do conceito de
concretizacdo; i) o emprego do principio da proporcionalidade; j) a introdugdo do conceito de pré-compreensao.
Observe-se, porém, que nem todos esses efeitos podem ser atribuidos de forma direta a concep¢do da dimensédo
objetiva dos direitos fundamentais, pelo menos ndo da forma mais estrita como é aqui desenvolvida, razéo pela
qual a presente investigacdo optou por concentrar suas atencdes em alguns efeitos mais especificos, elencados
notadamente nas alineas “c”, “e” e “g” da proposta de Paulo Bonavides.

19 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Los Metodos de ia intetpretacion constitucional - Inventario e critica,
In: Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-Baden: Nomos, 1993.

1 Conforme ja dito, a doutrina pétria usualmente se utiliza desses efeitos para justificar a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacGes privadas. Nesse sentido, SARMENTO, Daniel. Op. cit. Diversamente, 0 presente
trabalho pretende focar tais efeitos na vinculagdo do Estado aos direitos fundamentais, influenciando a
interpretagdo constitucional e fornecendo parametros para o controle jurisdicional de politicas publicas.

2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 588.
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dogmaética consolidada sobre o tema. Ainda, ndo se ignora as inimeras criticas e desafios que
sdo dirigidas a utilizacdo dos valores como pauta para a tomada de decisbes juridicas,
sobretudo em um ambiente de crescente jurisdizacao, seja aqui ou alhures™.

A pretensdo do presente trabalho é justamente abordar toda essa problematica, ndo na
perspectiva de estender a aplicagdo dos direitos fundamentais entre particulares, mas sim na
tentativa de langar novas luzes sobre a hermenéutica constitucional na Otica dos valores
explanados em uma visdo sistematico-teleolégica'® dos direitos fundamentais, o que
justificaria uma imposicdo ao Estado do dever ndo apenas de se abster de viola-los, mas
também fomenta-los, promové-los e desenvolvé-los™.

Pretende-se, pois, estudar o tema da dimens&o objetiva dos direitos fundamentais, seus
fundamentos, limites e possibilidades, na perspectiva da hermenéutica constitucional, bem
como, a partir dai, investigar novos parametros para o intrincado tema do controle das
politicas publicas pelo Poder Judiciario, almejando-se analisar a possibilidade de se buscar
respostas constitucionalmente adequadas'® e vinculantes & atividade administrativa, a partir de
uma pauta de valores a serem necessariamente levadas em consideracdo na andlise das
escolhas administrativas.

Tal empreitada encontra sua razdo de ser nas dificuldades que os operadores juridicos
vém enfrentando em termos de dogmatica juridica, em um ambiente de profundas crises de
paradigmas, crescimento da jurisdigdo constitucional e falta de efetividade dos direitos,
especialmente os direitos fundamentais sociais, mais estritamente relacionados ao tema do
controle das politicas pablicas pelo Poder Judiciario.

Passa-se, como primeiro passo, portanto, a andlise, ainda que sucinta, de toda essa
problematica.

3 Tal jurisdizagdo se identifica com o fendémeno da ascenséo institucional do Judiciario nos Gltimos anos, o que
se observa ndo apenas no Brasil, mas também em diversos outros paises que adotaram a nocdo de Estado
Constitucional. Nesse sentido, ver BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia
Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo. In NOVELINO, Marcelo et al (orgs.). As Novas Faces
do Ativismo Judicial. Bahia: Jus Podivm, 2013, p. 226.

Y FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sisteméatica do Direito. 5%d. S&o Paulo: Malheiros, 2010.

> PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 77.

16 N&o a Unica resposta, mas a resposta constitucionalmente adequada, conforme licdo de FREITAS, Juarez.
Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administracdo publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. Nesse sentido também STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. Séo Paulo: Saraiva, 2011.
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1.2 Problematizagdo

1.2.1 Crises de paradigmas do constitucionalismo contemporaneo

O estudo ora desenvolvido tem como uma de suas justificativas a constatacdo de que o
constitucionalismo contemporaneo, sobretudo em paises de modernidade tardia'’ como o
Brasil, experimenta uma multifacetada crise de paradigmas, fazendo surgir uma gama enorme
de questdes praticas ainda carentes de solug¢fes doutrinérias e jurisprudenciais consistentes e
suficientes para responder as demandas sociais, também em franca expanséo.

Trata-se, como dito, de uma crise de paradigmas de diversos matizes, englobando
desde o modo de producdo do Direito, ainda voltado para a solucdo de disputas
interindividuais (paradigma liberal-individualista)'®, até o seu modo de aplicacéo, campo no
qual diversas teorias hermenéuticas disputam espaco’®, passando ainda pela crise de
legitimidade e limites da jurisdicdo constitucional, e, por fim, pela crise de eficiéncia na
absorcéo e controle dos conflitos sociais®.

Tais crises atingem seu grau méaximo de problematizacédo e relevancia no ambito dos
direitos fundamentais, na medida em que estes sdo cada vez mais visualizados ndo apenas na
sua concepcao original de direitos individuais subjetivos em face do Estado, mas também
como fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, estabelecendo, além dos
classicos direitos de defesa, obrigacdes positivas para o Poder Publico e diretrizes vinculantes
para a atuacdo estatal, bem como para o processo interpretativo de todos os abrangidos pelo
sistema constitucional®.

Também ¢é justamente neste ambito que, conforme se analisara a seguir, se verifica a

22
|

maior distancia entre o dever ser normativo e 0 ser da nossa realidade social*“, trazendo a

7 Expresséo utilizada por Lénio Streck para identificar aqueles paises que, recém saidos de regimes autoritarios,
ainda enfrentam um imenso déficit social. STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 10? ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 23 e seguintes.

¥ Ibid. p. 43.

19 Diversas dessas teorias serdo abordadas em capitulo préprio, pretendendo-se justamente inserir a ideia de
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais nas variadas perspectivas hermenéuticas em debate na dogmatica
juridica contemporanea.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e Retérica: Para Uma Teoria da Dogmatica Juridica. 42 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 151.

2l HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao:
Contribui¢do para a Interpretagdo Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 13.

22 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 72 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2009.
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lume um sentimento de distanciamento constitucional que aprofunda ainda mais as crises
paradigmaéticas supramencionadas.

Nesse cenario, faz-se necessario o aprofundamento e reforco de uma dogmatica
constitucional emancipatéria e inclusiva®, almejando-se extrair do texto constitucional o
méaximo de efetividade dos direitos fundamentais, sem olvidar da dimensdo axiol6gica
inerente a estes direitos, atividade para a qual o estudo da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais pode oferecer importante contributo.

Com efeito, sem que se pretenda aqui solucionar todas as crises paradigmaticas
supramencionadas, parte-se da ideia de que o estudo dos direitos fundamentais enquanto
ordem de valores a serem necessariamente levados em consideragdo no processo
hermenéutico, bem como no controle judicial das politicas pablicas, pode lancar luzes novas
sobre algumas das aporias que o constitucionalismo contemporaneo vem enfrentando,
especialmente no que se refere a sempre tensa relacdo entre jurisdicdo constitucional e
democracia.

Cumpre destacar ainda a enorme dificuldade dos operadores juridicos em lidar com a
emergéncia dos valores no processo hermenéutico, apesar do seu largo reconhecimento pelo
chamado neoconstitucionalismo, o que envolve desde complexas questbes filosoficas
referentes a nocdo de valor até questbes pragmaticas relativas a pertinéncia ou nao da
utilizacdo desse referencial teérico para a solucdo de problemas juridicos, bem como aos
riscos dai advindos, em um ambiente, repita-se, de crescente jurisdizacdo e de criticas ao
suposto déficit democratico da jurisdicdo constitucional.

Também aqui o estudo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais a luz da
realidade social brasileira pode trazer importantes contribuicdes préaticas e tedricas, na medida
em gue se pretende reconhecer a centralidade desses direitos como parametros hermenéuticos
aptos a garantir respostas constitucionalmente adequadas, legitimando a jurisdicdo
constitucional e superando algumas dificuldades inerentes a ideia de valores constitucionais,
através de uma leitura moral da Constituicdo® que ndo desconsidere, por outro lado, 0s riscos
dai advindos, sendo certo que, nas palavras do autor pernambucano Jodo Mauricio

Adeodato®, “a inser¢do direta de principios morais nas questdes juridicas por intermédio de

% SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da
Constituicao e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2010.

2 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: the moral reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1986.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Op. cit., p. 259.
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uma ‘moral do Judiciario’ faz com que as fronteiras do que € juridico e coercitivo se ampliem
a niveis preocupantes no contexto democratico”.

Faz-se necessario, pois, enfrentar essas dificuldades no contexto do constitucionalismo
brasileiro, ndo com a pretensdo de superar todas as crises paradigmaticas supramencionadas,
mas sim de enfrenta-las a partir de uma dogmatica constitucional emancipatéria e inclusiva®®,
que leve em consideracdo o inegével carater compromissorio e dirigente do nosso texto
constitucional, bem como o déficit social que ainda temos nha sua concretizacao.

Antes, porém, cumpre analisar especificamente mais duas dificuldades que o presente

trabalho pretende enfrentar.

1.2.2 Efetividade dos direitos fundamentais e controle de politicas publicas

Atualmente, ja se tornou truismo entre nds a afirmacdo de que a Constituicdo de 1988,
emblematicamente chamada de Constituicdo Cidada, finalmente inaugurou no Brasil o
chamado Estado Social?’ e Democrético de Direito®®, reconhecendo-se a supremacia e a forca
normativa da Constituicio®®, bem como a centralidade dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico, inclusive os direitos sociais, 0 que se deu em acompanhamento ao
desenvolvimento do direito constitucional, sobretudo na Europa, bem como ao percurso do

Estado Liberal ao Estado Social®’, especialmente p6s 22 Guerra Mundial®.

% SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da
Constituicdo e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010.

%7 parte-se aqui da premissa de que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a ideia de Estado Social, entendido
este como “aquele Estado no qual o cidaddo, independentemente de sua situagdo social, tem direito a ser
protegido contra dependéncias de curta ou longa duracéo. Seria o Estado que garante tipos minimos de renda,
alimentacédo, salde, habitagdo, educacdo assegurados a todo cidaddo ndo como caridade, mas como direito
politico.” STRECK, Lenio. Jurisdi¢do constitucional e decisdo Juridica. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 84.

28 J4 a denominacdo de Estado Democratico de Direito decorre do préprio texto constitucional (art. 1°, CF/1998),
valendo destacar que “o constituinte nacional foi busca-lo em Constituicbes produzidas em situacdes similares a
nossa, como é o caso da Constituicdo portuguesa po6s-Revolucdo dos Cravos e da Constituicdo espanhola
seguinte a derrubada do regime franquista, ou seja, documentos legislativos produzidos no interior de processos
de redemocratiza¢do.” Ibid., p. 85.

» HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991.

%0 Sobre esse percurso, ver, por todos, BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. — Edigdo
comemorativa 50 anos — 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. O tema sera retomado posteriormente.

31 Concordando com tal qualificacdo da nossa Republica como Estado Social e Democratico de Direito, apesar
da Constituigdo patria mencionar apenas o termo Democratico de Direito, ver, por todos, SARLET, Ingo W. A
Eficacia dos Direitos Fundamentais. 11% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 62.
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De fato, a doutrina pétria é unissona em destacar o sentido compromissorio e dirigente
da nossa Carta Magna®, sendo varios os aspectos que explicitam a opcéo politico-social
supramencionada, especialmente no que se refere aos direitos fundamentais, destacando-se [1]
0 extenso catalogo de direitos e garantias consignados, incluindo ai os direitos sociais; [2] a
posi¢do topografica desse rol de direitos, reconhecendo seu carater de “valores superiores de
toda a ordem constitucional e juridica”®®; [3] a especial protecio dada a eles pelo art. 60, §4°,
CF, incluindo-os entre as chamadas clausulas pétreas; [4] a centralidade dada ao principio da
dignidade humana, tido como o epicentro axioldgico do ordenamento juridico®; [5] a
imposicdo, logo no art. 3° da Constituicdo, de objetivos a serem cumpridos pelo Estado,
destacando-se a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1), e a erradicacdo
da pobreza e diminuicdo das desigualdades sociais e regionais (inciso IlI); e [6] o
fortalecimento da jurisdicdo constitucional, com a previsao de diversos novos mecanismos de
tutela dos direitos fundamentais, etc.

E nessa perspectiva que, conforme ja destacado supra, ganhou destaque entre nds a
chamada doutrina da efetividade®, capitaneada pelo hoje Ministro do STF Luis Roberto
Barroso, e que recebeu projecdo na obra de diversos autores®, podendo-se dizer que a
principal pretensdo da doutrina constitucional brasileira no decorrer das ultimas décadas foi a
busca por extrair do texto constitucional o maior nivel possivel de efetividade de suas normas,
inclusive reconhecendo-se a eficécia irradiante dos direitos fundamentais a todos os ramos do
direito, e sua aplicacdo imediata, vinculativa para todo o Estado, com a interpretacdo a mais
extensa possivel do art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal®’.

Todavia, observa-se que, passados quase trinta anos da promulgacdo da nossa
Constituicdo, ainda € bastante consideravel a distancia entre as promessas emancipatdrias do
texto constitucional e a realidade cotidiana de milhfes de brasileiros, relegados a uma

condicdo de vida bem abaixo de qualquer conceito que se tenha de dignidade humana.

%2 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 134.

% SARLET, Ingo W. Op. cit., p. 66.

% SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constituicdo Federal. 12 ed., 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2002, p. 59.

% BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 72 ed. Sdo Paulo: Renovar, 2009.

% Entre eles, destaca-se, entre varios outros, os trabalhos referenciais de SARLET, Ingo W. (A Eficacia dos
Direitos Fundamentais. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012), e BARCELLQOS, Ana Paula de. (A
eficcia dos Principios Constitucionais: principio da dignidade da pessoa humana. — 22 ed. amplamente
revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2008). Nao se pode ignorar, por outro lado, as criticas dirigidas a
essa vertente do pensamento juridico nacional que vém sendo feitas por parte da doutrina, sob o0 argumento, entre
outros, de que aqueles autores ainda estariam presos a mixagens tedricas importadas de aportes doutrinarios
estrangeiros. Nesse sentido, STRECK, Lenio. Jurisdi¢do constitucional e decisdo Juridica. 4 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 286.

% SARLET, Ingo W. Op. Cit., p. 375.
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Nesse cenario, ganha especial relevancia a questdo do controle judicial das politicas
publicas, tema que também vem merecendo ampla discussdo doutrinaria, com
posicionamentos que vao desde a negativa da possibilidade do Poder Judiciario se esmiucar
no chamado mérito administrativo, até posturas que pretendem ver no Judiciario a salvacdo de
todos os males, passando por entendimentos que buscam conciliar os dois opostos.

Pretendendo-se desenvolver justamente uma postura intermediéria, entra-se aqui no
derradeiro aspecto que merecera aprofundamento no presente trabalho, qual seja, a
consideracdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais como parametro de controle
judicial das politicas publicas, destacando-se que é justamente no ambito dos direitos
fundamentais sociais de cunho prestacional que a perspectiva juridico-objetiva ganha especial
importancia, consoante observacdo de Ingo Sarlet®®, na medida em que, embora tal n&o afete
sua fundamentalidade, dependem eles de concretizacdo, sem que se possa falar, a priori, de
um direito subjetivo individual & correspondente prestacao estatal®.

Exsurge evidente, portanto, a intima relacdo entre tal perspectiva e o controle judicial
das politicas publicas na consecucdo das obrigacbes positivas impostas constitucionalmente,
na medida em que os direitos fundamentais sdo considerados também na sua dimenséo
objetiva, impondo ao Estado deveres de prote¢cdo, fomento e promogéo dos mesmos, de modo
que os direitos fundamentais devem ser promovidos em sem conjunto, para além da dimensao
subjetiva-individual, e considerando o aspecto coletivo, fim Gltimo da atuacdo estatal“’.

No ponto, vale destacar a adverténcia feita por Andreas Krell no sentido de que é
justamente com relacdo aos direitos sociais, mais diretamente relacionados ao tema do
controle judicial das politicas publicas, que os operadores juridicos ainda encontram maiores
dificuldades em interpretar as normas constitucionais e ordinarias a luz dos valores
jusfundamentais explanados na Constituicdo Federal.

Em suas palavras:

Apesar do fato de a doutrina constitucional moderna no Brasil enfatizar que o Estado Social
preconizado pela Carta de 1988 exige um novo entendimento das suas normas juridicas,
que seja orientado por valores, a maioria dos operadores (juizes, promotores, procuradores,
administradores, advogados) ainda ndo passou a interpretar as normas constitucionais e
ordinarias (civis, administrativas) "no espirito” dos Direitos Fundamentais e seus valores

. 41
subjacentes

% Ibid., p. 298.

% Conforme se desenvolver4 ao longo do trabalho, tal entendimento merece ressalvas, como deixa claro,
inclusive, o proprio autor. Ibid., p. 294-295.

0 Sem que dai se adote necessariamente qualquer postura funcionalista (utilitarista) dos direitos fundamentais,
consoante sera visto no decorrer do presente estudo.

* KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos
de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 72.
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Por outro lado, conforme alertado pelo mesmo autor*, vale destacar a necessidade de
abordar toda essa tematica a luz da nossa realidade constitucional, bem como se levando em
conta nossas particularidades sociais, evitando-se cair no erro de se importar acriticamente
aportes doutrinarios estrangeiros.

Nessa perspectiva, importa abordar o tormentoso tema do suposto fim do
constitucionalismo dirigente, que estaria sucumbindo na Europa desde o final do século
passado, o que teria ficado ainda mais evidenciado na crise econémica de 2008, bem como em
razdo do crescente desenvolvimento do chamado neoliberalismo®®, fazendo surgir diversas
doutrinas que defendem o Estado Minimo em contraposi¢do ao Estado fomentador de direitos
sociais, e enfatizam posturas juridicas pragmaticas, vinculadas, sobretudo, a chamada Analise
Econdmica do Direito™.

No Brasil, tais doutrinas, apesar de minoritarias, também vém ganhando muitos
adeptos®, o que de certa forma enfraquece a forca normativa dos direitos fundamentais
prestacionais, pretendendo-se superar 0 Estado Social sem que este sequer tenha sido, de fato,
implantado entre nds. Desconsideram, pois, nossa realidade social, almejando-se adentrar na
chamada pés-modernidade sem sequer ter sido implementado o projeto de modernidade®.

Frise-se ainda o desenvolvimento de diversos trabalhos doutrindrios que, muito
embora n&o preguem o fim do Estado Social no Brasil e nem mesmo pretendam enfraquecer a
normatividade dos direitos sociais fundamentais, vém buscando estabelecer pardmetros mais

racionais de controle judicial desses direitos, especialmente no que tange aos direitos

*2 Ibid., p. 54.

* Como toda locugdo acompanhada do prefixo “neo”, o conceito de neoliberalismo ainda é algo bastante
questionado, sem uma definicao clara, sendo possivel de utilizacdo apenas a partir de um acordo semantico que
especifique o seu significado. No presente trabalho, entende-se por neoliberalismo as doutrinas econdmicas que
pregam o fim do Estado Social e o retorno das politicas liberais, sobretudo as desenvolvidas pela Escola
Econdmica de Viena, que tem como principal expoente o economista Ludwig Von Mises, e que foram
referendadas no plano internacional através do chamado Consenso de Washington, cujas premissas foram
implantadas em diversos paises, nem sempre com o sucesso econdmico esperado.

* Na doutrina estrangeira, o grande nome desse movimento talvez seja o juiz americano Richard A. Posner
(Problemas de Filosofia do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007), valendo
destacar que até mesmo naquele pais, historicamente liberal, sua teoria ndo mereceu a mesma receptividade de
outras teorias concorrentes, como a teoria da justica de John Rawls e a leitura moral do Direito de Ronald
Dowrkin.

*> Exemplificadamente, GALDINO, Flavio (Introducdo & Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos néo
nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005), e AMARAL, Gustavo (Direito, escassez e escolha —
Em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010).

* «“Como se percebe, o projeto de modernidade néo se consumou. Por isso ndo pode ceder passagem. N&o no
direito constitucional. A pés-modernidade, na por¢do em que apreendida pelo pensamento neoliberal, é descrente
do constitucionalismo em geral, e 0 v como um entrave ao desmonte do Estado Social. Nesses tempos de tantas
variagdes esotéricas, se lhe fosse dada a escolha, provavelmente substituiria a Constitui¢do por um mapa astral”
(BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional Brasileiro: contribui¢ces para a construgao teorica e
pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 108).
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rotineiramente  submetidos a tutela jurisdicional face ao seu também rotineiro
descumprimento pelo Poder Pdblico, como o direito & satde®’.

Nesse sentido, o tema aqui proposto assume especial relevancia, pretendendo fornecer
parametros hermenéuticos aptos a maximizar a efetividade dos direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente estabelecidos, sem que, contudo, se recaia em posturas
voluntaristas e decisionistas sem amparo constitucional, ndo olvidando, ainda, do necessario
enfrentamento das fragilidades denunciadas por parte da doutrina ao uso desse referencial
teorico.

Cumpre enfrentar, pois, como ultimos problemas a serem levados em consideragéo na
presente introducéo, o intricado tema do crescimento da jurisdi¢éo constitucional, seus limites
e possibilidades, e o problema do uso retorico dos valores constitucionais, temas da proxima

subsecéo.

1.2.3 O crescimento da jurisdicdo constitucional e o uso retorico dos valores constitucionais

Correlato ao desenvolvimento da doutrina da efetividade, consoante destacado supra,
observa-se entre nos inegavel aumento, sobretudo quantitativo, da Jurisdicdo Constitucional,
com todas as dificuldades, faticas e juridicas, dai decorrentes, cabendo destacar, desde logo, o
suposto déficit democréatico das decisbes judiciais em matéria de direitos fundamentais e
controle de politicas publicas.

Deveras, na medida em que 0s juizes ndo estdo submetidos ao processo eleitoral, bem
como suas decisGes ndo estdo sujeitas ao escrutinio popular, muito se discute a respeito da
legitimidade democratica da interferéncia deste poder nas escolhas dos demais poderes,

1“8 como também em temas

sobretudo em temas nos quais ndo ha consenso social razoave
tradicionalmente imunes a tutela jurisdicional, como é o caso do chamado mérito

administrativo, supostamente protegido pelo principio da separacdo entre os poderes.

*" Nessa perspectiva, vale mencéo os trabalhos de BARROSO, Luis Roberto (Da Falta de Efetividade a
Judicializacdo Excessiva: Direito a Saide, Fornecimento Gratuito de Medicamentos e Parametros para a Atuacao
Judicial. In SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coordenadores). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em espécie. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2010. p. 875-904.), e KRELL, Andreas (Para além do fornecimento de medicamento para individuos — O
exercicio da cidadania juridica como resposta a falta de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais: em defesa
de um ativismo judicial moderado no controle de politicas publicas. In FEITOSA, Enoque et al (organizadores).
O judiciario e o discurso dos direitos humanos. Volume 2. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2012. p. 135-
180).

*8 A utilizacio da Jurisdicdo Constitucional como subterfigio para se atingir resultados dificeis de serem obtidos
no ambito do processo legislativo, de certa forma enfraquecendo a democracia deliberativa, é um das criticas
usualmente feitas ao crescimento da esfera de atuacéo do Poder Judiciario.
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Reiterem-se também as enormes dificuldades dos tribunais pétrios, acostumados a
tratar de disputas transindividuais, lidarem com demandas coletivas, as quais requerem
consideracGes de macrojustica geralmente fora do ambito de preocupacdo dos operadores
juridicos.

Ainda, destaquem-se os limites faticos da tutela jurisdicional, sobretudo no que se
refere ao controle de politicas publicas, em um ambiente de escassez de recursos e
necessidade de tomada de escolhas tragicas*®, provocando o rotineiro conflito entre a nog&o
de minimo existencial e o principio da reserva do possivel®.

Inevitavel, portanto, superar posturas doutrinarias meramente legalistas, vez que a
complexidade dos problemas hoje carentes de enfrentamento pelo Poder Judiciario demanda
solucdes hermenéuticas que ndo se subsumem aos métodos tradicionais de interpretacdo
juridica, exigindo, pois, posi¢cGes mais substancialistas, sobretudo no que se refere as normas
constitucionais, algcadas ao &pice do ordenamento juridico pela hermenéutica constitucional
contemporanea.

E com esse desiderato que a doutrina juridica brasileira ja de ha muito vem
importando, muitas vezes de forma acritica, diversas constru¢cdes doutrinarias estrangeiras,
com destaque para o retorno dos valores a pauta de consideracdo do Direito, tido como uma
das principais conquistas do constitucionalismo contemporaneo, e a distingdo entre regras e
principios, com énfase nos trabalhos seminais de Robert Alexy®" e Ronald Dworkin®?,

De fato, prevalece na doutrina patria 0 entendimento de que os valores juridicos, ao
incorporarem a moral no direito, integram o contetdo das normas juridicas, sendo elemento
indissociavel destas®, pelo que ndo hé, para muitos, que se falar em interpretacdo juridica
valida sem a evocacdo de valores que Ihe confiram legitimidade.

Permanece obscura, porém, a relacdo entre valores, principios e regras, nada obstante
0 muitas vezes ja cansativo debate sobre o tema na producdo doutrinaria nacional. Ainda,
observe-se intenso desacordo semantico sobre a matéria, inviabilizando seu uso racional pelos
operadores juridicos. Destaque-se, por fim, o uso abusivo da ideia de principios juridicos

como mecanismos de abertura do processo interpretativo, favorecendo decisionismos e

* AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha — Em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decis@es tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

% Ejs mais um dos temas a serem tratados no decurso do presente do trabalho, defendendo-se a ideia de que o
estudo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais pode trazer importantes contribuicfes a esse debate.

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2% ed. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2011, p. 450-451.

52 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
5 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais, Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 116-121.
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relativismos que n&o encontram guarida em um constitucionalismo que se pretenda
emancipatorio e inclusivo.

E nesse sentido que se defende aqui a necessidade de se combater o uso meramente
retorico dos valores constitucionais, desacompanhados de parametros hermenéuticos que Ihe
confiram controlabilidade e racionalidade, como rotineiramente se observa na jurisprudéncia
patria.

Com efeito, € comum no dia-a-dia da préatica forense vermos decisdes que, para além
de ndo respeitarem o dever fundamental de motivacdo das decisdes judiciais, previsto no art.
93, I1X, da Constituicdo Federal, pecam pelo uso abusivo de valores e principios juridicos
como se estes fossem autorizagBes para decisdes voluntaristas e arbitrérias de magistrados
mais preocupados em justificar seus posicionamentos ja pre-concebidos do que fundamentar
seus provimentos judiciais nos valores e principios constitucionalmente albergados.

Mais grave ainda, vé-se rotineiramente o descumprimento de garantias fundamentais
basicas por aplicacdo da ideia de ponderacdo de interesses, funcionalizando os direitos
fundamentais a partir de uma relativizacdo dos valores constitucionais que faz pouco caso do
texto constitucional, como nos casos em que o Superior Tribunal de Justica relativizou a
proibicdo da prova ilicita no processo penal, tendo por justificativa a inexisténcia de direito
fundamental absoluto™.

Por outro lado, ndao se ignora o fenbmeno da vulgarizacdo dos principios
constitucionais, denominado por Lénio Streck® de panprincipiologismo, o que ao invés de
reforcar acaba por banalizar e enfraquecer o discurso dos direitos fundamentais no Brasil,
com inegaveis prejuizos para uma dogmatica juridica que se proponha cientifica e
transformadora.

Importa, portanto, desenvolver uma teoria dos valores constitucionalmente adequada a
nossa realidade, levando em conta o inegavel carater compromissorio e dirigente da nossa
Constituicdo, sem que isso signifique assumir posturas voluntaristas que acabem por
vulgarizar a ideia de direitos fundamentais, além do risco sempre latente de relativizar em
demasia conquistas sociais e juridicas tdo arduamente conquistadas, transformando a ideia de
valores constitucionais em aberturas subjetivistas que desconsideram a normatividade do
texto constitucional.

Da confrontacdo de toda essa problematica, chega-se a conclusdo de que, atualmente,

ndo é mais possivel simplesmente ignorar a forca vinculante dos valores e principios juridicos

> HC 200703052501, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. DJ 02/08/2010.
% STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 535.
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que impregnam toda e qualquer concretizagdo dos comandos abstratos da lei, sendo
imperioso, por outro lado, aperfeicoar sua aplicabilidade as situa¢fes concretas, campo no
qual o estudo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais pode oferecer importante
contributo.

Sintetizando o entendimento aqui levantado, vale transcrever mais uma vez 0S

ensinamentos de Paulo Bonavides®®:

Averiguar a existéncia de valores no ordenamento constitucional ou proclamar a
Constituigdo um sistema e ordem de valores ndo constitui problema; o problema é
estabelecer a hierarquia desses valores, compatibiliza-los na dimensdo objetiva,
aplica-los a situagGes concretas, ao caso juridico, fazé-los, enfim, exequiveis em
toda a sua plenitude, solvendo ao mesmo tempo as dificuldades tedricas contidas no
bindmio juridico: valor e norma.

Na atual quadra historica, pois, se mostra bastante questiondvel negar o substrato
axioldgico que deve permear toda e qualquer interpretacdo juridica, inclusive legitimando o
Direito, sendo, por outro lado, muitos os problemas inerentes a utilizacdo desse substrato na
solucdo pratica de problemas juridicos, sobretudo em temas nos quais nao ha consenso social
facil, como também em temas referentes ao controle de politicas publicas, tradicionalmente
imunes ao controle jurisdicional quanto ao seu conteddo (mérito).

Eis, portanto, os desafios a serem enfrentados na consecugdo do presente trabalho,

segundo proposta e delineamento metodologico a seguir formulados.

1.3 Proposta e Delineamento Metodoldgico

Como se infere do ja exposto, a proposta do presente trabalho é investigar a ideia de
direitos fundamentais para além de sua concepcdo classica de direitos de defesa,
vislumbrando nestes, sistematica e teleologicamente considerados, a ideia de ordem objetiva
de valores a serem necessariamente levados em consideracdo em todo e qualquer processo de
aplicacdo (interpretacédo) do Direito.

Mais do que isso, pretende-se estudar as possibilidades e limites da utilizagdo da nogéo
de valores como fundamento da hermenéutica juridica, sobretudo no que se refere ao controle
jurisdicional das politicas publicas, almejando-se estudar a possibilidade de se defender a
existéncia de respostas constitucionalmente adequadas na ética dos direitos fundamentais,

vinculantes para todos os intérpretes constitucionais, sobretudo ao Poder Judiciario em sua

¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 627.
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tarefa de interpretar/aplicar o Direito e & Administracdo Publica, em sua tarefa de executar as
politicas publicas que lhe competem.

Trata-se, como visto, de tema ainda nebuloso na doutrina patria, sob o qual incidem
inimeras dificuldades praticas e teoricas, especialmente em paises que ainda enfrentam um
enorme déficit social, sendo que é justamente na questdo das politicas publicas que o
constitucionalismo brasileiro mais se ressente de uma teoria dos valores adequada a nossa
realidade.

Eis, portanto, a proposta do presente trabalho, qual seja, desenvolver uma proposta de
teoria dos valores constitucionalmente adequada, a partir da ideia de dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, se investigando, repita-se, as possibilidades e limites de utilizagéo
desse referencial tedrico face aos inUmeros desafios que dele advém, pretendendo oferecer
contributos para seu enfrentamento para além de apelos meramente retdricos a ideia de
valores, que favoreceriam voluntarismos e decisionismos judiciais sem amparo em um Estado
Democrético de Direito.

Com esse desiderato, o trabalho serd dividido em trés capitulos, além da presente
introducdo. No primeiro, serdo desenvolvidas as premissas basicas do estudo, partindo de uma
andlise histérica e tedrica dos direitos fundamentais e sua evolucdo na dogmaética juridica
contemporanea, introduzindo-se ainda a ideia de valores constitucionais a ser desenvolvida,
investigando suas bases filoséficas e suas mais usuais concepcdes no plano da filosofia
politica, em busca de uma teoria dos valores constitucionalmente adequada.

No segundo, se desenvolvera a ideia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
aqui preconizada, discorrendo sobre sua relacdo com a dimensdo subjetiva, suas
potencialidades e seu uso pela jurisprudéncia patria, sobretudo dos nossos Tribunais
Superiores, bem como enfrentando algumas criticas formuladas contra esse referencial
teorico.

Por fim, no terceiro capitulo, se pretendera extrair consequéncias préaticas a partir da
proposta tedrica desenvolvida, mais especificamente em dois temas correlacionados. No
primeiro, que se refere a hermenéutica constitucional, se investigard as diversas teorias
hermenéuticas que vém sendo desenvolvidas pela doutrina nacional e estrangeira ao longo das
ultimas decadas. Ap6s, como segundo tema diretamente relacionado ao primeiro, se estudara
toda essa problematica mais especificamente no que tange ao intricado tema do controle
jurisdicional das politicas publicas, pretendendo-se desenvolver a ideia de méxima vinculacao

do Estado aos direitos fundamentais, sem olvidar das polémicas questdes oriundas dessa
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vinculagdo, especialmente quanto a legitimidade democratica de uma atuacdo mais
concretista, porém ndo voluntarista, do Poder Judiciario.

Para tanto, sera necessario estudar, em linhas gerais, trés panoramas historicos
relacionados diretamente ao tema proposto, quais sejam, a evolucdo da nocdo de direitos
fundamentais em suas diversas dimensfes, o correlato desenvolvimento das concepgdes de
Estado, desde o surgimento do Estado Liberal até a consagracdo do Estado Social, e a
evolucdo do pensamento juridico do jusnaturalismo ao poOs-positivismo, dando énfase a
algumas contribuicGes tedricas que permeiam o constitucionalismo contemporaneo. Ainda, se
faré breve andlise historica da ideia de dimens&o objetiva dos direitos fundamentais, desde sua
utilizacdo pioneira pelo Tribunal Constitucional alemao.

Ja no capitulo derradeiro, se dara énfase, como dito, as aplicacdes hermenéuticas do
referencial tedrico proposto, investigando as diversas teorias hermenéuticas que buscam
espaco na dogmatica contemporanea, enfrentando, sobretudo, o intenso debate entre as
chamadas teorias substancialistas e as teorias procedimentais, entre as teorias da
argumentacdo e a chamada nova hermenéutica, e entre a teoria topica e a teoria sistematica da
interpretacdo juridica, inserindo nesse contexto a proposta de uma teoria dos valores a luz dos
direitos fundamentais enquanto ordem objetiva, almejando-se investigar a possibilidade de se
defender ou ndo a existéncia de respostas constitucionalmente adequadas orientadas por
valores constitucionais.

Por fim, se adentrara no tema do controle jurisdicional das politicas publicas,
pretendendo desenvolver possiveis parametros para a jurisdicdo constitucional a partir das
respostas encontradas nos estudos precedentes. Ou seja, se utilizard do referencial teodrico
desenvolvido ao longo do trabalho para enfrentar algumas questBes préaticas envolvendo o
controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario, sempre a partir da ideia da maxima
vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais.

Eis, portanto, o delineamento metodolégico do trabalho a ser desenvolvido,
pretendendo-se focar no estudo doutrinario de autores nacionais e estrangeiros, sem

desconsiderar a realidade préatica dos nossos tribunais, o que passa a ser feito.
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2. PREMISSAS TEORICAS

2.1. Panorama Histérico

A pesquisa em Direito no mais das vezes se ressente de estudos historicos que se
relacionem diretamente com o trabalho proposto, rotineiramente caindo na armadilha tedrica
de enveredar por aprofundamentos analiticos que acabam por desviar o foco do estudo a ser
desenvolvido®’.

N&o € o que se pretende na presente investigacdo, almejando-se tracar uma andlise
historica tdo somente com o fito de estudar a evolucéo teorica de alguns institutos diretamente
relacionados com o tema apresentado, sem qualquer pretensdo de esgotamento e sem se deter
em eventuais polémicas académicas.

Por outro lado, sabe-se que qualquer analise histérica sempre peca pela parcialidade,
na medida em que se admite ser impossivel, sobretudo em estudos interdisciplinares, analisar
a historia em seus diversos pontos de vista. Deste modo, se faz necessario proceder a um
recorte metodoldgico dos panoramas a serem levados em consideracdo no desenvolvimento
do trabalho.

Com esse desiderato, esclareca-se desde logo que a pretensdo da andlise histdrica a ser
desenvolvida a seguir € tdo somente apresentar, em linhas gerais, 0 progresso do pensamento
juridico ao longo dos ultimos séculos, especificamente no que tange a alguns pontos
essenciais para o entendimento dos temas a serem enfrentados no decorrer do estudo.

No ponto, cumpre reiterar, a titulo de recorte metodoldgico, que a investigacdo se
detera na apresentacdo de trés panoramas histdricos que, embora partam de enfoques diversos,
estdo umbilicalmente ligados, relacionando-se diretamente com o tema proposto, quais sejam,
a evolucdo da nocdo de direitos fundamentais em suas diversas geragdes, o correlato
desenvolvimento das concepcdes de Estado, desde o surgimento do Estado Liberal até a
consagracdo do Estado Social, e a evolucdo do constitucionalismo, sobretudo quanto as
diversas doutrinas hermenéuticas que lhe dao suporte, em especial naquilo que interessa ao
tema proposto. Por fim, se estudard mais especificamente as origens historicas e 0
desenvolvimento da ideia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, ponto central do
trabalho.

%" Nesse sentido é a critica de OLIVEIRA, Luciano. N&o fale do Cédigo de Hamurabi. Anuério dos Cursos de
Pés-Graduagao em Direito (UFPE), v. 13, p. 299-330, 2003.
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2.1.1 Histdrico dos direitos fundamentais: as geracdes de direitos fundamentais

Embora muitos autores destaquem as origens pretéritas dos direitos fundamentais®®,
parte-se aqui do entendimento compartilhado por muitos™ no sentido de que tais direitos, da
forma como compreendidos hoje em dia, tiveram seu surgimento nas declaractes de direitos
do final do seculo XVIII, momento no qual 0s seus requisitos essenciais se mostraram
presentes, quais sejam, as nog¢les de Estado, individuo e de um texto normativo regulador da
relacdo entre ambos (Constituicdo).

Com efeito, foi a partir do surgimento das primeiras constituices enquanto
documentos formais que regulam determinada sociedade, dotados de superioridade
hierarquica, que os direitos fundamentais adquiriram sua posicdo de um dos elementos
essenciais daquelas, constituindo o seu nucleo material, juntamente com a teoria da separagédo
dos trés Poderes, considerados hoje como conditio sine qua non da ideia de Estado
Constitucional®.

Positivou-se, pois, o0s ideais jusnaturalistas de direitos inerentes ao ser humano, que ja
vinham povoando o imaginario dos juristas da época ha alguns séculos, surgindo a partir dai a
concepcao de que os Estados Modernos, entdo em formacdo e tendo por base constituicdes
escritas™, s seria legitimo se limitado por direitos individuais irrenunciaveis.

Foi a consagracdo do Estado Liberal em sua primeira fase, consubstanciado na triade
ideoldgica da Revolucdo Francesa, qual seja, os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade,
correspondentes as chamadas geracBes dos direitos fundamentais, sucessivas e

complementares®, ao longo do seu desenvolvimento histérico.

%8 Ver, por todos, SARLET, Ingo W. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 37 e seguintes.

% Nesse sentido, DIMOULLIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 42
ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 10-11.

% SARLET, Ingo W. Op. Cit., p. 58-59. Nesse sentido, nos lembra Bobbio, tratando mais especificamente dos
direitos individuais, que “ndo ha nenhuma Constitui¢do democratica que ndo pressuponha a existéncia de direitos
individuais, ou seja, que ndo parta da ideia de que primeiro vem a liberdade dos cidaddos singularmente
considerados, e s6 depois o poder do governo, que os cidaddos constituem e controlam através de suas
liberdades.” (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Nova edi¢do. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 110).

%1 Observe-se que a presente anélise historica se limita aqueles paises que, como o nosso, adotam o sistema
juridico denominado Civil Law, desconsiderando, portanto, a evolucéo histérica dos paises que adotam o sistema
do Common Law.

62 Justamente em razdo dessa complementariedade, critica-se muito na doutrina nacional a utilizacdo do termo
“geracdo”, sendo preferivel o termo “dimensdo”. Nesse sentido, por todos, WEIS, Carlos. Direitos Humanos
Contemporéaneos. Sao Paulo: Editora Medeiros, 2006. Todavia, para fins de se evitar confusGes semanticas com
os termos “dimensdo objetiva/subjetiva”, se utilizara aqui do termo “gerag@o”, de todo ja consagrado na doutrina
patria, com as ressalvas supramencionadas.
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Nesse sentido, inicialmente se consolidou a chamada primeira geracdo dos direitos
fundamentais, identificada com o ideal da liberdade, no sentido de direito de defesa do
particular contra a interferéncia indevida do Estado em sua autonomia privada,
correspondentes, portanto, aos direitos civis e politicos que inauguraram o constitucionalismo
do Ocidente®,

Posteriormente, a partir da crise social oriunda da chamada Revolugo Industrial®® e,
no plano tedrico, a partir da expansdo do Comunismo, comecou a ser difundido o pensamento
de que o Estado ndo era o Unico inimigo das liberdades humanas e que a sua absoluta inércia,
permitindo que a sociedade se desenvolvesse pelas “maos livres do mercado”, também gerava
sérios desequilibrios sociais.

Almejando combater tais distor¢Ges do sistema capitalista entdo em crise, surge a
chamada segunda geracdo dos direitos fundamentais, consubstanciada na ideia de que ao
Estado cabia, além dos seus deveres de abstencdo, deveres de atuacdo positiva no fomento dos
direitos sociais, econdmicos e culturais dos individuos.

Nas palavras do portugués José Carlos Vieira de Andrade:

Os direitos a prestacdes, ao contrario, imporiam ao Estado o dever de agir, quer seja para
proteccdo dos bens juridicos protegidos pelos direitos fundamentais contra a actividade
(excepcionalmente, a omissdo) de terceiros, quer seja para promover ou garantir as
condi¢Bes materiais ou juridicas de gozo efectivo desses bens juridicos fundamentais. Em
qualquer dos casos, o direito pode ser a prestacbes materiais (intervencdo policial ou
prestacdo de ensino ou cuidados médicos) ou juridicas (emissdo de normas penais ou
regulamentagao das relagées de trabalho ou do arrendamento para habitac&o) .

O Estado deixa, assim, de ser 0 “maior inimigo” das liberdades individuais, em sua
concepgdo material que vai muito além da liberdade meramente formal, para se tornar o
agente fomentador dos direitos sociais, econdémicos e culturais, se reconciliando com a
Sociedade®®.

Também o jusfilosofo italiano Norberto Bobbio traca, embora em uma perspectiva
um tanto distinta da desenvolvida por Vieira de Andrade, mas igualmente relevante, um
paralelo entre o desenvolvimento dos direitos fundamentais nas suas primeiras fases e as
diversas concepcdes de liberdade dos cidaddos em relacdo ao Estado ao longo do

desenvolvimento das funcdes estatais.

%3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, p. 563.
% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 72 ed, 22 Tiragem. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2004, p. 59.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5% ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 168.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, p. 602.
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Em suas palavras:®’

(...) num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos aqueles
direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou para 0s
grupos particulares, uma esfera de liberdade em relacéo ao Estado; num segundo momento,
foram propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a liberdade ndo apenas
negativamente, como ndo impedimento, mas positivamente, como autonomia — tiveram
como consequéncia a participacdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos
membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente,
foram proclamados os direitos sociais, que expressam o amadurecimento de novas
exigéncias — podemos mesmo dizer, de novos valores -, como os do bem-estar e da
igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do
Estado. (grifos no original)®.

J& aqui, a partir da doutrina alemd do inicio do século XX, e, no plano
jurisprudencial daquele pais, a partir do caso Luth, cuja importancia historica serd mais
detalnada em momento posterior, entra em cena a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, consagrando valores outros além daqueles proprios do Estado Liberal, aptos a
consolidagdo do Estado Social entdo em expansdo, assim como promovendo a unidade do
direito constitucional, até aguele momento carente de sistematizacao face o surgimento desses

novos direitos.

Concluindo nesse mesmo sentido, leciona Paulo Bonavides®:

Se na fase da primeira geragdo os direitos fundamentais consistiam essencialmente no
estabelecimento das garantias fundamentais da liberdade, a partir da segunda geracéo tais
direitos passam a compreender, além daquelas garantias, também os critérios objetivos de
valores, bem como os principios bésicos que animam a lei maior, projetando-lhe a unidade
e fazendo a congruéncia fundamental de suas regras.

Reforcando tal perspectiva coletivista dos direitos fundamentais, surgem
posteriormente 0s chamados direitos fundamentais da terceira geracdo, completando a triade
ideologica da Revolucdo Francesa, qual seja, a liberdade, igualdade e fraternidade, e ja
consagrando a ideia de direitos fundamentais para além de sua perspectiva meramente

individual.

A esse respeito, assim ensina Ingo Sarlet™:

7 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Nova edigdo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 32.

% Mais a frente (Ibid, p. 42-43), o autor traga uma distingdo entre “liberdades”, que seriam direitos garantidos
quando o Estado ndo intervém, e “poderes”, que seriam direitos que exigem uma intervengdo do Estado para a
sua efetivacdo, chamando a atencéo para o fato de que, com frequéncia, tais direitos ndo sdo complementares,
como usualmente se pensa, mas sim incompativeis, surgindo dai o confronto entre duas concepgdes diversas de
direitos humanos, quais sejam, a concepg¢do liberal e a socialista, sendo que o compromisso entre ambos 0s
regimes € o caminho para que a “humanidade evitar o perigo de incorrer em erros tragicos.” Como ja destacado
supra, e como sera desenvolvido no decorrer deste estudo, o carater compromissorio e pluralista da nossa
Constituicdo pretende justamente evitar tais “erros tragicos”, sendo, também nesse aspecto, de extrema
relevancia levarmos em considerag8o os valores consagrados no texto constitucional.

% Ibid., p. 568.
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Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem,
em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de
grupos humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como
direitos de titularidade coletiva ou difusa.

Por fim, nas ultimas décadas do século XX, muitos autores passaram a falar também
em direitos fundamentais de quarta geracdo, merecendo destaque mais uma vez 0s
ensinamentos de Paulo Bonavides, segundo o qual a essa quarta geragdo corresponde o direito
a democracia, a informagao e ao pluralismo, a partir da concepgao de que “deles depende a
concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade,
para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia’*”.

Consagram-se, como dito, os direitos fundamentais para além do seu aspecto
subjetivo-individual, conjugando as geracdes anteriores e alavancando-os a condicdo de
fundamento axioldgico da concepc¢do de Estado Democratico e Social de Direito que veio
sendo forjada ao longo do dltimo século, a partir do percurso do Estado Liberal ao Estado

Social, tema da préxima secéo.

2.1.2 Do Estado Liberal ao Estado Democratico e Social de Direito: um percurso inacabado

Outra perspectiva pela qual a evolucdo dos direitos fundamentais costuma ser
estudada, como ja se deixou antever na analise supra, se refere mais especificamente ao
modelo de Estado que corresponde a cada geracao de direitos fundamentais, ou, nas palavras
de Daniel Sarmento, aos diferentes paradigmas politicos desenvolvidos nos dltimos séculos.
Como ensina o mencionado autor, “¢ possivel dividir a trajetoria historica dos direitos
fundamentais na Modernidade em duas grandes fases, que correspondem, reciprocamente, ao
Estado Liberal e ao Estado Social®”.

A obra mais festejada no Brasil acerca do caminho percorrido pela filosofia politica
entre essas duas concepcdes de Estado ao longo dos ultimos séculos é, sem davida, a obra Do
Estado Liberal ao Estado Social”®, do jurista paraibano Paulo Bonavides, para quem a

trajetoria de institucionalizacdo do poder estatal € ainda, e sempre serd, manifestacdo dos

" SARLET, Ingo W. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 48.

"L BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 571.
2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas. 2% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 05.

¥ BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 72 ed. So Paulo: Malheiros, 2001.
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ideais da Revolugdo Francesa, umbilicalmente ligada, portanto, ao nascedouro dos direitos
fundamentais e seu desenvolvimento ao longo dos ultimos séculos.

Com efeito, o progresso quantitativo e qualitativo dos direitos fundamentais até sua
consagracdo nas constituicbes contemporaneas, em suas sucessivas e complementares
geracOes, veio preencher a triade ideoldgica da Revolucdo Francesa, qual seja, liberdade,
igualdade e fraternidade, podendo-se identificar o Estado Liberal com a ideia de liberdade, o
Estado Social com a ideia de igualdade e o Estado Social e Democratico de Direito como a
sintese de tais concepcdes, complementada pela ideia de fraternidade.

Partiu-se, portanto, de um conceito meramente formal (negativo) de liberdade, mas

logo se viu, porém, que tal liberdade ndo era suficiente para reduzir muitas das mazelas
sociais, que se aprofundaram justamente em razdo do progresso econdmico dissociado da
ideia de igualdade, sendo que esta no¢do de liberdade entdo em voga, produto da filosofia
hegeliana, conduziu a sociedade, segundo Bonavides, “a graves e irreprimiveis situagdes de
arbitrio”.
Em busca da superacao deste estado de coisas, se desenvolveu, especialmente apos a
Segunda Guerra Mundial, a ideia de Estado Social, justamente buscando reconciliar o Estado
com a sociedade, a partir da constatacdo de que o primeiro ndo seria, necessariamente, o inico
inimigo das liberdades individuais™®, podendo, por outro lado, ser um promovedor e
fomentador dessas mesmas liberdades, ndo apenas em sua insuficiente concepgdo negativa
(formal), mas também em sua concepcao positiva (material).

Assume 0 Estado, nesse contexto, a obrigacdo de ndo apenas se abster de violar os
direitos fundamentais, aqueles da primeira geracdo, mas também promové-los, especialmente
os direitos fundamentais da segunda geracdo, entdo em franca expansdo, que marcariam a
nocdo de Estado Social ao longo do século XX, e que foram amplamente implementados

principalmente na Europa, onde se pode dizer que atingiram enorme sucesso naquilo que se

* BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 59.
Completando, aduz o autor que tal liberdade “expunha, no dominio econdmico, os fracos a sanha dos poderosos.
O triste capitulo da primeira fase da Revolucdo Industrial, de que foi palco o Ocidente, evidencia, com a
liberdade do contrato, a desumana espoliacdo do trabalho, o doloroso, emprego de métodos brutais de exploracao
econdmica, a que nem a serviddo medieval se poderia, com justica, equiparar” (Ibid., p. 59).

> Aqui, vale destacar que ja no ano de 1859, Stuart Mill, baluarte do liberalismo econdmico e politico, defendia
uma concepc¢ao mais ampla de liberdade, alertando que ndo apenas o poder estatal (politico) é capaz de viola-la.
Em suas palavras: “a sociedade pode e realmente executa suas proprias determinacdes; e se emite determinagdes
erradas ao invés de certas, ou determinacdes sobre coisas nas quais absolutamente ndo deveria intervir, ela estara
praticando uma tirania social mais terrivel do que muitos tipos de opresséo politica, uma vez que, embora nédo
usualmente apoiada por penalidades extremas, ela deixard poucos meios de escape, penetrando muito mais
profundamente nos pormenores da vida, e escravizando a propria alma” (MILL, Stuart. Sobre a liberdade. Sdo
Paulo: Escala, 2006, p. 21).
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propunham a fazer, diga-se, no combate & miséria, aos indices intoleraveis de desigualdade
social, e na garantia de padr6es minimos de qualidade de vida e dignidade a sua populagéo.

Mas essa concepcao de Estado também ndo passou imune as criticas, sobretudo a
partir das crises econdmicas das décadas de 60 e 70, das politicas implementadas nos Estados
Unidos e na Inglaterra nos anos 1980, especialmente os governos Reagan e Thatcher, e,
principalmente, com a chamada globalizagdo, movimento que propugna a realizagédo de um
capitalismo global, impulsionado pelo influxo do capital, cada vez mais necessitado do fim
das barreiras entre paises, com reflexos inclusive nas no¢des de Nacdo e Soberania.

Voltou-se a defender, pois, a concepc¢do de Estado Minimo proprio do Estado Liberal,
através do movimento ja apelidado de neoliberalismo’®, que tem como um dos seus principais
fundamentos a ideia de que um Estado forte seria um estorvo ao desenvolvimento econémico
globalizado, representando um modelo de Estado ja superado que ndo teria mais condi¢des de
atender as demandas de um mundo globalizado.

Vale reiterar, porém, o inegavel sucesso do Estado Social nos paises nos quais o
mesmo foi implantado, ao menos naquilo que se propunham a combater, 0 que nao é
exatamente o caso de Vvarios outros paises, como o Brasil, no qual se pretende implantar a pos-
modernidade sem termos ainda vivido a modernidade’’. Com efeito, embora tenha pretensdes
mundiais, 0 movimento neoliberalista é capitaneado por paises que, apds décadas de Estado
Social, ja atingiram padrdes minimos de qualidade de vida, bem como ja venceram os flagelos
da miséria absoluta e da desigualdade social extrema, diferentemente do que ocorre em
muitos paises nos quais se pretende adotar, muitas vezes de forma pouco democratica, as
mesmas politicas neoliberais.

E, portanto, perfeitamente possivel defender certa mitigacio de algumas caracteristicas
do Estado Social naqueles paises em que tal modelo estatal foi de fato implantado’®, sendo
que a viabilidade de tal mitigacdo nos chamados paises de modernidade tardia, sem que isso
importe em inaceitivel retrocesso em conquistas sociais tdo arduamente batalhadas, €, no

minimo, questionavel.

’® Conferir nota de rodapé n° 42, supra.

" STRECK, Lenio. Jurisdicdo constitucional e decisdo Juridica. 4% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 89.

"® Ressalte-se que também nesses paises é possivel falar de “um ponto de ndo retorno” (Ibid., p. 85.). Isto porque,
embora, repita-se, seja possivel falar em mitigacdo de algumas das caracteristicas do Estado Social nos paises
mais desenvolvidos, é simplesmente inimaginavel retroceder em algumas garantias sociais basicas que ja se
incorporaram, de maneira definitiva, no patrimdnio cultural desses paises, 0 que se coaduna com a ideia de
evolugdo progressiva dos direitos fundamentais. Quanto a evolugdo progressiva dos direitos fundamentais, ver,
por todos, COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.
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No ponto, é possivel relacionar a defesa das bases do Estado Social com a defesa da
propria Constituicdo, documento em que muitas de suas conquistas foram sedimentadas
enquanto valores basicos da sociedade. Nesse sentido, vale transcrever as palavras de Paulo

Bonavides, para quem:

A tarefa medular do Estado Social contemporaneo nos sistemas politicos instaveis ndo é
unicamente fazer a Constituicdo, mas cumpri-la, depois de reconhecer-lhe a legitimidade.
Constituicdo carente de legitimidade é Constituicdo que colide com as exigéncias e 0s
imperativos da ordem econdmicas, politica e social, Constituicdo desatualizada com a
sociedade, ipso facto Constitui¢do sem “juridicidade”, Constitui¢do do texto e ndo da
realidade, da forma e néo do Direito™.

Ha quem fale também de uma superacdo da antitese Estado Liberal versus Estado
Social a partir da ideia de Estado Democratico de Direito, que seria “um plus normativo em

relacdo ao direito promovedor-intervencionista proprio do Estado Social de Direito®”

(grifo
no original), bem como, no ambito do Direito Administrativo, em Estado Gerencial como
modelo superador da mesma antitese.

Deixando de lado essas novas perspectivas, de todo confirmatérias da evolucdo dos
modelos de Estado de forma correlata a consagragdo dos direitos fundamentais em todas as
suas gerac0es, € de se vé, como dito, que tal problematica guarda intima relacdo com o tema
da forca normativa da Constituicdo, vez que foi a partir do progresso do constitucionalismo
gue muitas conquistas sociais se cristalizaram ao longo do ultimo século, deixando a
Constituicdo de ser encarada como mero programa politico de um Estado para ser vista como
a norma fundamental de todo o ordenamento juridico, dotada de normatividade e com
propensdo para influir decisivamente em todos os ramos do Direito e também na conformacéo
politico-social de um pais, reconhecendo-se ainda seu carater de fundamento axiolégico do
ordenamento juridico.

Importa, portanto, para os fins do presente trabalho, proceder a breve analise desse
percurso entre 0 nascimento das Constituicbes modernas e sua consagracdo no
constitucionalismo contemporaneo, notadamente no que se refere ao progresso da
hermenéutica constitucional, em especial o desenvolvimento do chamado dirigismo
constitucional e o reconhecimento do carater axioldgico das Constituices, temas hoje objeto
de acesa controvérsia, e que formam o amago do chamado neoconstitucionalismo®,

merecendo abordagem em tdpico préprio, o que passa a ser feito.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 186.

8 STRECK, Lenio. Op. Cit., p. 101.

81«0 neoconstitucionalismo reclama uma nova teoria da norma, que possibilite a conjugacéo de regras e de
principios, bem como uma nova teoria da interpretacao juridica que ndo seja nem puramente mecanicista nem,
tampouco, absolutamente discricionaria, em que 0s riscos que comportam a exegese da Constituigdo sejam
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2.1.3 Evolucgdo do pensamento juridico: do jusnaturalismo ao pos-positivismo

Como j& destacado, o marco inicial dos direitos fundamentais, bem como do
constitucionalismo, tais como conhecemos hoje, esta nos movimentos revolucionarios do final
do século XVIII, momento no qual foram positivados os ideais jusnaturalistas de direitos
inerentes ao ser humano, proprios da filosofia humanista®, entdo em expansao.

Nascia ali também, portanto, o chamado positivismo juridico, movimento que
pretendia trazer ao Direito 0s mesmos elementos do positivismo cientifico/filoséfico entdo em
voga. Com efeito, pretendendo superar o jusnaturalismo, considerado metafisico e
acientifico®, o positivismo juridico surgiu com a pretenséo de se aplicar as ciéncias sociais, e
mais especificamente ao Direito, 0 mesmo método cientifico entdo em formagao®.

Era a consagracdo do racionalismo juridico, fruto da laicizacdo do poder estatal e do
deslocamento do eixo da origem do poder, até entdo situado na esfera divina, para a razéo
humana, tendo como pretenséo a busca radical pelos ideais da certeza e da seguranca nas
relacdes sociais®.

Com essa influéncia, desenvolveu-se o movimento da codificacdo, que tem sua origem
histérica no Cadigo Civil Francés de 1804, e cujo objetivo era consolidar na lei a resposta
para todos os conflitos®, alavancando os diplomas legislativos emanados pelo Estado, na
figura do legislador, ao status de fonte Unica do Direito.

suportados por um esquema plausivel de argumentagdo juridica” (grifos no original). CAMBI, Eduardo.
Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judiciario. 22 ed. Séo Paulo: RT, 2011, p. 90).

% £ nesse sentido que Ana Paula de Barcellos nos lembra que “as primeiras Cartas ocidentais — a norte-
americana se destacando nesse conjunto e as europeias que a seguiram — estavam fundamentadas em um
substrato filoséfico e ideoldgico bastante especifico: 0 humanismo”. (In BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia
dos Principios Constitucionais: principio da dignidade da pessoa humana. — 22 ed. amplamente revista e
atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 24.

8 Segundo Barroso, 0 apogeu do jusnaturalismo foi também seu fim, sendo que “o0 advento do Estado liberal, a
consolidacdo dos ideais constitucionais em textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo simbolizaram a
vitoria do direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a sua superacdo historica. No
inicio do século XIX, os direitos naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, haviam
se incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivos. J& ndo traziam a revolucdo, mas a
conservagdo. Considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural € empurrado para a margem da histéria
pela onipoténcia positivista do século XIX”. (In BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional
Brasileiro: contribuicBes para a construgdo tedrica e pratica da jurisdicdo constitucional no Brasil. Belo
Horizonte: Férum, 2013. p. 117).

8 0 grande marco inicial do chamado método cientifico é a obra classica de DESCARTES, René. Discurso do
Método. Trad. de Maria Ermantina Galvédo Pereira. S8o Paulo: Martins Fontes, 1996. Nessa passagem para as
ciéncias sociais, merece mencdo o pensamento de Augusto Comte, considerado o pai do positivismo. Cf.
RIBEIRO JR., Jodo. Augusto Comte e o Positivismo. Campinas: Edicamp, 2003.

% CAMARGO, Margarida Maria L. Hermenéutica e Argumentac&o: uma contribuic&o ao estudo do direito. 32
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 62.

% Ibid., p. 67.



34

Na sintese de Norberto Bobhio®’:

As codificagBes representam o resultado de uma longa batalha conduzida, na segunda
metade do século XVIII, por um movimento politico-cultural francamente iluminista, que
realizou aquilo que podemos chamar de a “positivagdo do direito natural”. Segundo este
movimento, o direito é expressdo ao mesmo tempo da autoridade e da raz&o. E expressdo da
autoridade visto que nédo é eficaz, ndo vale se ndo for posto e feito valer pelo Estado (e
precisamente nisto pode-se identificar no movimento pela codificagdo uma raiz do
positivismo juridico); mas o direito posto pelo Estado nédo é fruto de mera arbitrariedade, ao
contrario ¢ a expressdo da propria razdo (da razdo do principe e da razdo dos “filésofos”,

isto é, dos doutos que o legislador deve consultar).

Nesse contexto, imperava certa primazia do Poder Legislativo em face dos outros
poderes®, enquanto representante do povo responsavel pela elaboragdo das leis (vontade
geral®), ambiente no qual a lei gozava de mais forca inclusive do que a Constituico,
considerada mero documento politico sem forca normativa, totalmente dependente da
interpretacdo e implantago pelo Poder Legislativo™.

Porém, o positivismo juridico sé veio a atingir seu apogeu no inicio do século passado,
com o pensamento do autor austriaco Hans Kelsen e sua tentativa de elaborar uma ciéncia
pura do Direito, totalmente apartada de qualquer consideracdo axiolégica proveniente do
campo da Moral ou da Politica.

Tal “ciéncia pura”, consagradora do formalismo juridico no seu mais alto grau,
pretendia dotar o Direito, enquanto ciéncia, da mais restrita autonomia, a partir da
coincidéncia absoluta entre os conceitos de legalidade e validade, afastando do discurso
juridico qualquer tipo de legitimacdo moral.

Tornava legitimo, portanto, toda e qualquer norma emanada pelo Estado, e s6 pelo
Estado, desde que satisfeitos os seus requisitos formais de producéo, independentemente do
seu contetido, de modo que o Direito seria valido por si s, enquanto ciéncia pura, apartado de

8 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi. S&o
Paulo: icone, 20086, p. 54.

8 Tal primazia podia ser sentida no predominio quase absoluto do método gramatical (literal) de interpretacéo,
cabendo aos juizes tdo somente aplicar a letra da lei, sem qualquer liberdade interpretativa. Era o “juiz boca da
lei”, na concepgao classica da triparticdo dos poderes de MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do espirito
das leis. Trad. de Fernando Henrique Cardoso e Leoncio Martins Rodrigues. 22 ed. Séo Paulo, Abril Cultural,
1979.

8 Também a concepcdo de vontade geral servia de fundamento para a primazia do Poder Legislativo sobre os
outros Poderes, meros executores desta vontade explanada nas leis elaboradas pelos primeiros, sob influéncia do
pensamento de ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. de Lourdes Santos Machado. S&o Paulo:
Nova Cultural, 1991, um dos principais tedricos da Revolugdo Francesa.

% Nesse sentido, ver Ana Paula de Barcellos, que bem destaca a excegdo norte-americana que “em fungdo de um
contexto histérico inteiramente diverso, algou a Constituigdo desde o inicio do século XI1X a posigdo ndo apenas
de norma juridica, mas de norma juridica suprema no 4mbito do ordenamento.” (In BARCELLOS, Ana Paula
de. A eficacia dos Principios Constitucionais: principio da dignidade da pessoa humana. — 22 ed.
amplamente revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 16.)



35

qualquer consideracdo politica ou moral que lhe pretendesse legitimar materialmente a partir
de anélises para além do aspecto formal.

Conforme licBes de Paulo Bonavides™:

O formalismo de Kelsen ao fazer valido todo conteddo constitucional, desde que
devidamente observado o modus faciendi legal e respectivo, fez coincidir em termos
absolutos os conceitos de legalidade e legitimidade, tornando assim tacitamente legitima
toda espécie de ordenamento estatal ou juridico. Era o colapso do Estado de Direito
classico, dissolvido por essa teorizagdo implacavel. Medido por seus canones ldgicos, até o
Estado nacional-socialista de Hitler fora Estado de Direito. Nada mais é preciso acrescentar
para mostrar a que ponto inadmissivel pdde chegar o positivismo juridico-formal. A
juridicidade pura se transformou em ajuricidade total.

Fazendo justica a Kelsen, porém, cumpre ressaltar que o autor ja ndo desconhecia a
existéncia da Constituicdo enquanto documento dotado de direitos e liberdades fundamentais
que estabelecem limites substanciais & atividade legislativa do Estado®. N&o desconhecia
também a atividade criativa da interpretacdo juridica, ndo totalmente vinculada a letra fria da
lei, em oposicao ao positivismo primitivo, que acreditava ser possivel desta extrair uma unica
resposta correta para todos os casos submetidos a apreciacao judicial (mito da onisciéncia do
legislador)®.

Nada obstante significar, portanto, um avango consideravel com relacdo ao
positivismo primitivo, a teoria kelsiana continuou limitando o Direito tdo somente a norma,
ainda presa, e levando-os as Ultimas consequéncias, aos mitos da objetividade, neutralidade e
pureza da lei, bem como aos dogmas da onipoténcia do legislador e da completude do
ordenamento juridico®, que formam as premissas basicas do positivismo juridico®.

Como ndo poderia deixar de ser, tais premissas foram sendo paulatinamente
questionadas pelo chamado movimento critico do Direito®, acompanhando as criticas ao
conhecimento cientifico como um todo e fazendo emergir uma nova forma de se entender e

aplicar a ciéncia juridica.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, p. 175.
% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.
312.

% Nesse sentido, Kelsen ja destacava a impossibilidade da norma juridica oferecer, sempre e em todos 0s casos,
uma Unica resposta correta (Ibid., p. 473). Outrossim, diferenciava a interpretacdo como ato de conhecimento e
como ato de vontade (lbid., p. 469).

% BOBBIO, Norberto. Op. Cit., p. 74.

% Vé-se, pois, a estrita preocupacdo do positivismo juridico com o ideal da seguranca juridica, ainda que em
detrimento do ideal da justica do caso concreto, tal como pretendido pelas doutrinas jusnaturalistas. Como ensina
Perelman, “¢ o positivismo juridico que insiste no fato de que a finalidade prdpria do direito, contrariamente a
moral e a politica, ndo é a realizacdo da justica nem a busca do bem comum, e sim a seguranca juridica,
garantida por uma ordem conhecida por todos.” (In. PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugio de Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvéo. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 422).

% BARROSO, Luis Roberto. O novo direito constitucional brasileiro: contribuicdes para a construgdo teérica
e pratica da jurisdigdo constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 110 ss.
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Foi o surgimento do chamado pés-positivismo®’ que, apoiado no plano filoséfico pela
superacdo da filosofia da consciéncia e do mito da certeza cientifica®, trouxe ao debate
juridico a ideia de que o Direito ndo estava integralmente contido na lei, superando-se a cisao
entre validade (I6gico-formal) e legitimidade (moral)® e reconhecendo a imprescindibilidade
de valoragdes morais na e pela hermenéutica juridica.

Supera-se’®, portanto, o positivismo em suas diversas vertentes, trazendo ao Direito
temas até entdo tidos como dissonantes de uma teoria juridica pura, assim como promovendo
o0 retorno de questdes filosoficas e morais a pauta de consideragdes do operador juridico, ja
ndo preocupado tdo somente com a validade da norma juridica, mas também com sua
legitimidade, & luz dos valores bésicos da sociedade tais como plasmados nas Constituicdes
contemporaneas, sobretudo através dos direitos fundamentais.

Pode-se dizer, dessa forma, que o pds-positivismo é a superacdo das premissas do
positivismo sem que, no entanto, se retorne a posturas jusnaturalistas sem amparo na nogéo

contemporanea de Estado Democrético de Direito’®.

Impde-se, pois, reconhecer a
inviabilidade de se estudar o Direito de forma dissociada dos valores morais que Ihe conferem
legitimidade®®, bem como a necessidade de se pautar tais valores na perspectiva dos direitos
constitucionalmente estabelecidos em um determinado ordenamento juridico, sendo que é
justamente no ambito dos direitos fundamentais que se reconhece estarem positivados 0s

valores essenciais de cada ordenamento.

% Como ensina Barroso, “o pds-positivismo é a designacdo provisoria e genérica de um ideério difuso, no qual
se incluem a definicdo das relagGes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e
a teoria dos direitos fundamentais.” (Ibid., p. 120).

% STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

% bid., p. 62.

190 Também aqui se compartilha do entendimento de Lénio Streck, segundo o qual: “Portanto, pds-positivismo
deve ser entendido com o sentido de superacdo e nao (mera) continuidade ou complementariedade. Pos-
positivismo serd compreendido, nesse contexto, no interior do paradigma do Estado Democratico de Direito
instituido pelo constitucionalismo compromissério e transformador social surgido no segundo pés-guerra, que é
aquilo que aqui denomino de Constitucionalismo Contemporaneo.” (Ibid., p. 64). A proposta hermenéutica do
autor possui, porém, diversas nuangas que serdo objetos de analise critica mais a frente.

101 Nesse sentido, ensina Daniel Sarmento que “ademais, mesmo diante da crise do positivismo, o jusnaturalismo
ndo parece uma saida viavel, pois, pelo menos nas suas versGes mais extremadas, revela-se francamente
incompativel com o ‘desencantamento’ (Max Weber) que caracteriza as sociedades contemporaneas. Nestas, 0
pluralismo de visGes de mundo e de concepgdes acerca do bem impede a formagao de um consenso em torno de
uma moral substantiva universal, frustrando as possibilidades de legitima¢ao democratica do Direito”. (In.
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2004, p.
115).

192 Destaque-se ainda a imprescindibilidade da hermenéutica juridica buscar garantir nio apenas o ideal da
seguranga juridica, mas também o ideal da justica no caso concreto, pelo que os juizos de valor relativos a
prépria decisdo judicial sdo insuprimiveis do Direito. Nesse sentido, PERELMAN, Chaim. Légica juridica: a
nova retorica. Traducdo de Verginia K. Pupi. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 135. Segundo o autor,
essa é uma das bases da sua proposta hermenéutica, que sera vista mais amitde em momento posterior.
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Sendo assim, verifica-se a intima relagdo entre o retorno aos valores no ambito
juridico e o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, formando ambos o
arcabouco tedrico no qual se alicerca todo o constitucionalismo contemporaneo

(neoconstitucionalismo'®

), dando azo ao surgimento de novas propostas hermenéuticas que,
muito mais do que preocupadas com a validade do Direito, buscam dar-lhe legitimidade,
fazendo frente aos novos desafios impostos pelas atuais concepgdes de Estado.

A partir desta perspectiva, chega-se a conclusdo de que, atualmente, ndo & mais
possivel simplesmente ignorar a forca vinculante dos valores e principios juridicos que
impregnam toda e qualquer concretizagdo dos comandos abstratos da lei, ja ndo mais tida
como Unica fonte do Direito, sendo imperioso, por outro lado, aperfeigcoar sua aplicabilidade
as situacbes concretas, 0 que deu origem as diversas propostas dogmaticas que foram se
desenvolvendo ao longo do século XX.

Duas delas, por se relacionarem diretamente com o tema proposto no presente estudo,

merecem ser destacadas desde ja em topico préprio. Vejamos.

2.1.3.1 Constitucionalismo dirigente

Sob uma perspectiva um tanto quanto diversa da analise realizada até aqui, mas
também fruto do reconhecimento da normatividade do texto constitucional em todo seu
potencial emancipatorio, surgiu no inicio da década de 80, ja sob a égide da Constituicdo

portuguesa de 1976

, a teoria da Constituicdo dirigente, desenvolvida pelo constitucionalista
portugués José Joaquim Gomes Canotilho em sua obra Constitui¢do Dirigente e Vinculacdo
do Legislador, marco tedérico da concepcdo de constitucionalismo dirigente, tendo
influenciado enormemente o trabalho constituinte que deu origem a Constituicdo brasileira de

1988%%°,

193 O surgimento, consolidagéo e criticas a0 chamado neoconstitucionalismo é tema que, por si s6, mereceria
atengdo monografica, fugindo aos propdsitos do presente trabalho. Sobre o tema, em especial no que se refere ao
constitucionalismo patrio, ver SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e
Possibilidades. In: QUARESMA, R.; OLIVEIRA, M. L.; OLIVEIRA, F. (Org.). Neoconstitucionalismo. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 267-268.

104 Como j& destacado supra, a Constituicdo portuguesa de 1976, assim como a Constituicdo espanhola de 1978 e
a brasileira de 1988, é produto de um processo revolucionario de redemocratizacdo, com inegavel proposta de
remodelar o Estado e a sociedade apds anos de regimes antidemocraticos. Pode-se dizer ainda, consoante ser
vera, que todas essas constituicdes forjadas a partir da década de 70 tiveram como influéncia a Lei Fundamental
de Bonn, Constituicdo alema p6s-2% Guerra e que representa verdadeiro marco no reconhecimento dos direitos
fundamentais, notadamente da dignidade humana, e de sua forca vinculante para todos os poderes estatais, assim
como entre particulares.

195 Destacando essa influéncia, vale mencionar o trabalho de CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e
Justica Distributiva. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 22.
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Nas palavras do autor, a Constitui¢do dirigente “é entendida como o bloco de normas
constitucionais em que se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem diretrizes e
estatuem imposicdes. %,

Vé-se, portanto, que nessa ética a Constituicdo deixa de ser mero estatuto politico de
um pais para ser encarada como ordem juridica fundamental de uma sociedade, definindo fins
e objetivos, com a crenca na forga normativa, transformadora e vinculante das normas
constitucionais.

Acontece que, passados vinte anos do lancamento da obra, Canotilho publicou uma
segunda edi¢do, na qual decreta, em seu prefacio, a “morte” do constitucionalismo

dirigente'”’

, 0 que rapidamente se tornou objeto de intenso debate na doutrina brasileira, com
muitos apressadamente aduzindo que o constitucionalista portugués havia sucumbido a crise
do Estado Social em Portugal, o que imporia a necessidade de se rever também o carater
dirigente e compromissadrio de nossa Constitui¢do de 1988.

Todavia, quem assim interpretou as licdes de Canotilho certamente ndo se atentou para
as especificidades da mudanca de posicionamento do autor portugués, como ele mesmo
destaca logo no paragrafo seguinte ao qual é decretada a “morte” do constitucionalismo
dirigente.

Nas suas palavras'®:

Alguma coisa ficou, porém, da programaticidade constitucional. Contra 0s que ergueram as
normas programaticas a “linha de caminho de ferro” neutralizadora dos caminhos plurais da
implantacdo da cidadania, acreditamos que os textos constitucionais devem estabelecer as
premissas materiais fundantes das politicas pablicas num Estado e numa sociedade que se
pretendem continuar a chamar de Direito, Democraticas e Sociais.

Deve-se, pois, guardar as devidas ressalvas quando se defende o fim do

109

constitucionalismo dirigente™~, sobretudo em paises que, como 0 nosso, ainda apresentam um

106 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. 22 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, p. 224.

97 pid., p. XXIX.

198 Ipid., p. XXX.

109 14 quem diga, por outro lado, que o discurso do fim do constitucionalismo dirigente em uma realidade
constitucional como a nossa, cujo texto constitucional esta indubitavelmente impregnado de opgdes axioldgicas,
revela uma postura meramente ideoldgica, com pretensdes de substituir o dirigismo constitucionalmente
estabelecido por um outro tipo de dirigismo, semelhante na esséncia, porém as avessas, ou, como dito por
Gilberto Bercovici e Luis Fernando Massonetto, “constitucionalismo dirigente invertido”. Denunciando tal
incongruéncia, atestam os mencionados autores que “os mesmos criticos da constituicao dirigente sdo os grandes
defensores das politicas de estabilizagdo e de supremacia do orcamento monetério sobre as despesas sociais. A
imposicédo, pela via da reforma constitucional e da legislacdo infraconstitucional, das politicas ortodoxas de
ajuste fiscal e de isolamento da constituicdo financeira da constituicdo econbmica, ndo houve qualquer
manifestacdo de que se estava ‘amarrando’ os futuros governos a uma unica politica possivel, sem qualquer
alternativa. Ou seja, a constituicdo dirigente das politicas publicas e dos direitos sociais é entendida como
prejudicial aos interesses do pais, causadora Ultima das crises econdmicas, do déficit publico e da
‘ingovernabilidade’. A constitui¢@o dirigente invertida, isto €, a constitui¢@o dirigente das politicas neoliberais de
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enorme déficit no cumprimento do programa constitucional no que se refere as politicas
publicas que correspondam ao ideal de Estado de Direito, democrético e social, tal como
constitucionalmente estabelecido™*.

Em trabalho mais recente™, Canotilho voltou a tratar do tema, aprofundando o
revisionamento de sua posicao original, no sentido da atual inviabilidade de se defender, num
quadro po6s-Moderno de comunitarismo europeu, um dirigismo constitucional de viés
unilateral e com pretensdes de transformar, por si s6, 0 mundo™*?. Permanece, por outro lado,
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a necessidade de um “constitucionalismo moralmente reflexivo™”, sendo que, conforme

ensina;

Uma constituicdo — desde logo pela sua génese histérica e politica — se ndo pode ser hoje
um documento sagrado ou um condensado de politicas, tem de continuar a fornecer as
exigéncias constitucionais minimas (constitucional essential, nas palavras de Rawls), ou
seja, o complexo de direitos e liberdades definidoras das cidadanias pessoal, politica e
econdmica, intocaveis pelas maiorias parlamentares. Aqui, o dito constitucional é uma
dimensdo bésica da legitimidade moral e material, e, por isso, um elemento de garantia
contra a deslegitimac&o ética e contra a desestruturacdo moral de um texto bésico através de
desregulacdes, flexibilidades, desentulhos e liberalizagdes ***. (grifos no original)

Deve-se tomar o cuidado, portanto, de entender o fim do dirigismo constitucional nos
seus devidos termos, ndo sendo possivel dai extrair, pelo menos ndo da leitura do préprio
Canotilho, qualquer justificativa para a defesa do esvaziamento da forga vinculante dos
direitos fundamentais**®, bem como dos valores morais que lhe d&o lastro.

Nesse contexto, permanece em aberto a questdo dos valores no ambito da

interpretacdo constitucional, o que nos remete a outra proposta hermenéutica, anterior aquela,

ajuste fiscal é vista como algo positivo para a credibilidade e a confian¢a do pais junto ao sistema financeiro
internacional.” (BERCOVICI, Gilberto e MASSONETTO, LUis Fernando. A Constitui¢do Dirigente Invertida: a
blindagem da Constitui¢do financeira e a agonia da Constituicdo Econdmica. In COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; MORAIS, Luis Bolzan; STRECK, Lénio (org.). Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 133.

110 Byscando justamente esclarecer esses pontos, foi organizado pelo professor Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, em 2002 na cidade de Curitiba-PR, um simpo6sio, com a participacdo de diversos juristas brasileiros e
portugueses, no qual se debateu o tema, inclusive com a participacdo, através de videoconferéncia, do proprio
professor Canotilho, dando origem a uma publicacdo de suma importancia para se entender o pensamento do
autor portugués (COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org.). Canotilho e a Constituicio dirigente. 22 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005). Na oportunidade, restou esclarecido que o fim do constitucionalismo dirigente
ndo é absoluto, sendo um fendmeno préprio da atual realidade portuguesa que ndo pode ser simplesmente
transplantado para outras realidades, especialmente porque se refere, também, ao problema da inclusdo de
Portugal na comunidade europeia.

11 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2008.

12 1pid., p. 109-110.

3 1pid., p. 125.

14 1pid., p. 126.

115 Nesse sentido, é possivel concluir que a morte do constitucionalismo dirigente é relativa, e certamente nio se
aplica, pelo menos de forma absoluta, a realidades constitucionais periféricas, sendo meramente ideolégica a
tentativa de alguns de usar a mudanca de postura teérica do professor Canotilho para defender, entre nos, o fim
da programaticidade e da vinculagdo das normas constitucionais, como ja destacado supra.
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mas que, por sua relagdo direta com o tema do estudo a ser desenvolvido, sera tratada a
seguir, qual seja, a denominada Jurisprudéncia dos Valores, com amplo desenvolvimento na
Alemanha durante a primeira metade do século passado. Trata-se do surgimento histérico do
marco tedrico que fundamenta a nocdo de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,

conforme ser visto a seguir.

2.1.3.2 Hermenéutica da valoracéo (jurisprudéncia dos valores)

Para além da ideia de dirigismo constitucional, surgida mais recentemente, talvez a
principal oposicdo ao positivismo formalista, que predominou ao menos até a primeira metade
do século passado, tenha sido a chamada jurisprudéncia dos valores, movimento surgido na
Alemanha ap6s a 22 Guerra Mundial que, como ensina Ricardo Lobo Torres**®, preconizava o
retorno dos valores, supralegais ou pré-positivos, a pauta de consideracdo do operador

117

juridico, baseando-se ainda na critica a0 modelo da subsuncdo™" e na preferéncia pela justica

do caso concreto e pelas teorias da argumentacao.
Nesse contexto, tornou-se célebre o entendimento pioneiro de Gustav Radbruch,
idealizador daquilo que ficou conhecido como “formula de Radbruch”, e que pode ser

sintetizado na seguinte passagem:

O conflito entre a justica (Gerechtigkeit) e a seguranga juridica (Rechtssicherheit) deve ser
resolvido pela preeminéncia do direito positivo sancionado pelo poder ainda nos casos de
conteddo injusto ou inconveniente, a ndo ser que a contradicdo entre a lei positiva e a

justica tenha alcangado grau tdo insuportavel que a lei, como “direito injusto” (unrichtiges

Recht), deva ceder o lugar & justica™®.

18 TORRES, Ricardo Lobo. A jurisprudéncia dos Valores. In Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporéanea. Daniel Sarmento (coord.) Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 504.

170 método da subsuncdo, positivista por exceléncia, é aquele segundo o qual a aplicacdo da lei ao caso
concreto se da através do chamado silogismo juridico, no qual a lei é a premissa maior, os fatos a premissa
menor e a decisdo judicial é a conclusdo. Aplicada nos seus estritos termos, tal método hermenéutico dispensaria
até mesmo a figura do juiz, podendo ser aplicado, com vantagens, por um computador programado com todas as
leis vigentes, no qual se inseriria os fatos e de um processo meramente matematico se retiraria a concluséo.
Como ja se deixou antever, porém, esse racionalismo l6gico extremado, baseado em um silogismo acritico e
pretensamente imune a valoragdes, € de impossivel aplicacdo no Direito, sobretudo em ordenamentos juridicos
cada vez mais complexos e pluralistas, nos quais nem a premissa maior (lei) estd imune aos discursos de
fundamentacdo e nem o enquadramento do fato (premissa menor) a lei esta livre de questionamentos, por mais
objetivo e neutro que se pretenda ser quanto a qualificagdo dos fatos a serem considerados em uma decisdo
judicial. Nesse contexto, importa mencionar a distin¢do tragada por Perelman entre o raciocinio teérico, baseado
numa inferéncia que tira uma conclusdo a partir de premissas demonstraveis, ou seja, baseado numa ldgica
matematica fundamentada numa légica de demonstragcdo puramente formal, e o raciocinio pratico, ndo baseado
em premissas demonstraveis, mas que pretende justificar, através de técnicas da argumentacdo, decisfes morais,
sendo que € este Gltimo o raciocinio proprio do discurso judicial. (PERELMAN, Chaim. Etica e Direito.
Traducdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 278-280).

18 Gustav Radbruch apud TORRES, Ricardo Lobo. A jurisprudéncia dos Valores. In Filosofia e Teoria
Constitucional Contemporanea. Daniel Sarmento (coord.) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 505.
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Ou seja, volta-se a admitir a existéncia de um conceito de justica para além da mera
obediéncia cega as leis positivadas, sendo que em algumas situagdes, nada obstante a
preeminéncia em tese do direito positivo, tal justica do caso concreto ird prevalecer em face
da letra fria da lei.

Como lastro dessa concep¢do de justica, ndo mais vinculada tdo somente a lei
positivada, desenvolve-se diversas concepcbes de valores, com o fito de racionalizar a
aplicacdo da lei ao caso concreto, sem perder de vista o ideal da seguranca juridica, mas sem
desconsiderar também a necessidade de legitimar as decisfes judiciais em face de valores
morais histérico e socialmente estabelecidos™*.

Nesse sentido, como ensina a professora fluminense Ana Paula de Barcellos'®,
“voltou-se a reconhecer, humildemente, que o direito ndo surge no mundo por si s6, mas
relaciona-se de forma indissociavel com valores que Ihe sdo prévios, ideais de justica e de
humanidade que se colhem na consciéncia humana”.

E nesse cenario que é promulgada a Constituicdo alemd em 1949, denominada Lei
Fundamental de Bonn, verdadeiro marco para o surgimento do neoconstitucionalismo, na
medida em que reconheceu, de forma pioneira, a primazia dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico, estabelecendo logo em seu artigo primeiro a intangibilidade da
dignidade humana e a vinculacdo juridica aos direitos fundamentais de todos os poderes
estatais.

A partir deste texto constitucional, com forte conteldo axiol6gico, passou-se a se
difundir, sobretudo na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, a ideia de que a
Constituigdo, enquanto documento fundamental de uma comunidade, caberia estabelecer os
valores que irdo influenciar todo o ordenamento juridico daquela comunidade, ndo apenas do

ponto de vista estatal, mas da vida social genericamente considerada™?".

119 Consoante ja mencionado, essa é uma das ideias centrais da proposta hermenéutica de Chaim Perelman, para
quem “O direito admitido ndo € simplesmente o direito imposto pelo legislador: é preciso torna-lo flexivel para
concilid-lo com o que é considerado equitativo ou razoavel; é neste sentido que evolui o direito contemporaneo
em todas as sociedades democraticas, nas quais a simples afirmacdo por parte da autoridade é fortemente
contestada”. PERELMAN, Chaim. Légica juridica: a nova retérica. Traducdo de Verginia K. Pupi. 22 ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 229.

120 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos Principios Constitucionais: principio da dignidade da pessoa
humana. — 2% ed. amplamente revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 26.

121 pPEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais: uma contribuicio
ao estudo das restricbes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 457. E nesse contexto que muitos autores mencionam, dentre os denominados métodos de
interpretacdo constitucional, o método cientifico espiritual desenvolvido notadamente por Rudolf Smend,
segundo o qual a interpretacdo constitucional deve pretender captar o espirito da Constituicdo, a partir da
consideracdo do sistema de valores subjacente ao texto constitucional e a realidade concreta da vida. Nesse
sentido, CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. revista, ampliada e atualizada até
a EC n° 56/2007. Salvador: Editora Juspodivm, 2007, p. 213.
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O recurso aos valores no processo hermenéutico, calcado na ideia de direitos
fundamentais enquanto sintese axiologica do ordenamento juridico, constitucionalmente
estabelecidos, tornou-se o pano de fundo de relevantes decisées do Tribunal Constitucional
alemédo desde entdo, influenciando sobremaneira o constitucionalismo europeu de modo geral,
bem como a atividade do nosso Supremo Tribunal Federal, notadamente ap6s a Constitui¢do
Federal de 1988

Foi a génese historica da ideia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, sendo

vejamos.

2.1.4 Breve histérico da ideia de dimenséo objetiva dos direitos fundamentais

Pelo ja exposto, é possivel concluir que a nocdo de dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais surgiu da conjugacdo do (1) processo evolutivo dos direitos fundamentais,
desde sua concepcdo original estritamente liberal até as concepg¢bes mais coletivistas da
atualidade; do (2) correlato desenvolvimento histérico das funcfes estatais na sua relagdo com
a sociedade; e do (3) progresso da hermenéutica juridica desde o jusnaturalismo até o pés-
positivismo, fundamentando teorias como a do dirigismo constitucional e as diversas
propostas que reconhecem a substancia axioldgica das constituicGes.

E nessa perspectiva que, como dito, se desenvolveu na Alemanha a chamada
Jurisprudéncia dos Valores, movimento que predominou na jurisprudéncia da Corte

Constitucional daquele pais ao menos até 19852

, € que consagrou a ideia de ordem objetiva
de valores, pioneiramente utilizada para fundamentar a vinculacéo de particulares aos direitos
fundamentais, como se deu no famoso caso Luth, de 1958.

No caso, tratou-se de um boicote liderado pelo presidente do Clube de Imprensa de
Hamburgo, Erich Luth, contra um filme do cineasta Veit Harlan, que havia apoiado o regime
nazista, inclusive produzindo filme de propaganda antissemita encomendado pelo partido

nazista.

122 A influéncia da doutrina e jurisprudéncia alema sobre nossa Suprema Corte, especialmente ap6s a nova
roupagem que lhe foi conferida pela Constituicdo de 1988, ja foi objeto de profundos estudos na doutrina pétria.
Sobre o ponto, conferir MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional — O Controle Abstrato de
Normas no Brasil e na Alemanha. 52 ed. 32 tiragem. Sao Paulo: Saraiva, 2007, e KRELL, Andreas Joachim.
Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Constitucional
“comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

12 Como ensina Robert Alexy, ap6s sua consagrago jurisprudencial em 1958, a teoria dos valores comegou a
ser questionada na jurisprudéncia da Corte Constitucional alema apenas em 1985, na esteira das criticas
doutrindrias precedentes. ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: Estudos para a filosofia do direito. Trad.
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 162-163.
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Inconformados, a produtora e a distribuidora do filme ingressaram com acéo judicial
na Justica Estadual de Hamburgo, com fulcro no art. 826 do Codigo Civil alemé&o, segundo o
qual “quem causar danos intencionais a outrem, ¢ de maneira ofensiva aos bons costumes,
fica obrigado a compensar o dano”, tendo aquele Tribunal julgado procedente a agao.

Ap0s recurso de Reclamagdo Constitucional proposta por Luth, sob alegacdo de que a
decisdo do Tribunal estadual violava seu direito constitucional a liberdade de expressdo, a
Corte Constitucional alemd entendeu por revogar aquela primeira decisdo, julgando
procedente a reclamacdo e entendendo, de forma até entdo inédita, a necessidade de que o
Cddigo Civil alemao fosse lido a luz da Constituicdo da Alemanha, considerando a ordem de
valores la estabelecida. Nesse sentido, ficou consignado na ementa da decisdo que:

Os direitos fundamentais sdo, em primeira linha, direitos de resisténcia do cidaddo contra o
Estado. N&o obstante, as normas de direito fundamental incorpora-se também um
ordenamento axioldgico objetivo, que vale para todas as areas do direito como uma
fundamental decis&o constitucional*?*,

No julgamento, entendeu-se ainda que:

E igualmente verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental nio é um documento
axiologicamente neutro. Sua secdo de direitos fundamentais estabelece uma ordem de
valores, e esta ordem reforca o poder efetivo destes direitos fundamentais. Este sistema de
valores, que se centra na dignidade da pessoa humana, em livre desenvolvimento dentro da
comunidade social, deve ser considerado como uma deciséo constitucional fundamental,
que afeta a todas as esferas do direito pablico ou privado. Ele serve de metro para afericéo e
controle de todas as acgOes estatais nas areas da legislacdo, administracdo e jurisdic&o.
Assim é evidente que os direitos fundamentais também influenciam o desenvolvimento do
direito privado. Cada preceito do direito privado deve ser compativel com este sistema de
valores e deve ainda ser interpretado & luz do seu espirito*?.

Foi a consagracdo da chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
percussora da ideia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, e que influenciou
sobremaneira a jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais de diversos paises, com reflexos
inclusive na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal*?.

Todavia, antes mesmo deste reconhecimento pela Corte Constitucional alema,
diversos autores ja destacavam outros efeitos possiveis do reconhecimento da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, para além de sua utilizacdo como fundamento para a

eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

124 Apud DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. Cit., p. 249.

125> Apud MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 336.

126 Citando o caso Luth, a primeiro vez na qual o STF aplicou expressamente a nocdo de eficacia horizontal dos
direitos fundamentais entre particulares se deu no caso em que houve a expulsdo de um associado de uma
sociedade civil sem fins lucrativos, oportunidade em que aquele Tribunal entendeu que também ali se aplica o
principio do devido processo legal, pelo que a violagdo aos direitos fundamentais do contraditorio e da ampla
defesa tornavam nula a expulsdo. (STF, Recurso Extraordinario 201.819-8RJ, rel. Ministro Gilmar Mendes,
julgado em 11.10.2005.). Entendeu-se, portanto, pela aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, o que cada vez mais se consolida como o posicionamento daquela Corte.
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Com efeito, a partir do reconhecimento dos direitos fundamentais, para além de
direitos subjetivos, enquanto ordem de valores a serem necessariamente levados em
consideracdo na interpretacdo/aplicacdo da legislacdo infraconstitucional, chega-se a
conclusdo de que da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais € possivel extrair
consequéncias juridicas que vdo muito além da aplicagdo dos direitos fundamentais entre
particulares, justificando, por exemplo, a nocdo, também acolhida pelo Tribunal
Constitucional alemao, de deveres de protecdo do Estado, que teria a obrigacéo ndo apenas de
ndo viola-los, como também fomenta-los, protegé-los e promoveé-los'?’.

Da mesma forma com relagdo aos direitos fundamentais sociais, cujo fundamento
ético reside, como ja se deixou antever, na necessidade de proteger o cidaddo ndo apenas
contra o Estado, mas também de outras conjecturas da vida, como o abandono precoce, 0
analfabetismo, o desemprego, a doencga, velhice, etc., assim como contra o abuso do poder
econémico praticado por grupos sociais que, muito embora ndo tenham a mesma for¢a do
Estado, sdo tdo ou mais capazes de exercer poderes opressores sobre a populacdo, sendo que
também estes direitos podem experimentar relevantes releituras a partir da ideia de dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais.

E nesse contexto que se faz possivel extrair da ideia de dimens&o objetiva dos direitos
fundamentais importantes consequéncias no ambito dos direitos fundamentais sociais*?®, em
inegavel evolugdo da concepc¢do de dimensdo objetiva tal como originalmente formulada pelo
Tribunal Constitucional alemdo, vinculada especialmente a questdo da aplicacdo horizontal
dos direitos fundamentais.

Desta evolucdo, de todo compativel com a Constituicio Federal de 1988, é
hodiernamente inquestionavel a influéncia dos valores constitucionais albergados nos direitos
fundamentais objetivamente considerados sobre todo o ordenamento juridico, impondo uma
releitura de diversos institutos juridicos, sendo esta a aplicacdo da ideia de dimensdo objetiva

dos direitos fundamentais que mais interessa ao presente estudo, e justamente a que mais

127 No Brasil, tal dever de protecdo deflui, dentre outros argumentos que serdo desenvolvidos ao longo do
presente trabalho, da diccdo expressa no art. 5°, XLI, da Constituicdo Federal, in verbis: “a lei punira qualquer
discriminacéo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais™.

128 por exemplo, George Marmelstein cita a protecdo ao bem de familia conferido pela legislacdo pétria,
conforme vem sendo reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica, in MARMELSTEIN, George. Curso de
Direitos Fundamentais. 42 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 343. No mesmo sentido sdo as consideracdes acerca
do direito fundamental a moradia feitas por SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia e Efetividade do Direito a
Moradia na sua Dimensdo Negativa (Defensiva): Analise Critica a Luz de alguns Exemplos. In SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coordenadores). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e
Direitos Sociais em espécie. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 1019-1049.
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suscita dificuldades préticas e tedricas para cujo equacionamento se pretende oferecer
contribuigdes.

Com esse desiderato, defende-se aqui ser possivel, de toda a evolucdo histérica dos
direitos fundamentais, conjugada com a evolucdo das fungdes estatais, com o progresso da
hermenéutica constitucional, e com o desenvolvimento da no¢do de dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais a partir da consagracao dos valores no discurso juridico, fazer emergir
novas perspectivas para o enfrentamento de algumas das crises de paradigma da dogmatica
juridica contemporanea, ja destacadas em momento anterior.

Para tanto, para além da analise historica que ora se encerra, faz-se necessario

estabelecer as premissas tedricas do trabalho, 0 que passa a ser feito.

2.2 Panorama Tedrico

Apresentado o panorama historico, é hora de deixar desde j& consignadas as premissas
tedricas que servirdo de norte na presente investigacdo. Aqui, serdo abordados dois panoramas
gue, nada obstante tratados em tdpicos separados, guardam intima relacdo entre si, tendo
como fio condutor a ideia de que os direitos fundamentais, considerando sua evolucao
historica, possuem também uma dimenséo objetiva, amparada, sobretudo, na no¢do de ordem
de valores que emerge de uma leitura teleoldgica e sistematica dos direitos fundamentais tal
como estabelecidos constitucionalmente.

Pretendendo justificar essa perspectiva, o primeiro panorama a ser abordado se refere
as teorias gerais dos direitos fundamentais que serdo utilizadas como premissas tedricas do
trabalho, destacando-se o estudo de Robert Alexy na Alemanha, a contribui¢do de Vieira de
Andrade em Portugal, notadamente em razéo da énfase dada pelo autor a ideia de dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais, €, no Brasil, a proposta de Ingo Sarlet, merecendo mengéo
ainda a teoria do status de Jellinek, utilizada de uma forma ou de outra pelos demais autores
mencionados.

Dando continuidade, o segundo panorama teodrico se detera mais especificamente na
questdo dos valores constitucionais, suas bases filoséficas e sua distingdo das outras
categorias juridicas (principios e valores), procurando-se demonstrar a viabilidade de se
defender uma teoria dos valores constitucionalmente adequada. Para tanto, serdo abordadas as

principais concepgdes axiologicas contributivas para a formatacao de tal teoria, pretendendo-
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se desenvolver uma proposta de compreensdo aglutinativa entre elas, considerando o
pluralismo ideoldgico e politico inerente ao constitucionalismo contemporaneo.
A partir desses dois panoramas, estardo lancadas as bases da proposta de dimensao

objetiva dos direitos fundamentais a ser desenvolvida no capitulo subsequente.

2.2.1 Teorias gerais dos direitos fundamentais

Assim como ocorre com o0 estudo da evolucdo histérica dos direitos fundamentais, a
formulacdo de uma teoria geral dos direitos fundamentais pode partir de diversas perspectivas,
dando origem a igualmente diversos enfoques, que terdo por objeto uma ou outra abordagem
acerca dos direitos fundamentais.

Para a formacdo de uma teoria geral, portanto, se faz necessario proceder a certo
recorte metodologico, especificando quais enfoques serdo levados em consideracdo, bem
como delimitando o objeto da teoria. E o que faz Robert Alexy ja no inicio de sua obra, marco
dos estudos acerca dos direitos fundamentais, na qual destaca que sua analise diz respeito a
uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais da Constituicdo alema, a partir de trés
atributos, sendo, “em primeiro lugar, uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo
alema; em segundo lugar, uma teoria juridica; e, por fim, uma teoria geral . **° (grifos no
original).

Juridica porque dogmética, a partir das trés dimensdes da dogmatica juridica™*°.
Geral porgue se ocupa com problemas relacionados a todos os direitos fundamentais, ou
a0 menos a todos os direitos fundamentais de uma mesma espécie™*. Por fim, especifica

dos direitos fundamentais tais como plasmados na Constituicdo alema.

129 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 31.

130 O autor alemdo distingue trés dimensdes da dogmatica juridica, quais sejam, a dimensdo analitica, a dimensao
empirica e a dimensdo normativa (lbid., p. 32-33). Segundo ele, a dimensdo analitica trata da analise sistematico-
conceitual do direito vigente (lbid., p. 33). A dimensdo empirica, naquilo que interessa ao autor, trata da
cognicdo do direito positivo valido (Ibid., p. 34) e, por fim, a dimensdo normativa “avanga para além do simples
estabelecimento daquilo que, na dimensdo empirica, pode ser elevado a condi¢do de direito positivo valido, e diz
respeito a elucidagéo e a critica da praxis juridica, sobretudo da praxis jurisprudencial.” (Ibid., p. 35). Mais a
frente, conclui ele que “em face das trés dimensdes, o carater pratico da Ciéncia do Direito revela-se como um
principio unificador. Se a ciéncia juridica quiser cumprir sua tarefa pratica de forma racional, deve ela combinar
essas trés dimensdes. Ela deve ser uma disciplina integradora e multidimensional: combinar as trés dimensdes é
uma condi¢do necessaria da racionalidade da ciéncia juridica como disciplina pratica.” (Ibid., p. 37).

31 Ipid., p. 38. Aqui, Alexy ressalva que tal teoria geral é um ideal te6rico, pretendendo englobar, da forma mais
ampla possivel, os enunciados gerais passiveis de serem formulados no ambito das trés dimensdes da dogmatica
juridica, sendo que “toda teoria dos direitos fundamentais realmente existente consegue ser apenas uma
aproximagdo desse ideal.” (Ibid., p. 39). Nesse ponto, destaca ele que sua teoria pretende ser uma teoria
combinada (Ibid., p. 41), de natureza integrativa e estrutural (lbid., p. 42), tendo um carater normativo-analitico
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Também ressaltando as diversas perspectivas pelas quais os direitos fundamentais
podem ser visualizados™®, o constitucionalista portugués José Carlos Vieira de Andrade
delimita seu estudo aos direitos fundamentais concretamente estabelecidos na Constituicdo
portuguesa de 1976, pelo que o denomina de um estudo de direito constitucional, destacando,
por um lado, a autonomia desta perspectiva em relagdo as demais, e, por outro, a influéncia
das férmulas de organizacao do poder politico de um determinado Estado sob a interpretacgéo,
regulacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais, merecendo estes serem estudados, portanto,
integrados numa Constituic&o concreta.™*

Mencionando expressamente as licdes de Vieira de Andrade, destaca-se no Brasil o

trabalho de Ingo Sarlet™*

, que também opta por centrar seus estudos na perspectiva estatal dos
direitos fundamentais, com énfase na Constituicdo Federal de 1988. Muito embora, conforme
ressaltado pelo proprio autor, foque sua investigacdo no problema da eficicia dos direitos
fundamentais na ordem constitucional, o subtitulo da obra ja sinaliza a proposta de elaborar
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.

Partindo desses trés referenciais teoricos, sem prejuizo da colaboracdo de diversos
outros estudos que serdo mencionados ao longo do texto, o presente estudo, nada obstante ndo
pretenda desenvolver uma teoria geral dos direitos fundamentais, se utilizard das propostas
dos autores supramencionados, no intuito de sedimentar o arcabouco tedrico no qual se

movera nas investigac@es subsequentes.

(Ibid., p. 43). Contrapondo-se as teorias combinadas, haveria, segundo o autor, as chamadas teorias unipolares
que, ainda segundo ele, pecariam pela parcialidade e por ndo oferecerem mais do que hip6teses para a elaboracdo
de uma teoria abrangente. Como exemplo de teorias unipolares, cita a sistematizacdo feita por Béckenforde, que
diferencia cinco teorias: teoria liberal ou do Estado de Direito burgués, teoria institucional, teoria axioldgica,
teoria democratico-funcional e a teoria social-estatal (Ibidem, p. 40). Na esteira da proposta Alexyana, o presente
trabalho também pretende desenvolver uma compreensdo combinada, de natureza integrativa e estrutural, acerca
dos direitos fundamentais e dos valores que lhe ddo lastro, levando-se em conta 0 maior nimero possivel de
pontos de vista, mas buscando-se manter, no entanto, sua coeréncia interna.

132 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5% ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 16. O autor sistematiza tais perspectivas em trés grandes blocos, quais sejam, a
perspectiva filos6fica ou jusnaturalista, a perspectiva estadual ou constitucional, que é a adotada, e a perspectiva
universalista ou internacionalista. A primeira destaca as origens filosdficas e naturais dos direitos fundamentais,
inclusive destacando sua anterioridade relativamente ao Estado e a Sociedade (lbid., p. 19). A perspectiva
constitucional parte da consagracdo constitucional desses direitos (lbid., p. 22), enquanto que a perspectiva
universalista enfoca o estabelecimento de “um certo nucleo fundamental de direitos internacionais do homem”.
(Ibid., p. 25).

3 |hidem., p. 38.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 22.
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Antes, porém, cumpre analisar a proposta tedrica que, com as ressalvas pertinentes que
serdo oportunamente sinalizadas, encontra-se contida, explicita ou implicitamente’®, na
proposta tedrica dos trés autores supramencionados, qual seja, a teoria dos status do publicista

aleméo Goerg Jellinek.

2.2.1.1 Teoria dos Status de Jellinek

Conforme ja assinalado, a teoria dos status de Jellinek, formulada no final do século
XIX, ainda hoje serve como referencial tedrico para a proposta de diversos autores, sobretudo
no que se refere a classificacdo dos direitos fundamentais, preservando a sua pertinéncia,
apesar da sua necessaria complementacédo, face as novas categorias de direitos fundamentais
surgidas ao longo do ultimo século.

Como ensina Alexy™*®, a proposta classificatéria de Jellinek continua servindo de base
para diversas outras classificagcdes, tendo tido o mérito de sintetizar em quatro categorias as
diferentes posi¢cdes do cidaddo em face do Estado, no que denominou de “status”,
significando tal conceito a relacéo entre individuo e Estado.

Em outras palavras, e mais uma vez nos servindo das licdes de Alexy™’, o status é
uma relacdo que qualifica o individuo, configurando uma situacdo perante o Estado, ou seja,
representa um ‘“‘ser” e, como tal, se diferencia de um direito, identificado com um “ter”.
Identifica, portanto, um feixe de diferentes posicGes de diferentes conteldos e diferentes
estruturas, qualificando a vinculacdo do cidaddo a determinado Estado, a partir de quatro
status, quais sejam, o status passivo ou status subiectionis, o status negativo ou status
libertatis, o status positivo ou status civitatis e 0 status ativo ou status da cidadania ativa,
todos relativos, portanto, ao aspecto subjetivo dos direitos fundamentais, a partir da nocéo de

direito pablico subjetivo™®.

135 Vieira de Andrade, por exemplo, ndo cita expressamente a teoria de Jellinek, mas parece beber nessa fonte
guando menciona a complexidade estrutural dos direitos fundamentais (Ob. Cit., p. 162). J& Ingo Sarlet (Ob. Cit.,
p. 155-157) e, especialmente, Robert Alexy (Ob. Cit., p. 254 ss.) dedicam atencdo a teoria dos status de Jellinek,
inclusive destacando sua atualidade e sua relevancia para o estudo da multifuncionalidade dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, merece mengdo ainda, entre nés, o trabalho de Ricardo Lobo Torres, segundo o
qual da teoria dos status é possivel extrair importantes consequéncias para o estudo da efetividade do minimo
existencial, in TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
179 ss.)
136 Ob. Cit., p. 254.
537 hidem., p. 255.

® Essa nogdo admite multiplos significados, estando no 4mago da dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais, diretamente relacionado a ideia de exigibilidade juridica de direitos do cidaddo em face do Estado.
Trata-se, porém, de um dos pontos no qual a teoria de Jellinek mais sofreu criticas, na medida em que este fazia
tal exigibilidade depender da concretizagdo legislativa dos direitos fundamentais, o0 que ndo mais encontra
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O status passivo se refere a uma relagdo de sujeicdo do individuo em relagdo ao
Estado, identificando o &mbito da esfera de obrigacOes individuais que o Estado poderia
impor aos seus cidaddos. Ou seja, nesse ambito o individuo estaria subordinado aos poderes
estatais’®®, tendo o Estado a “competéncia de vincular o cidaddo juridicamente por meio de
mandamentos e proibicdes™*®”.

Em sentido diametralmente oposto, o status negativo identifica a esfera individual de
liberdade do cidaddo perante o Estado, que estaria imune ao poder de império estatal**. E,
portanto, identificado com o direito ao ndo-embaraco™*?, préprio dos direitos fundamentais da
primeira geragdo, que exigem tdao somente uma absten¢do do Estado, limitado juridicamente
que é pelos direitos fundamentais.

Ja os direitos fundamentais relacionados ao status positivo exigiriam uma atuacao
estatal, de modo que ao cidaddo fosse assegurada a capacidade juridica de se utilizar das
instituicdes estatais e de exigir do Estado determinadas ac8es positivas.*** Seriam, portanto, o
feixe de posicOes juridicas relativas aos chamados direitos sociais, préprios da segunda
geracdo dos direitos fundamentais.

Por fim, Jellinek menciona o status ativo, ambito no qual o cidaddo é titular de
competéncias que lhe permitem participar da vontade estatal, identificando-se, portanto, com
o direito ao voto e demais mecanismos de exercicio da cidadania. Nas palavras de Alexy,
“aquilo que o dever e a obrigacdo impostos ao individuo representam para o0 status passivo,
que a faculdade representa para o status negativo e que o direito a algo representa para o

status positivo é representado para o status ativo (...) pelo conceito de competéncia®**”.

respaldo no constitucionalismo contemporaneo, que consagra a eficcia imediata dos direitos fundamentais,
independentemente de concretizacdo legislativa, como se extrai, por exemplo, do art. 5°, §2°, da Constituicdo
Federal.

139 E por isso que Dimoulis e Martins falam aqui ndo em direitos fundamentais, mas sim em deveres. Para eles, a
classificag@o dos direitos fundamentais de Jellinek seria, portanto, trialista, sendo que, porém, o status passivo “é
fundamental para entender a perfeicdo légica da classificacdo que apresenta as quatro possiveis relagfes entre
Estado e individuo, duas positivas e duas negativas”. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais. 42 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 53. Apesar da ressalva,
portanto, 0s autores parecem concordar com a existéncia do status passivo e sua relevancia na classificagdo dos
direitos fundamentais.

1“0 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 157.

¥ pid., p. 157.

142 ALEXY, Robert. Op., Cit., p. 258.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Op., Cit., p. 157.

144 ALEXY, Robert. Op., Cit., p. 267-268.
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Tal proposta classificatria, apesar de suas falhas'® e insuficiéncias'*®

, tem, para além
de sua importéncia historica, o mérito de ter relacionado os direitos fundamentais com o
vinculo entre cidaddo e Estado, ressaltando o carater subjetivo dos direitos fundamentais que,
por essa Otica, podem ser conceituados como situacfes juridicamente estabelecidas entre os
cidaddos e o poder estatal, nas suas variadas configuracdes, englobando deveres, direitos,
faculdades e competéncias.

Sedimentou-se, portanto, a ideia de direitos fundamentais enquanto direitos publicos
subjetivos do cidaddo em face do Estado, a partir de diversas esferas de relacionamento entre
o0 individuo e o poder estatal, nas quais se faz possivel identificar a multifuncionalidade dos
direitos fundamentais, que foi sendo paulatinamente ampliada ao longo do século XX, ao
ponto de se reconhecer, também, funcdes dos direitos fundamentais para além do seu aspecto
subjetivo, ou seja, funcdes outras relativas ao reconhecimento da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, sem que jamais se possa olvidar, contudo, da dimensdo subjetiva
desses direitos.

E justamente com essa visdo que Robert Alexy formulou sua teoria dos direitos

fundamentais, a merecer analise mais detida a seguir.

2.2.1.2 A proposta de Robert Alexy

Sem que se va aqui abordar a obra de Alexy em todos 0s seus pormenores, importa
para o presente trabalho destacar a forma como este autor constroi sua teoria geral dos direitos
fundamentais, pretendendo oferecer respostas racionais aos inumeros problemas praticos que
subjazem do estudo desses direitos.

De fato, logo no inicio de seu livro'*’, Alexy destaca a necessidade da ciéncia dos
direitos fundamentais oferecer respostas racionais aos problemas que surgem da interpretacao
desses direitos, situados no apice do ordenamento juridico, e que ndo podem ser respondidos

tdo somente a partir das formulacbes do direito positivo, € nem mesmo a partir do estudo da

145 Robert Alexy faz um apanhado de diversas criticas que foram formuladas a teoria dos quatro status ao longo
do ultimo século e que, segundo ele, podem ser sintetizadas nos seguintes adjetivos: formalismo, abstracéo,
espacializacdo, individuo isolado, obsoletismo. Op., Cit., p. 269-272.

148 Como j4 dito, a proposta de Jellinek foi formulada em momento anterior ao reconhecimento de novas
categorias e fungbes dos direitos fundamentais e, portanto, peca pela deficiéncia, razdo pela qual foi
complementada pela obra de diversos autores, valendo mencionar, por exemplo, o status activus processualis
proposto por Peter Haberle, apud in SARLET, Ingo Wolfgang. Op., Cit., p. 158.

Y7 “Diante dessa situagdo, a ciéncia dos direitos fundamentais imp@e-se como tarefa dar respostas racionalmente
fundamentadas as questBes relativas a esses direitos. A presente teoria dos direitos fundamentais procura
colaborar com o cumprimento dessa tarefa.” Op. Cit., p. 28.
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jurisprudéncia dos tribunais constitucionais, pelo que se faz necesséario a formulagdo de uma
teoria integrativa e analitica’®® que dé conta de toda a complexidade dos direitos
fundamentais.

Além disso, destaca o autor a imprescindibilidade da dogmatica juridica enfrentar,
para além do problema da interpretacdo do material normativo empiricamente constatavel e
do preenchimento de suas lacunas (problema de complementacéo), o problema da valoragédo

desse material normativo (problema de fundamentagdo)™*®

, tarefa para a qual a ciéncia do
Direito também deve revelar seu carater pratico de ciéncia do dever ser, ou seja, de uma
ciéncia apta a oferecer solucdes para casos concretos™.

Para tanto, formula sua construcdo tendo por base duas teorias, quais sejam, sua teoria
dos principios e sua teoria das posicOes juridicas fundamentais, a partir das quais enfrenta
alguns dos principais problemas da dogmatica dos direitos fundamentais, tais como 0s
problemas da restricdo dos direitos fundamentais, seus efeitos perante terceiros, etc..

Quanto a sua teoria dos principios, pela qual sua obra se tornou célebre, Alexy elabora
sua distincdo entre regras e principios, tratando ainda da teoria dos valores, tema diretamente
relacionado ao objeto da presente investigacdo, e que serd tratada em topico proprio
posteriormente.

J& quanto a teoria das posicdes juridicas fundamentais, Alexy expressamente se inspira
na proposta de Jellinek para formular sua teoria, pretendendo reduzir as multiplas relagbes de
direitos fundamentais a posicdes e relacdes mais elementares'®?, classificando-as em direitos a
algo, liberdades e competéncias.

Trata-se, assim como em Jellinek, do estudo dos direitos fundamentais a partir da

relacdo entre o cidaddo, titular desses direitos, e o Estado, sujeito passivo dessa relacéo

148 Como ja destacado supra (nota de rodapé n° 129), Alexy defende que, para cumprir sua tarefa, a ciéncia
juridica deve combinar suas dimensbes empiricas, analiticas e normativas de forma integrativa e
multidimensional.

9 Ipid., p. 36.

180 «_.) A Ciéncia do Direito, na forma como levada a cabo hoje, é, em primeira instancia, uma disciplina
pratica, porque a pergunta central, em um caso real ou hipotético, diz respeito ao que deve ser. Na Ciéncia
do Direito essa questdo é formulada a partir de uma perspectiva que corresponde a perspectiva do juiz. 1sso
ndo significa que a Ciéncia do Direito ndo possa abranger outras perspectivas, nem que sempre diga respeito
diretamente a solugdo de casos concretos, mas somente que a perspectiva do juiz é a perspectiva tipica da
Ciéncia do Direito e que os enunciados e teorias desenvolvidos a partir dela, mesmo quando abstratos,
referem-se sempre afundamentagdo de juizos concretos de dever-ser”. lbid., p. 37.

151 Como ja dito, ndo interessa aos propésitos do presente trabalho enfrentar todos esses problemas, mas apenas o
problema especifico referente ao reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, o qual
também ¢é tratado por Alexy. De qualquer forma, como ressalta o proprio autor, se a sua proposta teérica for
capaz de oferecer respostas corretas a alguns dos problemas tratados, entdo é possivel que seja Util para a solugdo
dos problemas néo tratados. Ibid., p. 29.

52 1hid., p. 29.
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juridica, emergindo dai a nocdo de direito subjetivo que, nada obstante sua diversidade e

complexidade®?

, pode ser remetida a triplice classificagcdo supramencionada.
Nesse sentido, os direitos a algo sdo compreendidos como uma relagéo triadica, cujos
elementos sdo o portador ou titular do direito, o destinatario do direito, e o objeto do

direito™*

, que podem fundamentar tanto direitos a agdes negativas (direitos de defesa) quanto
direitos a acOes positivas (fatica e normativa), a partir da l6gica dos chamados conceitos
dednticos basicos, quais sejam, os conceitos de dever, de proibicdo e de permissao™®.

Com efeito, utilizando-se de complexas formulas matematicas que orientam sua logica
juridica, o autor apresenta as diversas posi¢@es jusfundamentais do cidaddo, enquanto titular
de direitos fundamentais em sua relacdo com o Estado, destinatario desses direitos, emergindo
dai a nocdo de direitos publicos subjetivos enquanto fundamento para pretens@es juridicas do
cidaddo em face do poder estatal.

Da mesma forma no que tange as posi¢oes juridicas relativas aos direitos de liberdade
e de competéncia, também visualizadas na perspectiva subjetiva'®®, no sentido de que delas é
possivel extrair direitos do cidaddo juridicamente exigiveis, isto é, direitos publicos do
cidaddo em face do Estado.

E a partir dessas posicdes juridicas fundamentais que Alexy elabora toda sua teoria
geral dos direitos fundamentais, ponto de partida para a analise das diversas espécies de
direitos fundamentais, como o direito geral de liberdade, o direito geral de igualdade e o

direito a acdes estatais positivas (direitos a prestacdes em sentido amplo™’

), sempre
ressaltando o inescapavel aspecto subjetivo desses direitos, na medida em que justificam a
exigibilidade juridica dos direitos fundamentais do cidaddo em face do Estado,
fundamentando pretensdes juridicas jusfundamentais.

De fato, muito embora cada uma dessas categorias de direitos fundamentais possua
suas particularidades, todas elas partem, segundo o autor, de posi¢cdes jusfundamentais
elementares que, nada obstante ser possivel delas extrair outros efeitos, ttm como ponto em

comum seu inevitavel carater subjetivo.

153 |bid., p. 190-193. Frise-se que, apesar da plurivocidade e vagueza do conceito de direito subjetivo, destacadas

pelo préprio autor, Alexy parece compartilhar do entendimento de que direitos subjetivos sdo aqueles dos quais
se podem extrair pretensdes juridicamente exigiveis. Trata-se da nocdo basica da expressdo, que é aqui
compartilhada.

> pid., p. 194.

55 Ipid., p. 204.

1% Especificamente com relacdo aos direitos de competéncia, Alexy menciona a possibilidade destes serem
visualizados apenas em sua dimensao objetiva, 0 que, porém, ndo parece contar com a adesao do Autor. Ibidem.,
p. 245-246.

57 Que, segundo a classificagdo do autor, engloba os direitos a protecéo, direitos a organizacao e procedimento e
os direitos a prestacfes em sentido estrito (direitos fundamentais sociais). Op. Cit., p. 450 ss.
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A construcdo tedrica de Alexy, portanto, parte da nocdo tradicional de direitos
fundamentais enquanto direitos subjetivos, conjugada com sua teoria dos principios e sua
teoria da argumentacdo juridica'®®, para enfrentar as diversas dificuldades relativas a
concretizacdo dos direitos fundamentais, o que também € o proposito do presente estudo,
todavia sob perspectiva diversa, focada na dimensao objetiva dos direitos fundamentais, sem
desconsiderar, porém, as construcgdes tedricas a respeito da dimensao subjetiva.

E de se ver que o proprio Alexy nio desconhece essa dimensdo dos direitos
fundamentais que, como serd visto, também & ventilada em sua obra, notadamente quando de
sua abordagem acerca dos principios e valores. Plenamente possivel, portanto, extrair da
teoria geral dos direitos fundamentais do autor alemdo elementos dogmaéticos para a
fundamentacdo tedrica da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, tanto no que se refere
a sua teoria dos principios que, como dito, serd melhor explorada posteriormente, quanto no
que se refere a sua teoria das posicGes juridicas fundamentais, esta Gltima apta a deixar claras
as diferencas entre uma e outra dimensao, bem como evidenciar a necessaria proeminéncia da
dimensao subjetiva, que ndo se pode deixar menosprezar em face da dimenséo objetiva, tudo
isso levando-se em consideracdo ainda sua teoria da argumentacao juridica, uma das possiveis
propostas hermenéuticas nas quais a perspectiva objetiva pode oferecer contributos.

E a conclusdo a que se chega também através das propostas doutrinarias de Vieira de
Andrade e Ingo Sarlet, temas do préximo tépico.

2.2.1.3 As propostas de Vieira de Andrade e Ingo Sarlet

Embora partindo de perspectiva diversa, Vieira de Andrade também destaca a ideia de

direito subjetivo fundamental, “enquanto categoria juridica central do sistema™**°.

Segundo o autor, se trata da sua dimensdo principal, abrangendo todas as faculdades

|160

suscetiveis de referéncia individual ™. VVé-se, pois, que também ele parte da ideia de posicdes

juridicas fundamentais do individuo como pressuposto basico dos direitos fundamentais,

158 Merece mencéo aqui a teoria da argumentacéo juridica proposta pelo Autor, mais aprofundada em outra obra
(ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 3% ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011), na qual procura oferecer bases racionais para a interpretacdo e aplicagdo dos direitos
fundamentais em situacOes concretas, e que também sera aqui objeto de analise em capitulo proprio.

%9 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5? ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 107.

190 1pid., p. 110.
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cujos elementos essenciais sdo representados por posicdes juridicas subjetivas individuais,
universais e fundamentais®*.
Todavia, como destacado por ele, apesar da localizacdo central e nuclear da posicédo

juridica subjetiva na matéria dos direitos fundamentais®®

, tal nocdo ndo é capaz de explicar
todas as consequéncias juridicas que resultam da consagracdo dos direitos fundamentais,
exsurgindo dai a nocdo de dimensao objetiva dos direitos fundamentais, enquanto espécie de
mais-valia juridica’®, sendo justamente esse o entendimento que norteard a analise dessa
faceta dos direitos fundamentais no presente trabalho.

Antes, porém, cumpre destacar a nogdo de sistema dos direitos fundamentais
desenvolvida por Vieira de Andrade’® de suma importancia para entender a ideia de
dimensdo objetiva, e que influenciou fortemente o estudo dos direitos fundamentais no Brasil,
como sera visto quando da analise da proposta de Ingo Sarlet.

No ponto, parte 0 autor da ideia de sentido material dos direitos fundamentais para
concluir pela autonomia’® institucional dos direitos fundamentais no ambito do direito
constitucional'®®, formando, dessa forma, um sistema de direitos fundamentais que ganha
unidade de sentido a partir do principio da dignidade humana®®’.

Segundo o autor, é a partir desse principio unificador que se faz possivel averiguar a

materialidade de um direito fundamental*®®, bem como se faz possivel a construcéo de uma

181 Ipid., p. 114. Ao contrario de Alexy, o autor portugués néo se atém na analise das posicBes juridicas
fundamentais a partir de estruturas e formulas da logica juridica, mas tdo somente na andlise dos conceitos
juridicos basicos que, segundo ele, definem a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais. Nas suas palavras:
“partimos, simplesmente, da ideia comum de que a figura do direito subjetivo implica um poder ou uma
faculdade para a realizacdo efetiva de interesses que sao reconhecidos por uma norma juridica como proéprios do
respectivo titular.” (grifos no original). Ibid., p. 112. E a partir dessa nogdo elementar que, assim como Alexy,
Vieira de Andrade propde sua classificacdo dos diferentes tipos de direitos fundamentais, abrangidos, segundo
ele, em dois grupos basicos, quais sejam, os direitos, liberdades e garantias de um lado, e os direitos econémicos,
sociais e culturais de outro. Ibid., p. 172 ss.

162 Em momento anterior de sua obra, Vieira de Andrade ja destaca essa caracteristica nuclear das posigdes
juridicas fundamentais, denominada por ele de radical subjetivo. No ponto, destaca ele que a fungdo dos direitos
fundamentais é, em Gltima andlise, a protecdo e a garantia de determinados bens juridicos das pessoas e das suas
posicdes ou relagdes na sociedade. Ibid., p. 79.

183 Ibid., p. 134.

164 Tal nocéo, embora sob perspectiva diversa e com algumas divergéncias, se assemelha a nocdo de
interpretacdo sistematica do Direito, desenvolvida por CANARIS, Claus-Wilhelm (Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad. Menezes Cordeiro. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1989) e, entre n6s, por FREITAS, Juarez (A Interpretacdo Sistematica do Direito. 5%d. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.)

165 «A autonomia dos direitos fundamentais como instituto juridico-constitucional é, afinal, o reflexo da
autonomia ética da pessoa, enquanto ser simultaneamente livre e responsavel. E, como esta, € a0 mesmo tempo
irrecusavel e limitada.” (grifos no original). Ibid., p. 80. Tal autonomia, porém, ¢ apenas relativa, por for¢a do
principio da unidade da Constitui¢do. Ibid., p. 90.

188 1hid., p. 79.

%7 1hid., p. 93.

168 1bid., p. 96. E nessa perspectiva que Vieira de Andrade admite a existéncia de direitos apenas formalmente
fundamentais, que ndo gozariam do mesmo status dos direitos materialmente fundamentais, apesar de manter sua
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ordem normativa coerente, concluindo pela “existéncia de uma unidade de sentido juridico-
constitucionalmente fundada no dominio dos direitos fundamentais™*®”.

E essa ordem normativa, dotada de unidade de sentido a partir dos direitos
fundamentais, que pode se dar o nome de ordem de valores, o que ndo implica, segundo o
autor, na adeséo a uma determinada ordem, hierarquica, abstrata ¢ fechada, mas sim “uma

ordem pluralista e aberta e, por isso, ndo hierarquica™"

(grifos no original).

Trata-se, embora ndo o diga expressamente 0 mestre portugués, da ideia base da nocao
de dimens&o objetiva dos direitos fundamentais enquanto ordem de valores, compartilhando-
se aqui do entendimento, embora com ressalvas, conforme sera visto, que esta ordem de
valores deve ser extraida justamente da ideia de direitos fundamentais enquanto sistema
fundado em uma ordem normativa coerente dotada de unidade de sentido juridico-
constitucional.

Com o mesmo entendimento, e j& destacando uma das ressalvas que se faz ao
posicionamento de Vieira de Andrade, Ingo Sarlet vai mais além, aduzindo que a unidade de
sentido dos direitos fundamentais enquanto sistema ndo se deduz exclusivamente do principio
da dignidade humana, vez que nem todas as posicdes juridicas relativas a esses direitos
possuem necessariamente um conteudo diretamente fundado na dignidade da pessoa humana,
podendo ser deduzidos, por exemplo, dos outros principios fundamentais elencados no art. 1°
da Constituicéo Federal'",

Para chegar até essa conclusédo, Ingo Sarlet também se esforca na tentativa de elaborar
uma teoria geral dos direitos fundamentais, mais especificamente a luz da nossa Constituicéo,
pretendendo destacar a nota de fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais
no contexto constitucional’.

Formal porque situados no apice do ordenamento juridico, possuindo, portanto,

natureza supralegal, submetidos ainda aos limites de reforma constitucional e, por fim, porque

pertinéncia a Constituicdo material. Ibid., p. 75-77. Contra esse entendimento, menciona-se, por exemplo,
Joaquim Gomes Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2003), acompanhado entre nds por Ingo Sarlet (Op. Cit., p. 81), para quem, embora possam existir direitos
apenas formalmente fundamentais, merecem estes 0 mesmo tratamento, vez que protegidos pelo mesmo regime
juridico, de modo que tal distingdo perde maior importancia pratica. Aqui, compartilha-se desse entendimento.
Da mesma forma, ndo se concorda com a opinido de Vieira de Andrade no sentido de que os direitos sociais, por
estarem, segundo o autor, menos diretamente ligados ao principio da dignidade humana do que os direitos,
liberdades e garantias, também mereceriam menor prote¢do (Ob., Cit., p. 96).

159 1pid., p. 100.

79 1pid., p. 101.

Y1 SARLET, Ingo W. Op., Cit., p. 96.

72 1pid., p. 74.
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diretamente aplicaveis, vinculando de forma imediata as entidades puablicas e privadas, por
forca do art. 5°, §1° da Carta Magna'”®.

Material porque elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo decisdes
fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da Sociedade, formando o nucleo essencial
das primeiras Constitui¢Oes escritas, de modo que representam as condig¢des sine qua non do
Estado Constitucional e democratico, passando a significar, para além de sua funcéo limitativa
do poder, critérios de legitimacéo do poder estatal*™.

S&o ainda garantias das minorias contra eventuais desvios de poder praticados pela
maioria no poder, configurando, além da liberdade de participacdo, a efetiva garantia da
liberdade-autonomia'”. Por fim, sdo também, para além de sua funcéo original de direitos de
defesa da liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva, “integrando um sistema
axioldgico que atua como fundamento material de todo o ordenamento juridico™ *'®.

Importa considerar, pois, a definicdo de direitos fundamentais do autor gaucho, in

verbis:

(...) Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as
pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contetido e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituicéo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser equiparados,

agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui

considerada a abertura material do catalogo)*’”.

Na esteira das licdes de Alexy*’®, portanto, e considerando a cléusula de abertura do
art. 5°, 82° da Constituicdo Federal, Sarlet admite a existéncia de direitos fundamentais fora
do catalogo expresso do texto constitucional, reconheciveis por sua equiparacdo aos direitos
fundamentais expressos, formando com estes o sistema de direitos fundamentais que tem sua
unidade de sentido determinada pelos principios fundamentais constitucionalmente
albergados, com destaque para o principio da dignidade humana.

Partindo desse conceito, Ingo Sarlet reconhece a existéncia de um sistema dos direitos
fundamentais, englobando todos os direitos fundamentais, formais e materiais, expressos e

decorrentes, sendo tal sistema ndo ldgico-dedutivo (autbnomo e autossuficiente), mas sim

12 Ipid., p. 74-75.
4 1pid., p. 59.
%5 1hid., p. 61.
78 1hid., p. 60.
Y7 pid., p. 77
78 |hid., p. 66 e ss.
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aberto e flexivel, “receptivo a novos contelddos e desenvolvimentos, integrado ao restante da
ordem constitucional, além de sujeito aos influxos do mundo circundante™".

Ainda segundo o autor, tal sistema dos direitos fundamentais, justamente em razéo da
sua abertura e flexibilidade, bem como da sua n&o autonomia e autossuficiéncia, deve
observar também o principio da unidade da Constituicdo, resolvendo-se 0s inevitaveis
conflitos através da harmonizacdo dos valores em pauta, pelo que chama a atencdo para a
interpretacdo sistematica, tal como preconizada por Juarez Freitas’®, e que também sera
destacada no presente estudo, quando do estudo das potencialidades hermenéuticas da
proposta adotada.

Admite, pois, a possibilidade dos direitos fundamentais serem considerados também
enquanto ordem de valores, uma vez que estes, em seu conjunto, para além de instrumentos
de defesa da liberdade individual, formam um sistema axiol6gico com potencialidade para
influir em todo o ordenamento juridico, revelando as decisdes fundamentais do Estado e da
sociedade, constitucionalmente estabelecidas e dotadas do status de clausula pétrea.

Mais a frente, Ingo Sarlet conclui que, nessa perspectiva, os direitos fundamentais
“constituem decisoes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia
em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgdos legislativos,
judiciarios e executivos™®. Ainda, aduz que os direitos fundamentais, nessa dimens&o
objetiva, “transformam-se em principios superiores do ordenamento juridico-constitucional
considerado em seu conjunto, na condicdo de componentes estruturais basicos da ordem
juridica,

A partir dai, o autor passa a elencar diversos possiveis efeitos que podem advir do
reconhecimento dessa dimensao objetiva dos direitos fundamentais, conforme sera visto em
momento posterior do presente estudo.

Antes, porém, cumpre estabelecer as bases jusfilosoficas para a utilizacdo dos valores
no ambito do direito, base da ideia de dimensé&o objetiva, procurando investigar a viabilidade
de se visualizar uma teoria dos valores adequada a Constitui¢do brasileira, tema do préximo

topico.

' Ipid., p. 72. Segundo ele, é a existéncia de certa unidade de contelido (elementos comuns), a sua
aplicabilidade imediata e a protecdo reforcada contra a acdo erosiva do legislador, os elementos identificadores
da existéncia de um sistema dos direitos fundamentais, “caracterizado por sua abertura e autonomia relativa no
ambito do proprio sistema constitucional que integra.” (Ibid., p. 73).
180 H

Ibid., p. 74.
8 |pid., p. 143.
182 |pid., p. 143.
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2.2.2 Bases jusfilosoficas para uma teoria dos valores adequada a Constituicdo brasileira

Na tentativa de se investigar a viabilidade de uma teoria dos valores que seja
constitucionalmente adequada, é imperioso, primeiramente, analisar o papel dos valores no
ambito da dogmatica juridica contemporanea, o que de certa forma se relaciona com a
permanente polémica acerca das distin¢Ges e/ou equiparacOes entre o Direito e a Moral, tema
que estd no amago dos debates da filosofia do Direito desde o seu nascedouro.

Com efeito, o reconhecimento do papel dos valores no cenario juridico depende da
postura que se assuma quanto a interacdo do Direito com a Moral, posturas estas que, na
histéria do pensamento juridico, variam desde entendimentos que negam qualquer
possibilidade de conciliacdo entre ambas as esferas até posturas que postulam inexistir
diferencas essenciais entre elas*®.

Pretendendo assumir uma postura intermediaria, faz-se necessario investigar também
como e em que medida os valores morais interpenetram o Direito, seja como elemento
integrante deste, seja como elemento legitimador e justificador das normas juridicas, seja, por
fim, como pontos de vista corretivos no discurso juridico (argumentos de correcdo). Da
mesma forma, € importante verificar se e em até que ponto o Direito goza de autonomia frente
aos outros ramos, de modo que a dogmatica juridica possa ser considerada uma ciéncia com
objeto proprio, se diferenciando, por exemplo, da politica e da ética.

Com esse desiderato, cumpre explicitar desde ja o que se entende por valor, termo
igualmente envolto em grande confusdo semantica e cuja conceituacdo se mostra
extremamente dificultosa. Para tanto, opta-se pela proposta jusfiloséfica de Miguel Reale,
classico na doutrina juridica brasileira, para quem os valores ndo se confundem nem com o0s
objetos naturais, considerando estes aqueles dados pela natureza e ndo construidos pelo
homem como resultado de uma instauracdo originaria da inteligéncia e da vontade'®*, e nem
com os objetos ideais, cuja existéncia nasce na mente humana sem correspondéncia no espaco

e no tempo'®. Constituem, isto sim, uma terceira esfera fundamental, semelhante aos objetos

183 De certa forma, e embora se trate de uma simplificacdo, pode-se dizer que a primeira postura se identifica
com o positivismo juridico, sobretudo o positivismo normativista de Hans Kelsen que, como ja destacado
anteriormente, defendia a separacdo absoluta entre o Direito e a Moral, em nome de uma pretensa autonomia
cientifica do Direito. Por outro lado, certa identidade entre as esferas juridicas e morais é defendida pelo
pensamento jusnaturalista, na medida em que fazia o Direito depender integralmente de uma pauta de valores
morais anteriores e superiores a lei (supostas leis da natureza, universais e eternas). Ambas as posturas, levadas
ao seu extremo, ndo encontram receptividade no pensamento juridico contemporaneo, embora oferecam
importantes pontos de vista para a formagdo de uma postura intermediaria, como a que se tentara elaborar no
presente estudo.

184 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2002, p. 179.

185 Ipid., p. 183.
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ideais, na medida em que também sdo a-espacial e atemporal, mas se diferenciando em
algumas caracteristicas essenciais*®.

A principal caracteristica diferenciadora, segundo Reale, se refere a relatividade dos
valores, posto que estes sO existem em funcdo de algo existente, ou seja, relativamente a
algum objeto. Em suas palavras, “enquanto os objetos ideais valem, independentemente do
que ocorre no espaco e no tempo, os valores s6 se concebem em fungdo de algo existente, ou
seja, das coisas valiosas” (grifo no original). Além disso, os valores sdo incomensuraveis, vez
que ndo admitem numeragao ou quantifica¢do, sendo, nas suas ligdes, “insuscetiveis de serem
comparados segundo uma unidade ou denominador comum”*¥.

O autor também atribui outras caracteristicas aos valores, dentre 0s quais sua
bipolaridade, ou seja, a um valor sempre se contrapde um desvalor, que se conflitam e se
implicam em processo dialético,*® sua implicacdo, “no sentido de que nenhum deles se

189,

realiza sem influir, direta ou indiretamente, na realizacdo dos demais™ ", e sua referibilidade,

vez que “tudo aquilo que vale, vale para algo ou vale no sentido de algo e para alguém®*®”
(grifo no original).

Dessa Ultima caracteristica, Reale extrai a conclusdo de que os valores sdo entidades
vetoriais, uma vez que sempre apontam para um determinado sentido, ou seja, para um ponto
reconhecivel como fim.

Em suas palavras™®:

(...) Exatamente porque os valores possuem um sentido é que sdo determinantes da conduta.
A nossa vida ndo é espiritualmente sendo uma vivéncia perene de valores. Viver é tomar
posicdo perante valores e integrd-los em nosso “mundo”, aperfeigoando nossa
personalidade na medida em que damos valor as coisas, aos outros homens e a nds mesmos.
S6 0 homem ¢é capaz de valores, e somente em razdo do homem a realidade axioldgica é
possivel.

Dai o autor ventila mais duas caracteristicas proprias dos valores, quais sejam, sua
preferibilidade, na medida em que envolve uma orientacdo, sendo que toda teoria do valor
tem como consequéncia uma teologia ou teoria dos fins, e, por fim, sua possibilidade de

ordenacdo preferencial ou hierarquica, vez que toda sociedade obedece a determinada pauta

18 |pid., p. 187.

187 |bidem.

188 Ipid., p. 189.

189 |bidem.

199 1pid., p. 190.

91 |hid., p. 190-191.
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de valores, “de maneira que a fisionomia de uma época depende da forma como os seus
valores se distribuem ou se ordenam” *2,

A partir dessas caracteristicas, Reale define valor como aquilo que é porque deve ser,
se diferenciando, portanto, dos objetos da ontologia, referentes ao ser, 0 que corresponde a
distincdo entre juizos de realidade e juizos de valor, sendo ambos, porém, perspectivas
complementares na viséo do todo.

Sintetizando a ideia, aduz'®*:

(...) Costumamos a dizer, recorrendo a metafora, que ser e dever ser sdo como que olho
esquerdo e olho direito que, em conjunto, nos permitem “ver” a realidade, discriminando-a
em suas regides e estruturas, explicaveis segundo dois principios fundamentais, que sdo o
de casualidade e o de finalidade. (grifos no original).

O autor se posiciona, pois, favoravelmente a uma teoria historico-cultural dos valores
que, apesar de suas multiplas tendéncias, pode ser unificada, segundo ele, na conviccdo de
que os valores s6 podem ser compreendidos no ambito da Historia, na qual se realizam
enquanto projecdo do espirito sobre a natureza, “visto dever-se procurar a universalidade do
ideal ético com base na experiéncia histdrica e ndo com abstracéo dela”**,

Nessa perspectiva, conclui que®®:

O valor, portanto, ndo é projecdo da consciéncia individual, empirica e isolada, mas do
espirito mesmo, em sua universalidade, enquanto se realiza e se projeta para fora, como
consciéncia historica, no processo dialdgico da histéria que traduz a interacdo das
consciéncias individuais, em um todo de superagdes sucessivas. (grifo no original).

Adere ele, portanto, ao que denomina historicismo axiolégico, segundo o qual os
valores sdo elementos constitutivos da experiéncia historica, havendo entre valor e realidade
um nexo de polaridade e implicacdo, vez que a historia ndo teria sentido sem o valor,
enquanto que um valor “que jamais se convertesse em moment0 da realidade, seria algo de
abstrato ou de quimérico”. Destarte, “como realidade e valor se implicam, sem se reduzirem
um ao outro, dizemos que o mundo da cultura obedece a um desenvolvimento dialético de
complementariedade”*®.

Ainda segundo Reale, tal historicismo axiol6gico reconhece uma objetividade relativa
dos valores, vez que estes ndao se reduzem as vivéncias preferenciais deste ou daquele

individuo, mas sim ao homem que se realiza na Histéria™®’, objetivamente considerado, sem

92 1pid., p. 191.
193 Ipid., p. 188.
9% 1pid., p. 204.
1% Ipid., p. 206.
19 1pid., p. 207.
Y97 1pid., p. 209.
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olvidar, porém, do homem enquanto valor fundamental, que vale por si mesmo®®,
constituindo, portanto, o que o autor denomina valor fonte®.

E com essa 6tica que o autor chega ao que denomina invariantes axioldgicas, ou
constantes axioldgicas, que, uma vez reveladas a consciéncia humana, incorporam-se
definitivamente no acervo historico-cultural do homem, atuando universalmente como se
inatos fossem, como, por exemplo, o valor da vida humana e o da ecologia®®.

Segundo o autor mineiro André Fellet, citando Angeles Garcia, é justamente por essa
via “que se afigura possivel ultrapassar o ‘relativismo axioldgico’ inerente a qualquer
compreensdo historico-cultural dos valores, sem cair no extremo contrario: o ‘dogmatismo
absolutista’, proprio do Direito Natural racionalista ou teleologico™%.

Miguel Reale reconhece, pois, a imprescindibilidade dos valores nas ciéncias do dever
ser’®, seu inegavel carater cultural e histérico e, por isso, relativo, bem como, por fim, a
existéncia de valores invariaveis, incorporados permanentemente ao patrimoénio da
humanidade, relativos, sobretudo, ao reconhecimento do ser humano enquanto valor fonte?®,

O autor se enquadra, portanto, entre aqueles que encaram os valores como elemento
mesmo do Direito, ndo concebendo este sem aquele, pelo que distingue o Direito da Moral
ndo pela suposta auséncia de contetido axiolégico do primeiro, mas sim por critérios outros
guanto & natureza, forma e objeto de cada esfera®®*, sendo que ambas as esferas se implicam
mutuamente.

Também reconhecendo a imprescindibilidade dos juizos de valor na logica juridica,
pelo que Direito e Moral seriam esferas diferentes mas umbilicalmente ligadas, Perelman nos

chama a atencéo para a arbitrariedade®® dos valores, pelo que se faz necesséria a existéncia

1% 1bid., p. 210.

199 Ipid., p. 211.

200 |pid., p. 214.

21 FELLET, André. Regras e principios, valores e normas. Sdo Paulo: Saravaiva, 2014, p. 200.

202 Motivo pelo qual Reale conclui pelo inevitavel contetido axioldgico do Direito. Op. Cit., p. 351 ss.

203 «No centro de nossa concepgdo axioldgica situa-se, pois, a ideia do homem como ente que, a um sé tempo, é
e deve ser, tendo consciéncia dessa dignidade. E dessa autoconsciéncia que nasce a ideia de pessoa, segundo a
qual ndo se ¢ homem pelo mero fato de existir, mas pelo significado ou sentido da existéncia.” (grifos no
original). Ibid., p. 211.

24 Ibid., p. 711. O autor sintetiza sua proposta diferenciadora a partir desses trés critérios, se esforcando em
traduzi-los ao longo do seu estudo. Todavia, a complexidade da diferenciacdo, detalhada em toda sua obra,
ultrapassa os propdsitos dessa investigacao.

205 £ justamente nesse aspecto que Perelman traca a distingdo entre as ciéncias naturais (sistema cientifico) e as
ciéncias axiologicas (sistema normativo), entendendo, a semelhanca de Miguel Reale, que esta Gltima ndo afirma
0 que é, mas antes determina o que vale. Nas suas palavras: “Mas as coisas sdo totalmente diferentes num
sistema normativo. Os principios mais gerais de um sistema assim, em vez de afirmarem o que é, determinam o
que vale: estabelecem um valor, o valor mais geral, do qual se deduzem as normas, 0s imperativos, as ordens.
Ora, esse valor ndo tem fundamento nem na légica, nem na realidade. Como a sua afirmacéo néo resulta de uma
necessidade l6gica, nem de uma universalidade experimental, o valor ndo é universal nem necessario; é, logica e
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de regras juridicas enquanto instancia garantidora de certa seguranga nas relagdes sociais, em
um ambiente de pluralismo das regras morais*®.

De fato, segundo Perelman, faz parte do discurso juridico, desde sempre, a
consideracdo dos juizos de valor na pratica judicial, sendo preocupacao constante dos juristas,
em todos os niveis e em toda a historia do Direito, buscar conciliar as técnicas do raciocinio
juridico com o ideal de justica?®’, de modo a garantir a aceitabilidade social das decisdes
judiciais, sem olvidar das garantias da seguranga, previsibilidade e coeréncia do Direito,
também estes valores inerentes ao ideal de justica®®.

E justamente com o propdsito de conciliar a imprescindibilidade dos juizos de valor,
inerentes ao discurso juridico, com a busca pela racionalidade do Direito, tendo em vista a
necessidade de salvaguardar os valores proprios do ideal de justica, que Perelman desenvolve
a chamada Nova Retdrica, baseada em sua teoria da argumentacdo juridica, pela qual elabora
sua ideia de ldgica juridica, identificado com o raciocinio dialético, diferente da l6gica formal
propria das ciéncias matematicas, mas nem por isso irracional®®.

Os valores morais sdo para Perelman, pois, imprescindiveis ao raciocinio juridico, que
deve lidar com o fato dos desacordos morais razoaveis, sendo o Direito justamente a ciéncia
pratica que procura solucionar estes antagonismos mediante técnicas juridicas que
possibilitem atingir, na maior medida possivel, o fim Gltimo do Direito, qual seja, a

pacificacdo social, considerando os diferentes pontos de vista e valores morais pertinentes em

experimentalmente, arbitrario.” PERELMAN, chaim. Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvdo. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 58.

2% Ipid., p. 307. Esse é um dos fatores distintivos entre as regras morais e as regras juridicas, acompanhado,
segundo o autor, do fato das regras juridicas serem impostas a todos, sob pena de san¢do, enquanto que as regras
morais ndo sdo codificadas (Ibid., p. 306); e do fato de que, na Moral, cada um ¢é livre para recorrer a todos 0s
meios de prova disponiveis para defender seu ponto de vista, ao passo que, no Direito, presuncGes e questbes
referentes ao 6nus da prova limitam de diversas formas a admissibilidade dos meios de prova (Ibid., p. 207). Em
outra obra, o autor também destaca a distincdo entre o discurso sobre o real e o discurso sobre os valores,
aduzindo que “aquilo que se opde ao verdadeiro s6 pode ser falso, e o que € verdadeiro ou falso para alguns deve
sé-lo para todos: ndo se tem de escolher entre o verdadeiro e o falso. Mas aquilo que se opde a um valor ndo
deixa de ser um valor, mesmo que a importancia que lhe concedamos, o apego que lhe testemunhemos nédo
impegam de sacrifica-lo eventualmente para salvaguardar o primeiro”. PERALMAN, Chaim. Légica Juridica.
Trad. Verginia K. Pupi. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 146-147.

27 PERALMAN, Chaim. Op. cit., p. 13.

2%8 para Perelman, o valor proprio da justica é justamente “aquele que resulta do fato de sua aplicacdo satisfazer a
uma necessidade racional de coeréncia e regularidade” (Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvéao. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 62-63). Também nesse sentido, Bobbio entende a
coeréncia como condicdo para a justica do ordenamento juridico, sendo duas as exigéncias fundamentais em que
este se inspira, quais sejam, “a exigéncia da certeza (que corresponde ao valor da paz ou da ordem) e a exigéncia
da justica (que corresponde ao valor da igualdade)”. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico.
Trad. Ari Marcelo Solon. Séo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 114.

29 A racionalidade da l6gica juridica advém, segundo Perelman, do uso da argumentagdo, através da
confrontacdo de ideias (nova retdrica), atingindo-se assim a légica do razoavel, em oposicdo a l6gica formal
demonstrativa das ciéncia matematicas, pelo que os principios da moral sdo melhor compreendidos quando
aproximados ndo das ciéncias exatas ou naturais, mas do Direito e sua aplicagdo (Op. Cit., p. 293).
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busca da aceitabilidade das decisdes judiciais, sem olvidar dos valores que sdo proprios a
ideia de justica®'’.

Ha quem entenda, porém, que mais do que elemento integrante do discurso juridico, 0s
valores morais sdo da propria esséncia do Direito, inclusive servindo como justificativa para a
superacdo das normas juridicas quando estas confrontarem postulados morais. E a ideia de
moral enquanto instancia corretiva do Direito, defendida, por exemplo, por Gustav Radbruch,
segundo o qual direito injusto nao é direito, ideia que ficou consagrada na famosa formula de
Radbruch, ja destacada supra.

Ainda segundo o autor alemao®**:

(...) Quando nem sequer se aspira a realizar a justica, quando na formulacéo do direito
positivo se deixa de lado conscientemente a igualdade, que constitui o ndcleo da justica,
entdo ndo estamos diante de uma lei que estabelece um direito defeituoso, mas o que ocorre
é que estamos diante de um caso de auséncia de direito. Porque ndo se pode definir o
Direito, inclusive o Direito positivo, se ndo é dizendo que é uma ordem estabelecida com o
sentido de servir a justica.

Com efeito, para Radbruch a ideia de direito ndo pode ser diferente da ideia de

justica®'?, sendo o direito “a realidade cujo sentido € servir a justica®>”

, pelo que o autor nega
inclusive as usuais distinces entre a moral e o direito?*, defendendo, pois, o entrelacamento
entre ambas as esferas, sendo a moral, como dito, instancia corretiva do direito, inclusive
tornando ndo direito a aplicacdo de normas juridicas que contradigam fortemente valores
morais.

No Brasil, adere ao mesmo entendimento Eduardo Bittar, para quem?**:

E, nesse sentido, s6 se pode afirmar que o direito se alimenta da moral, tem seu surgimento
a partir da moral, e convive com a moral continuamente, enviando-lhe novos conceitos e
normas, e recebendo novos conceitos e normas. A moral é, e deve sempre ser, o fim do
direito. Com isso pode-se chegar a conclusdo de que o direito sem moral, ou direito
contrario as aspira¢cdes morais de uma comunidade, é puro arbitrio, e ndo direito.

210 £ importante frisar aqui que, para além dos valores da coeréncia e regularidade, Perelman adota um conceito
formal de justiga, identificado com o valor igualdade, segundo o qual “os seres de uma mesma categoria
essencial devem ser tratados da mesma forma” (PERELMAN, Chaim. Ob. cit., p. 19). Os diversos critérios
possiveis para identificar o tratamento especifico de cada categoria essencial ja € um problema de justica
material, para cuja realizacdo plena o autor adota certo ceticismo, retomando a ideia de arbitrariedade dos
valores, a ser solvida através da argumentacdo juridica, como ja destacado supra.

11 RADBRUCH, Gustav. Leis que ndo séo direito e direito acima das leis - Derecho injusto y derecho nulo,
apud in SOUSA, José Pedro Galvdo de. GARCIA, Clovis Lema. CARVALHO, José Fraga Teixeira
de. Dicionario de Politica. Sdo Paulo: T. A. Queiroz, Editor, 1998.

22 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. Marlene Holzhausen. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 47.

23 |bid. p. 51.

21 Tais distingBes, que o autor se empenha em combater, se referem & oposicdo exterioridade-interioridade, a
relacdo sujeito-fim, aos modos de obrigacéo, e as fontes de validade (autonomia x heteronomia). Ibid., p. 56 ss.
215 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Etica Juridica: ética geral e profissional. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005,
p. 36.
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Sem negar o carater legitimador da moral no direito, de onde extrai sua

legitimidade®*®

, alguns autores, porém, discordam da possibilidade dos valores servirem como
parametro corretivo do direito, defendendo a chamada cooriginariedade do direito e da moral,
sendo esta institucionalizada por aquela, através da ética discursiva pela qual “a soberania do

e 59217
povo assume figura juridica” =~'.

Direito e moral ndo atuam, nessa visdo, em regides distintas*®, mas sim se

complementam reciprocamente®*

, sendo que aquele, enquanto fundado em instituicdes
juridicas com elevado grau de racionalidade e poder de coercdo, voltado para a acao,
compensa as fraquezas da moral, mais voltada para um saber e sem condicdes de elaborar um
catidlogo de deveres e nem ao menos uma série de normas hierarquizadas, além de levar a
opinides faliveis no conflito das interpretacdes®%.

Os valores para Habermas sdo, portanto, institucionalizados pelo Direito, passando a
ser dotados de coercibilidade, quando entdo se tornam normas juridicas, ndo podendo servir,
por outro lado, como instancia corretiva (argumentos de corre¢do) a posteriori do discurso
juridico num dado caso concreto.

No mesmo diapasdo € o entendimento de Lénio Streck que, muito embora discorde de
Habermas em diversos pontos, como serd visto em momento posterior, concorda com ele
quanto a tese da cooriginariedade e complementariedade entre o direito e a moral, entendendo
que ndo hé cisdo estrutural entre eles?, pelo que ndo se faz possivel a utilizacdo da moral
como instancia “paramétrico-corretiva” do direito, uma vez que este institucionaliza aquela, a
partir do direito gerado democraticamente®?.

Para Streck, a distin¢cdo que usualmente se faz entre direito e moral, como se este
estivesse acima daquele, com pretens@es corretivas, se assemelha a distingdo positivista entre

validade e legitimidade da norma juridica, como se o direito pudesse ser valido sem ser

2 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, 2% ed. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p. 140.

7 Ibid., p. 139. Para compreender melhor a proposta teérica de Habermas se faz necessario o estudo de sua
teoria ético-deliberativa que, por representar uma das vertentes ideoldgicas que influenciaram nosso Poder
Constituinte, serd analisada, no que pertinente, em tdpico subsequente.

218 «(.) Além do mais, uma divisdo regional entre as competéncias da moral e do direito de acordo com
dominios de acdo publicos e privados ndo faz sentido, uma vez que a formacao da vontade do legislador politico
se estende também aos aspectos morais da matéria a ser regulamentada. Em sociedades complexas, a moral sé
obtém efetividade em dominios vizinhos, quando ¢é traduzida para o cddigo do direito.” Ibid., p. 145.

9 |pid., p. 141.

220 |pid., p. 150.

221 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 228. No mesmo sentido é a opinido, citada por Streck, de Jodo Mauricio Adeodato, in
Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 122.

222 Ob. Cit., p. 229.
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legitimo, ou pudesse ser direito sem ser moralmente institucionalizado. Em suas proprias

palavras®**:

(...) Ou seja, temos novamente por separado contextos de validade de contextos de
legitimacdo, o que, como venho afirmando, é impossivel de ser aceito no nosso contexto
atual. Isso porque a colocacdo do fendbmeno juridico ndo pode ser realizada fora de um
contexto de legitimacdo democratica. Do mesmo modo, ndo é possivel conceber a
possibilidade de uma “corre¢do posterior” da validade juridica por uma legitimidade
externa, uma espécie de moral coletiva. Nesse sentido, penso que a analise correta do
fendmeno juridico implica a construcdo de um espaco em que validade e legitimidade se
ddo unitariamente num mesmo acontecimento. Sendo mais simples: ha uma
cooriginariedade entre validade e legitimidade, tal qual ha entre direito e moral. (grifos no
original).

E nesse sentido que o citado autor galcho desenvolve sua proposta hermenéutica,
chamada por ele de Nova Hermenéutica, e que também serd oportunamente abordada, a partir
da qual critica a recepc¢ao no Brasil da Jurisprudéncia dos Valores desenvolvida na Alemanha,
também criticada por Habermas, e que, segundo Streck, privilegiaria equivocadas posturas
decisionistas baseadas no paradigma da subjetividade, “em que os valores superam o proprio
texto, que seria a ponta do iceberg, estando os valores submersos, prontos para serem
descobertos pelo intérprete’??*,

Assim como Habermas, portanto, nega a possibilidade dos valores morais servirem
como pautas de argumentacdo a serem utilizadas no raciocinio juridico, vez que tais valores ja
se encontram institucionalizados no Direito gerado democraticamente, ndo podendo respaldar
posturas judiciais subjetivistas que pretendam superar as regras juridicas a partir de
concepcdes axioldgicas do intérprete.

Lénio Streck também critica a recepcdo entre nds de uma teoria dos principios tal qual
preconizada por autores como Robert Alexy, bem como a utilizacdo dos valores como
fundamento dos principios constitucionais®?®, acusando tal postura de justificar o fenémeno
denominado por ele de “panprincipiologismo”, ou seja, a criagdo arbitraria e desmedida de
principios juridicos para a solucdo dos ditos casos dificeis ou para a correcdo das incertezas da
linguagem?°.

Cabe indagar, porém, se tal panprincipiologismo é efeito necessario da utilizacdo do
modelo de regras e principios, e da subjacente questdo dos valores, tal como defendida, entre

outros, por Alexy, ou se é possivel a utilizacdo desse referencial tedrico de forma racional e

2 |pid., p. 473.

224 |bid., p. 193.

225 Essas e outras criticas, provenientes de diversos autores que questionam a viabilidade da utilizac4o racional
dos valores no ambito da hermenéutica juridica, serdo mais profundamente abordadas em tépico préprio, em
momento posterior deste trabalho.

22 |pid., p. 518.
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constitucionalmente adequada sem que, contudo, se recaia em decisionismos e subjetivismos
arbitrarios, sem respaldo constitucional, sendo esta justamente a grande questdo a ser
respondida na presente pesquisa?’.

Para tanto, cumpre trazer ao debate a teoria dos principios de Alexy, assim como a

contribuicdo de outros autores acerca do mesmo tema, assunto do proximo topico.

2.2.2.1 Teoria dos principios, regras e valores

O problema do espaco reservado aos valores no ambito da dogmatica contemporanea
dos direitos fundamentais guarda estrita relacdo com o desenvolvimento das diversas teorias
dos principios que foram sendo elaboradas ao longo das Ultimas décadas do século passado,
finalmente reconhecendo forga normativa a normas que, outrora, eram consideradas meros
postulados de aplicacdo das demais normas, utilizaveis, quando muito, para a superacdo das
chamadas lacunas do Direito.?*®

Tal mudanca de perspectiva, um dos frutos do chamado neoconstitucionalismo, como
ja destacado, tem como principais expoentes, pelo menos em sua recep¢do no Brasil, 0s
trabalhos do alemdo Robert Alexy e do norte-americano Ronald Dworkin, ambos partindo do
pressuposto de que os principios, ao lado das regras, sdo normas juridicas, dotadas de
imperatividade e com forca juridica suficiente para fundamentar direitos e resolver conflitos
de interesse no &mbito do ordenamento juridico.

Com efeito, tanto um quanto o outro se notabilizaram por atribuir aos principios papel
de relevo na dogmatica juridica, distinguindo-os das regras por meio de critérios fortes?,
sendo ambos os institutos espécies do género normas, pelo que dotados de aptiddo para
influir, cada qual ao seu modo, na interpretacdo/aplicacao do Direito.

Para Alexy, “o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que principios

sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel dentro das

22T E necessario se perguntar também se as outras propostas hermenéuticas hoje em debate, como, por exemplo, a
Nova Hermenéutica defendida por Streck, oferecem respostas melhores a mesma questdo, bem como se ndo é
possivel o desenvolvimento de uma proposta alternativa que leve em consideracao as contribuicdes das demais.
“28 Sobre o percurso dos principios juridicos, desde sua concepcdo de principios gerais do direito até sua
consagracdo nas constituicBes contemporaneas, conferir BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 172 ed. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 255 e ss.

22 A doutrina costuma separar os critérios de distingdo entre regras e principios entre os chamados critérios
fracos, cuja distingdo seria apenas de grau (quantitativa), e os critérios fortes, cuja distingdo seria estrutural
(qualitativa). Sobre esses critérios, apresentando a proposta de diversos autores, conferir FELLET, André.
Regras e principios, valores e normas. Séo Paulo: Saraiva, 2014.
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possibilidades juridicas e fticas existentes™**

99231

, engquanto que “as regras sdo normas que sdo
sempre satisfeitas ou néo satisfeitas

Os principios sdo, portanto, mandamentos de otimizacdo, que devem ser satisfeitos na
maior medida do possivel, porém em graus variados, tendo em vista as possibilidades faticas e
juridicas do caso concreto, estas Gltimas determinadas pelos principios e regras colidentes?*?,
enquanto que as regras sdo mandamentos definitivos que ndo podem ser simplesmente
afastados por existirem razfes contrarias, sendo que, no caso de conflito entre duas regras, a
colisdo se resolve ou com a declaracao de invalidade de uma delas, ou com a incluséo de uma
clausula de excecdo que elimine o conflito?**,

J& no caso de conflito entre principios, admite-se a permanéncia dos principios
colidentes, sendo que, no caso concreto, um podera ter maior peso do que o outro e, assim,
prevalecer naquela situacdo especifica, o que se verifica através do sopesamento entre 0s
principios em conflito?®*,

Para o autor alemdo, pois, 0s principios possuem um carater prima facie que se torna
definitivo apenas na sua aplicacdo num caso concreto, servindo como razfes gque apontam
num determinado sentido, mas que podem ceder quanto em confronto com um principio de
maior peso em sentido contrario, a0 passo em que as regras, enquanto mandamentos
definitivos, ja estabelecem a priori suas determinacdes, que ndo podem ser superadas
simplesmente por existir razfes contrérias, tendo ao seu lado, inclusive, principios formais
que fortalecem sua determinabilidade.

Em suas palavras:

(...) Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, é conferido um peso maior
a um outro principio antagbnico. J& uma regra ndo € superada pura e simplesmente quando
se atribui, no caso concreto, um peso maior ao principio contrério ao principio que sustenta
e regra. E necessario que sejam superados também aqueles principios que estabelecem que
as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser
seguidas e que ndo se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida. Tais
principios devem ser denominados “principios formais”. Em um ordenamento juridico,
guanto mais peso se atribui aos principios formais, tanto mais forte sera o carater prima
facie de suas regras™®.

Seguindo o mesmo diapasdo, muito embora com algumas distingdes pontuais que aqui

ndo nos interessa, Ronald Dworkin compartilha do entendimento de que a distingdo entre

20 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 90.

2 hid., p. 91.

232 |hid., p. 90.

23 |hid., p. 92.

24 1hid., p. 94.

% Ibid., p. 105.
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regras e principios é de natureza logica, ambos apontando para determinado sentido em uma
situacdo especifica, mas se distinguindo quanto & natureza da orientacdo que oferecem.
Conforme deixa consignado, “as regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados 0s
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela oferece
deve ser aceita, ou néo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”**.

Por outro lado, os principios, para Dworkin, possuem uma dimens&o que as regras ndo
tém, qual seja, a dimensao do peso, sendo que, no caso de conflito entre principios, deve ser
levado em conta a forca relativa de cada um?*’.

Distinguindo-os também do conceito de “politica?*®

239

, 0 autor identifica os principios
como uma exigéncia de justica ou equidade”™, pelo que gozam de proeminéncia, justificando
a chamada leitura moral da Constituicdo®*.

Muito embora com diversas criticas e propostas alternativas®**, as obras desses dois
autores tiveram ampla receptividade na doutrina pétria, influenciando toda a dogmatica dos
direitos fundamentais produzida nas ultimas décadas, bem como a prética juridica dos nossos
tribunais, que cada vez mais se utilizam da ideia de principios e de ponderacdo de interesses

para a solu¢do dos chamados “casos dificeis”, nem sempre com o grau de racionalidade e

fundamentacdo que se espera da atividade jurisdicional.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 39.

27 |bid., p. 42.

238 «Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrio que estabelece e um objetivo a ser alcangado, em geral uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam
negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancgas adversas).
Denomino ‘principio’ um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagado
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade”. (Ibid., p. 36). Mais a frente, completa: “Os argumentos de politica
justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da
comunidade como um todo. (...) Os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo”. (Ibid., p. 129). E nesse sentido que
Dworkin defende a prevaléncia dos principios sob as politicas, enquanto direitos fundamentais do ser humano,
sendo estes a consagracdo do direito natural de cada um de ser tratado com igual respeito e consideragdo pelo
Estado, inclusive na qualidade de “trunfos contra a maioria”, tal como também defendido por ele em outra obra,
em sua luta contra o utilitarismo (DWOKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 22
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 534 ss.). Essa concepg¢do acerca dos direitos fundamentais serve de norte
de toda a proposta do presente estudo, conforme ja se deixou antever e conforme ficara mais claro em momento
posterior.

39« ogo, podemos dizer que a justica enquanto equidade tem por base o pressuposto de um direito natural de
todos os homens e as mulheres a igualdade de consideracdo e respeito, um direito que possuem nao em virtude
do seu nascimento, seus méritos, suas caracteristicas ou exceléncias, mas simplesmente enquanto seres humanos
capazes de elaborar projetos e fazer justica”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 281.

20 Dworkin, Ronald. Freedom’s Law: the moral reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard
University Press, 1986.

21 Dentre varias outras visdes criticas, se destaca na doutrina brasileira a proposta de AVILA, Humberto (Teoria
dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010).
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Pretendendo justamente superar 0 mau uso desse referencial tedrico, a0 mesmo tempo
em que reconhecem a relevancia do método ponderativo, assim como a necessidade de dota-
lo de parametros de racionalidade e justificacdo, autores como Ana Paula de Barcellos
destacam a inevitabilidade do recurso aos principios juridicos para o enfrentamento de
conflitos normativos cada vez mais complexos, que ndo se deixam equacionar pelas técnicas
tradicionais de solugdo de antinomias, vez que cada vez mais se referem a conflitos entre
valores e opcdes juridicas com igual estatura constitucional®*.

Ana Paula de Barcellos destaca ainda a relagé@o entre as regras e 0s principios com 0s
dois valores principais e interdependentes de qualquer ordem juridica, quais sejam, os valores
da seguranca juridica (estabilidade, previsibilidade) e da justica (flexibilidade), sendo as
regras mais vocacionadas a promover o valor seguranca, enquanto 0s principios servem
melhor ao valor justica®®, de modo que “uma quantidade equilibrada e apropriada de
principios e regras produzird um sistema juridico ideal, no qual havera seguranca e justica
suficientes” 24,

Adota, portanto, embora com algumas ressalvas, 0 modelo de regras e principios tal
como ja preconizado por Robert Alexy**. De fato, Alexy aduz que um modelo puro de

246

principios ndo levaria a sério a Constituicdo escrita®", enquanto que um modelo puro de

regras, muito embora atraente do ponto de vista da seguranca juridica e da previsibilidade®*’,

fracassa na regulacdo dos direitos fundamentais, pelo que a combinacdo dos dois modelos

22 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacgdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 34.

243 1bid., p. 185 e ss.

4 Ibid., p. 187. E nesse contexto que a autora propde diversos pardmetros para a solucdo de antinomias
envolvendo regras/regras, regras/principios e principios/regras, entendendo, entre outras coisas, que 0 método
ponderativo € mais apropriado ao conflito entre principios, embora se admita a ponderagdo de regras em
hip6teses excepcionais, e que estas, inclusive, de modo geral prevalecem no conflito com principios, devido a
sua maior carga de determinabilidade, oriunda do processo democratico legitimo. Desenvolve ainda a ideia,
importada principalmente da doutrina portuguesa, de que os principios atuam como dois circulos concéntricos,
sendo o primeiro o seu nlcleo, com natureza de regra, e 0 segundo formado pela &rea ndo nuclear, sujeito a
compressdes e preenchimentos através da deliberacdo democratica (Ibid., p. 179-181). Seria precisamente esse 0
espaco préprio para a ponderacdo. Em outra obra, a autora fluminense aprofunda a ideia, destacando diversas
modalidades de eficicia juridica prdprias dos principios (BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos
Principios Constitucionais: principio da dignidade da pessoa humana. — 2% ed. amplamente revista e
atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2008). A complexidade de sua proposta, porém, transhorda dos propdsitos
do presente estudo.

245 «(...) Quando duas formas puras e antagdnicas ndo sio aceitaveis, deve-se considerar a possibilidade de uma
forma mista ou combinada, ou seja, de um modelo combinado. Um tal modelo é o modelo de regras e principios,
que surge da ligagdo entre um nivel de principios e um nivel de regras”. Op. Cit., p. 135.

% |pid., p. 122.

7 1pid., p. 123.
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seria 0 mais adequado para dar conta de toda a complexidade inerente aos direitos
fundamentais®®.

Da mesma forma, Jane Reis Gongalves Pereira entende que, apesar dos direitos
fundamentais se identificarem mais com a nocao de principio, estes se estruturam sob a forma
de regras e principios®”, sendo estes ultimos os responsaveis por servir como “portas de
conexao” entre o Direito e a Moral, o que “implica refutar tanto a tese positivista de separagdo
entre ética e direito como a visao jusnaturalista que os identifica como uma coisa $6*°°”.

Segundo a autora, em entendimento com o qual se concorda inteiramente, € esse
modelo de regras e principios, comum as constitui¢des contemporaneas, que foi adotado pela
nossa Constituicdo Federal de 1988, na qual se faz possivel observar dispositivos de direito
fundamental com densidade variada, ora sob a estrutura de principios, ora sob a estrutura de
regras®*, sendo certo que ha no texto constitucional direitos fundamentais que, por sua

252

natureza principioldgica, admitem o recurso a ponderacdo“, enquanto ha outros que, por se

tratarem de comandos definitivos, funcionam como regras, ndo autorizando a realizacdo de
juizos ponderativos pelo aplicador juridico.
Nesse sentido, a autora nos lembra de decisdo do Supremo Tribunal Federal adotando

a mesma perspectiva:

O Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou de forma compativel com essa leitura do
sistema constitucional. Em decisdo versando sobre a admissibilidade, como prova no
processo penal, de gravacdo sub-repticia, o Ministro Sepulveda Pertence registrou que o
principio da proporcionalidade — que pressupfe a realizacdo de uma ponderacdo de
interesses —, ndo tem aplicagdo quando a Constituigdo “haja feito um juizo explicito de
prevaléncia”, como ocorre quanto a vedagio de provas ilicitas®>.

248 cumpre destacar que, assim como Ana Paula de Barcellos, Alexy também afirma a prevaléncia das regras de
direitos fundamentais quando em conflito com os principios de mesma estatura constitucional, em respeito a
vinculagdo a Constituigdo (submissdo as decisdes do legislador constituinte), na medida em que “quando se
fixam determinacGes no nivel das regras, é possivel afirmar que se decidiu mais que a decisdo a favor de certos
principios” (Ibid., p. 140).

4 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacdo Constitucional e Direitos Fundamentais: uma contribuicio
ao estudo das restricBes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 89.

%0 |bid., p. 95.

1 |bid., p. 126.

252 E nesse sentido que se tornou corrente na doutrina patria a afirmacéo de que nenhum direito fundamental é
absoluto, alguns admitindo excecéo apenas quanto a proibicao da tortura (art. 5°, 111, CF), vez que nem mesmo o
direito a vida prevalece em todas as hipéteses (segundo a possibilidade da pena de morte em tempo de guerra, na
dicgdo do art. 5°, XLVI, “a”, CF). Tal entendimento, todavia, merece ressalvas, na medida em que, embora todos
os direitos fundamentais de fato possam ser relativizados (incluindo a proibicdo da tortura, tema cada vez mais
em voga, sobretudo na Europa, em razdo do combate ao terrorismo), tal relativizacdo ndo pode transbordar do
nacleo essencial de cada direito fundamental, seguindo as li¢des ja citadas de Ana Paula de Barcellos, e nem
servir como justificativa, conforme sera visto em momento posterior, para a relativizagdo do proprio
principio/valor da dignidade humana e para a funcionalizagdo dos direitos fundamentais.

3 |bid., p. 127. Essa decisdo, de todo elogiavel, confronta aquela j4 citada em momento anterior, na qual o
Superior Tribunal de Justica relativizou a proibi¢do da prova ilicita, que ndo poderia “servir de esteio para
impunidade de condutas ilicitas” (HC 200703052501, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. DJ 02/08/2010). Trata-
se, essa Ultima, de inaceitavel funcionalizacdo dos direitos fundamentais em razdo de uma pretensa ponderacao
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Tal entendimento se coaduna perfeitamente com a teoria dos principios de Alexy, bem
como com a proposta de Dworkin acerca do papel dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico, ndo havendo duvidas, pois, da inser¢do cada vez maior do constitucionalismo pétrio
na esteira daqueles paises que, em sua evolucdo constitucional e civilizatoria, reconhecem
posicdo de relevo aos direitos fundamentais, sejam aqueles positivados como regras, sejam
aqueles positivados como principios.

Permanece em aberto, porém, o papel dos valores nesse cenario, tema que tambeém
mereceu a atencdo de Robert Alexy, segundo o qual os valores se relacionam intimamente
com os principios, sendo possivel, da mesma forma que ocorre com estes, falarmos de colisdo
e sopesamento entre valores, acrescentado ao fato de que, segundo ele, “a realizagdo gradual
dos principios corresponde a realizacdo gradual dos valores” 254,

Para ele, ambos os conceitos se diferenciam em apenas um ponto, qual seja, o carater
deontoldgico dos principios em contraste com o carater axiologico dos valores, pelo que
aqueles gozam de vantagem normativa, além de suscitarem menos interpretacGes
equivocadas®™®.

Diferentemente, ha quem entenda entre nds que os valores também possuem natureza
normativa, se equiparando aos principios, sendo que a diferenca entre ambos é apenas de grau
ou intensidade, porquanto os ultimos, na qualidade de encarnacdes de valores e justificadores
do sistema, tém a forma mais concentrada de diretrizes®®.

Nessa Otica, segundo Juarez Freitas, os valores também possuem fungdo normativa,
atuando, ao lado das regras e dos principios, como elementos integrantes do conceito de
sistema juridico®™’. Prevalece, porém, o entendimento de que os valores ndo constituem uma
categoria normativa autbnoma, na esteira do entendimento de Alexy, atuando como dimenséo

axioldgica que orienta a interpretacdo/aplicacdo das normas juridicas, ou, nas palavras de Jane

de valores, como se estes pudessem ser relativizados para justificar condutas ilicitas do Estado em sua atividade
punitiva, olvidando da razdo ultima dos direitos fundamentais, qual seja, proteger o cidaddo em face do poderio
arbitréario das forcgas estatais. Fica claro aqui, pois, a necessidade de se privilegiar a dimensdo subjetiva, que ndo
pode ser subjugada pela dimenséo objetiva, conforme se defendera em momento posterior.

>4 Op. Cit., p. 144.

3 Ipid., p. 153.

26 FREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sisteméatica do Direito. 5%d. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 60.

7 «Recapitulando, ter-se-4 bem presente, ao longo desta obra, o vitalizante conceito de sistema juridico como
uma rede axioldgica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas estritas (ou regras) e
de valores juridicos cuja fungéo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido amplo, dar cumprimento
aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Constituicéo” (grifos no original). Ibid., p. 63.
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Reis Gongalves Pereira, “os valores consubstanciam o conteudo moral das normas juridicas, e
por essa via integram o processo de interpretagio”?®.

Isto porque dos valores ndo se faz possivel extrair obrigacdes juridicas®™®, sejam
mandamentos definitivos, como se entende proprio das regras, sejam mandamentos de
otimizagdo, como se entende préprio dos principios, apesar do seu carater orientador e
legitimador da interpretagdo/aplicacdo de uma e outra espécie normativa.

Partindo dessa perspectiva, conclui-se que os valores, muito embora ndo possuam
natureza deontologica, tal como os principios e as regras, integram o Direito na medida em
que Ihe conferem legitimidade, nos termos defendidos por Perelman, conforme andlise supra,
bem como direcionam o processo de interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas,
oferecendo diretrizes que orientam o intérprete a luz dos direitos fundamentais.

Da mesma forma, e também com base nos entendimentos supramencionados, conclui-
se aqui, e esse sera 0 norte do presente trabalho, que as regras sdao comandos definitivos, mais
ligados ao valor seguranca juridica, ao passo em que 0s principios sdo comandos prima facie,
mais ligados ao valor justica, enquanto que os valores, muito embora ndo tenham natureza
deontoldgica, orientam a interpretacdo/aplicacdo daquelas espécies normativas, justamente
buscando conciliar os dois valores basicos ligados a cada uma delas, bem como outros valores
fundamentais do ordenamento juridico.

Resta indagar, porém, que valores sdo esses e 0 quanto é possivel, em termos de
justificacdo e racionalizacdo do discurso juridico, deixar a cargo do aplicador do Direito a
“descoberta” desses valores que estariam por tras das normas juridicas, valendo mengdo aqui
a critica de diversos autores quanto ao risco de excessiva subjetivacao nesse processo.

Visando responder a esses questionamentos, e antes que se enfrente algumas dessas
criticas, cumpre verificar a possibilidade de se estabelecer uma pauta de valores que seja
adequada ao nosso texto constitucional, em face do pluralismo ideoldgico inerente as
constituicbes contemporaneas.

Para tanto, passa-se a andlise das conflitantes vertentes ideoldgicas e politicas que

influenciaram o processo constituinte que deu origem a Constituicdo Federal de 1988.

%8 Op. Cit., p. 121.

% Nesse sentido também ¢é a conclusdo de André Fellet, para quem a falta de estrutura¢do “binada” (suporte
fatico e consequéncia juridica) dos valores impede a caracterizacdo de sua normatividade, estando estes no nivel
metanormativo, informando a aplicagdo do Direito, mas apenas “(...) na medida em que encontrem
correspondéncia no respectivo sistema juridico, como principios expressos ou implicitos. Ainda nesse caso,
deve-se evitar enunciados que contenham expressGes meramente perfomativas, ndo conectados ou conectaveis
diretamente ao texto constitucional, sob pena de se incentivar o ‘panprincipiologismo’”. Op. Cit., p. 225.
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2.2.2.2 As diversas concepcdes axiologicas contributivas para uma teoria dos valores
constitucionalmente adequada

Como ja se destacou supra, o pluralismo politico e axiologico € algo inerente as
constituicbes contemporaneas, o que foi inegavelmente subscrito pelo nosso poder
constituinte de 1987/1988, que fez consignar, de forma expressa, o pluralismo politico como
um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito, consoante art. 1°, V, da
Constituicao Federal.

Ademais, nosso texto constitucional é bastante generoso na consagracdo de diversos
valores politicos e sociais, muitas vezes antagbnicos entre si, fruto de um processo
constituinte marcado por intensos debates em tempos de abertura democratica, com ampla
participacdo de diversos setores sociais, cada qual pretendendo deixar sua marca no texto
final.

Torna-se dificil, pois, enquadrar a Constitui¢do brasileira em um determinado modelo
politico e ideoldgico, sendo esta muito mais um amalgama das diversas propostas que foram
sendo adotadas ao redor do mundo ao longo de mais de um século de evolucgédo das ciéncias
politicas, o que ndo impede, todavia, que sejam observadas algumas influéncias determinantes
na formulacéo da Constituicdo de 1988.

Analisando precisamente estas influéncias no processo constituinte que culminou na
formatacéo da nossa atual Carta Magna, o estudo de Gisele Cittadino?identifica trés grandes
vertentes do pensamento politico contemporaneo, quais sejam, as concepcdes liberais,
comunitarias e critico-deliberativas, todas elas tendo compromisso com a sociedade
democrética liberal, ou seja, todas elas buscando conciliar, cada qual ao seu modo, a légica
liberal da liberdade com a ldgica democratica da igualdade®®*.

Tais concepcoes, além de sua relevancia para se verificar a possibilidade de uma teoria

dos valores constitucionalmente adequada, interessam ao presente estudo na medida em que

20 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos da filosofia constitucional
contemporénea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Samantha
Chantal Dobrowolski, que identifica trés vertentes dos debates politicos contemporaneos, quais sejam, 0s
liberais, os comunitarista e os deliberativo-procedimentais, representados, exemplificativamente, por Rawils,
Walzer e Habermas, respectivamente. DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. Uma Teoria da Justica para os
dilemas da Sociedade: AnotacBes em torno da resposta liberal de John Rawls. Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporanea. Daniel Sarmento (coord.) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 577.

%1 CITTADINO, Gisele. Op. Cit., p. 4-5. E nessa perspectiva que a autora descarta do seu objeto de estudo
concepgdes que, por seu extremismo, ndo atendam a uma ou outra “logica”, sejam aquelas identificadas com
regimes totalitarios (fascismo, comunismo), sejam aquelas situadas no extremo oposto (libertarianismo,
anarquismo), sendo certo que nenhuma destas foram albergadas na Constituicdo Federal de 1988.
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lancam as bases filosoficas acerca do papel do Estado na protecdo, promogdo e
desenvolvimentos dos direitos fundamentais, tema central do trabalho.

Importa, pois, analisar cada uma delas em separado, 0 que passa a ser feito.

2.2.2.2.1 O Liberalismo

Quando da analise histérica feita em momento anterior do presente estudo, ja se
destacou o surgimento do Estado Liberal como movimento oriundo das RevolugGes burguesas
do final do século XVIII, sendo que, do ponto de vista filosofico, as origens do liberalismo
remontam as ideias de pensadores que se destacaram ja no final da ldade Média, como, por

exemplo, John Locke, Montesquieu e Kant®?

, tendo como base a nocdo de que o homem
possui direitos inerentes e anteriores ao proprio Estado, tais como o direito a vida, liberdade e
propriedade, cabendo a este tdo somente reconhece-los, se abstendo de viola-los e 0s
protegendo contra agressdes externas®.

Indo mais além, e considerando inclusive as teorias do contrato social proprias dessa
corrente do pensamento politico, o liberalismo se identifica também com o individualismo,
considerando “o Estado como fruto das relagdes estabelecidas entre individuos isoladamente
considerados™?®*, dotados de direitos naturais e que se unem para satisfacio dos seus proprios
interesses, se insurgindo, portanto, contra as concepgfes organicistas, que veem o Estado
como um organismo formado pelos individuos enquanto partes que servem ao todo, sem
qualquer autonomia®®®.

Insurgem-se também contra qualquer tipo de utilitarismo®®, na medida em que os
direitos do individuo, enquanto finalidade ultima da criacdo do Estado e do Direito, ndo
podem ter suas garantias inerentes a dignidade humana “suprimidas mesmo que tal medida
seja fundamentada na maximizacdo do bem-estar coletivo, sob pena de o Estado ir de

encontro ao propésito fundamental que inspirou a sua criagio”?®’,

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. — Edicdo comemorativa 50 anos — 8? ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 45.

%63 Na visdo de Rodrigo Brandio, (...) Os individuos possuiriam, assim, direitos pré-politicos a vida, & liberdade
e a propriedade, na medida em que tais direitos ndo apenas seriam anteriores a criacdo do Estado, como também
representariam a sua razao de ser e pautariam o exercicio legitimo da potestade publica”. In. Entre a Anarquia e
0 Estado do Bem-Estar Social: AplicacBes do libertarianismo a filosofia constitucional. Filosofia e Teoria
Constitucional Contemporanea. Daniel Sarmento (coord.) Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 528.

?% Ipid., 529.

2% pidem.

266 BENTHAM, Jeremy. Os pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979.

%7 BRANDAO, Rodrigo. Op. Cit., p. 531.
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Ainda, em ponto diretamente relacionado a questdo da possibilidade dos valores
morais influirem na postura estatal, o pensamento liberal, notadamente em sua visdo mais
extremada do libertarianismo®®, mostra-se totalmente avesso as diversas formas de
perfeccionismo moral, entendendo que ndo ha que se privilegiar uma determinada concepc¢éo
moral em detrimento de outras, nem muito menos se utilizar da coercibilidade estatal para
tanto.

Nas palavras de Rodrigo Branddo®®*:

(...) todo e qualquer individuo em pleno gozo de suas capacidades mentais deve ser
considerado um agente com o direito e a responsabilidade de tomar decisées morais a
respeito de si préprio e dos seus bens; entender-se que as decisbes relativas a determinados
grupos de individuos devem ser tomadas pelo governo significa trata-los
paternalisticamente, como se fossem criancas. Na esteira do exposto, devem ser rejeitadas
todas as tentativas de imposigdo, via normas estatais coercitivas, de uma concepg¢do moral
majoritaria ou destinada ao aperfeicoamento da natureza humana, bem como de distingdes
legais arbitrarias entre os individuos.

Partindo dessas premissas, com maior ou menor grau de intensidade, distintas
propostas liberais foram se desenvolvendo ao longo dos Gltimos séculos, merecendo destaque,
por sua influéncia no constitucionalismo patrio, bem como no nosso processo constituinte, 0s
trabalhos de John Rawls e Ronald Dworkin.

O primeiro, tido como um liberal igualitario®®, se notabilizou por sua teoria da justica,
na qual se esforca em conciliar as ideias bésicas do pensamento liberal com alguma
concepcao de justica social, entendida esta como a distribuicdo equitativa dos chamados bens
primérios®”*, erigindo dai os dois principios de justica formulados pelo autor, quais sejam: (1)
cada pessoa deve ter um direito igual a um sistema plenamente adequado de direitos e

liberdades iguais, que deve ser compativel com um sistema similar para todos; (2) as

268 Como é 6bvio, o liberalismo comporta diversas vertentes, sendo a mais extremada delas o libertarianismo,
que leva os principios liberais as suas Ultimas consequéncias, inclusive se auto-intitulando os legitimos
representantes da tradicdo liberal, como ensina Rodrigo Brand&o (lbid., p. 532), tendo em Robert Nozick
(Anarquia, Estado e Utopia. Trad. Fernando Santos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011) e Friedrich A. von.
Hayek (O Caminho da Servidao. 22 ed. Trad. Leonel Vallandro. Porto Alegre: Globo, 1977), 0s seus principais
expoentes. Como sera visto, as ideias de Nozick e Hayek, em oposi¢do ao pensamento de Rawls, ndo se
coadunam com o texto da nossa Constituicdo e, por isso, serdo abordados aqui apenas de passagem. Para uma
analise mais completa da visdo desses autores, vale conferir, além do trabalho de Rodrigo Brandéo, o livro de
GARGARELLA, Robert. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica. Trad.
Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

269 Op. Cit., p. 533.

" GARGARELLA, Roberto. Op., Cit.

"' Em obra mais recente & Teoria da Justica, sua obra mais difundida no Brasil, Rawls elenca lista basica de
bens primarios, que, segundo ele préprio, pode ser ampliada, englobando ao menos direitos e liberdades
fundamentais, liberdade de movimento e livre escolha de ocupagdo, capacidades e prerrogativas de cargos e
posicdes de responsabilidade nas instituicBes politicas e econdmicas da estrutura basica, renda e riqueza, bases
sociais do autorrespeito. RALWS, John. O liberalismo politico. Ed. ampliada. Trad. Alvaro de Vita. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011, p. 213. Segundo Gargarella, “seriam estes aqueles bens basicos indispensaveis para
satisfazer qualquer plano de vida”. (GARGARELLA, Roberto. Op., Cit., p. 23).
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desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer duas exigéncias: (a) devem estar
vinculadas a posi¢des e cargos abertos a todos em condi¢Oes de igualdade equitativa de
oportunidades; (b) devem se estabelecer para o maior beneficio possivel dos membros menos
privilegiados da sociedade?"”.

Vé-se, pois, que os dois principios procuram conciliar liberdade e igualdade, sendo
que, como ensina Fernando Frées Oliveira®®, a ordem serial dos principios de justica, tal
como formulado por Rawls, indica a primazia que este autor confere aos direitos relacionados
a liberdade, sendo que a distribuicdo de renda e riqueza deve ser compativel com estes, sO
podendo haver distribui¢do desigual dos valores sociais quando tal desigualdade seja fonte de
melhoria para todas as pessoas.

Isto porque, apesar de sua preocupa¢do com a igualdade, em especial a igualdade de
oportunidades para o desenvolvimento pleno da autonomia®™#, John Rawls continua sendo, em
esséncia, um pensador liberal?”®, o que fica ainda mais claro em sua mais recente obra, O
liberalismo politico, na qual procura responder a algumas criticas formuladas contra sua teoria
da justica, buscando, sobretudo, concilia-la com alguns pressupostos basicos do liberalismo,
tais como a autonomia privada e a inevitabilidade dos desacordos morais.

E aqui que Rawls reconhece a existéncia de desacordos morais razoaveis como algo
inerente a uma democracia constitucional, sendo, segundo ele, o liberalismo politico a melhor
forma de superar tais desacordos, preservando certa estabilidade social, sem que isso

27655

signifique desrespeitar as diversas “doutrinas abrangentes razoaveis®~”, ainda que

incompativeis entre si, professadas por cada individuo ou grupo social.

272 RALWS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M.R. Esteves. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 64.

3 OLIVEIRA, Fernando Frées. Direitos Sociais, minimo existencial e democracia deliberativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 110. Nas palavras de Gargarella, trata-se de uma regra de prioridade, segundo a
qual “a liberdade ndo pode ser limitada (em sociedades que alcangaram um nivel minimo de desenvolvimento
econdmico) a favor da obtengdo de maiores vantagens sociais e econdmicas, mas apenas no caso de entrar em
conflito com outras liberdades basicas” (op. cit., p. 26).

2% Nesse sentido, conforme licdes de Gargarella, 0 pensamento de Rawls é tributério da tradicdo filosofica
kantiana, sendo que “em Rawls, como em todos aqueles que se vinculam a essa linha de pensamento, o ideal
defendido é o de que as pessoas possam viver de forma autbnoma, ou seja, que possam decidir e levar adiante
livremente o plano de vida que consideram mais atraente” GARGARELLA, Roberto. Op., Cit., p. 30).

2> E dessa tentativa de conciliar linhas de pensamento que sdo, em tese, antagonicas, que faz de Rawls alvo de
criticas pelos dois lados do debate, sendo considerado tanto “insuficientemente liberal”, pelos adeptos do
libertarianismo na linha de Nozick, como “insuficientemente igualitario”, consoante defendido pelo pensamento
comunitarista, como sera visto adiante. Nesse sentido s&o as licGes de Gargarella (1bid., p. XX).

276 Conceito central do pensamento de Rawls, a ideia de doutrina abrangente pode ser definida como visées de
mundo, sejam elas religiosas, filoséficas ou morais, que pretendam oferecer respostas a um espectro amplo de
perguntas, fundamentando todo um ambito de escolhas valorativas, como, por exemplo, o cristianismo, 0
kantismo e o utilitarismo. Tais doutrinas abrangentes, assim como as pessoas que as professam, podem ou ndo
ser razoaveis, so interessando ao liberalismo preservar aquelas que assim o sdo. Para identificar quais doutrinas
abrangentes podem ou ndo ser consideradas razoaveis, Rawls se utiliza, primeiramente, justamente da ideia de
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Para tanto, Rawls desenvolve a ideia de consenso sobreposto®’’

, produto do exercicio
da razdo publica praticada por cidaddos democraticamente ativos®’®, o que fica mais claro na

sintese de Gisele Cittadino®"®:

Quando os cidaddos endossam a concepcdo politica de justica, através do consenso
justaposto, este acordo mituo modela a dimensdo moral da cultura piblica. Da estabilidade
desse acordo, decorre a sua legitimidade e esta, por sua vez, define um dever civico que se
impde aos cidaddos em uma sociedade democratica liberal, na medida em que todos devem
ser capazes de atuar segundo principios aceitos por outros cidaddos razoaveis.

A moralidade publica para Rawls, portanto, depende dos consensos formados a partir
do exercicio da razdo publica por parte dos individuos, cabendo ao Estado tdo somente
proporcionar as condi¢cdes béasicas para tanto, sem endossar qualquer doutrina abrangente
especifica, vez que ndo € legitimo, em um ambiente pluralista préprio da democracia, a
utilizacdo da coercdo estatal para fins de se privilegiar determinado projeto de vida em
detrimento dos demais.

Prevalece na visdo de Rawls, pois, o ideal da neutralidade moral do Estado®®, sem que
isso signifique, no entanto, que o aparato estatal deva ser omisso na promocao das condigdes
para o desenvolvimento da razdo publica. Pelo contrério, para o exercicio dessa razdo publica
se faz imprescindivel a garantia de certas prestacbes materiais, tratando-se inclusive de um

elemento constitucional elementar a garantia de um minimo essencial que atenda as

gue doutrinas abrangentes razoaveis sdo aquelas professadas por pessoas razoaveis, entendendo essas como as
pessoas que “se dispdem a propor principios e critérios que possam constituir termos equitativos de cooperacdo e
quando se dispdem, voluntariamente, a submeter-se a eles, dada a garantia de que os outros fardo o mesmo. Elas
veem essas hormas como aquelas que é razoavel que todos aceitem e, em virtude disso, como justificaveis para
todos e se dispdem a discutir os termos equitativos que outros proponham” (RAWLS, John. O liberalismo
politico. Ed. ampliada. Trad. Alvaro de Vita. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 58).

“'" Outro conceito central da obra de Rawls, a ideia de consenso sobreposto procura lidar justamente com a
questdo do pluralismo entre doutrinas abrangentes razoaveis, ndo se identificando com nenhuma delas em
particular, porém podendo ser aceitas por todas elas. Nas palavras de Gargarella, “o consenso sobreposto refere-
se a um acordo entre pessoas razodveis que s6 aceitam doutrinas abrangentes razodveis. Nesse sentido, o
consenso sobreposto aparece como a Unica forma de permitir que, em um contexto ‘pluralista’, cada individuo
chegue a aderir a concepcao publica da justica: esse consenso so pode ser alcangado uma vez que a concepgao
publica em questdo aparega como razoavel, ou mesmo como verdadeira, aos olhos de todos” (GARGARELLA,
Roberto. op. cit., p. 231).

2’8 RAWLS, John. Op. cit., p. 254 e ss.

"% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 104.

80 Vale ressaltar que, para o proprio autor, essa neutralidade nio ¢ absoluta. Em suas palavras: “embora o
liberalismo politico busque um terreno comum e seja neutro em relagdo ao objetivo, é importante enfatizar que
pode afirmar a superioridade de certas formas de carater moral e encorajar determinadas virtudes morais. Assim,
a justica como equidade inclui uma interpretagdo de algumas virtudes politicas — as virtudes da cooperagao
social equitativa, tais como as virtudes da civilidade e da tolerancia, da razoabilidade e do senso de justica. O
ponto decisivo é que abrir lugar para essas virtudes em uma concepgao politica ndo leva ao Estado perfeccionista
que resulta da adogdo de uma doutrina abrangente” (ob. cit., p. 229).
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necessidades basicas de todos os cidaddos, sem desconsiderar o segundo principio de justica
acima mencionado, ainda mais amplo do que esse minimo essencial®®.

Da mesma forma, tal neutralidade ndo importa que o Poder Judiciario, sobretudo as
cortes supremas, tenham papel meramente defensivo, incumbindo-lhes “também o (papel) de
fazer valer a razdo publica, de forma apropriada e continua, ao servir de modelo institucional
dessa razdo™?®,

Com efeito, Rawls entende que o ideal de razdo publica também se aplica as
autoridades estatais, especialmente os Tribunais Constitucionais, notadamente “porque oS
juizes tém de explicar e justificar suas decisdes com base no entendimento que tém da

99283

Constituigdo e das leis e precedentes pertinentes”, sendo as cortes supremas justamente o

“ramo de poder do Estado que serve de caso exemplar de razao pﬁblica”284.

Para fundamentar essa concepc¢éo, o autor americano expde o que denomina de cinco
principios do constitucionalismo®®®, quais sejam: (1) a distincdo, ja proposta por Locke, entre
0 poder constituinte do povo e o poder ordinario das autoridades publicas, exercido
cotidianamente; (2) a distincdo entre a lei mais alta, expressdo do poder constituinte
originario, e a lei ordinaria, expressao do poder ordinario do Parlamento, sendo este Gltimo
obrigado e guiado pelo primeiro; (3) a ideia de que “uma Constitui¢do democratica é uma
expressdo fundada em principios, na lei mais alta, do ideal politico de um povo se
autogovernar de certa maneira. O objetivo da razdo publica ¢ articular esse ideal”; (4) a ideia
de que, “mediante uma Constituicdo democraticamente ratificada e que conte com uma Carta
de Direitos, o corpo de cidaddos fixa de uma vez por todas certos elementos constitucionais
essenciais; (5) a ideia de que, “em um governo constitucional, o poder supremo ndo pode ser
depositado nas médos da legislatura, nem mesmo de um tribunal supremo, que é somente o

intérprete judicial de ultima instancia da Constituicdo”, sendo, isto sim, uma atividade

%81 bid., p 270. Interessante que até mesmo o libertarianismo de Nozick parece concordar com Rawls nesse

ponto, quando trata da necessidade de corregdo das injusti¢as na aquisicdo da propriedade, como ensina Rodrigo
Branddo: “(...) Note-se que, por paradoxal que soe, a aplicacdo da concepgdo da justica na retificacdo em
sociedades marcadas por injusticas histéricas na aquisicdo original da propriedade (nas quais parece se inserir a
brasileira) acaba por conduzir a algo muito préximo ao principio da diferenca concebido por Rawls, cujo
liberalismo-igualitario, especialmente quando aplicado a paises em desenvolvimento, permite a justificacdo de
politicas publicas razoavelmente amplas em favor dos individuos mais carentes” (BRANDAO, Rodrigo. Op.
Cit., p. 553). Essa incoeréncia do pensamento de Nozick também ndo passou despercebida por Gargarella que,
ao tratar do tema, conclui que “o proprio Nozick admite a possivel justificabilidade de esquemas de justica
redistributiva como aqueles contra os quais, em suma, parecia estar direcionada sua teoria” (GARGARELLA,
Roberto. Op. cit., p. 62).

82 RAWLS, John. Op. cit., p. 278.

%8 |pid., p. 254.

%4 1pid., p. 273.

%5 |bid., p. 273-275.
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pertencente aos trés poderes, “em uma relacdo adequadamente especificada entre si, em que
cada um deles é responsavel perante o povo”.

Rawls adere, portanto, a ideia de supremacia constitucional, bem como de
interpretacdo judicial conforme a Constituicdo, sendo que tal interpretacdo tem como base
determinados valores politicos que sdo provenientes da razo publica legitimamente praticada,
na medida em que “uma concepgdo politica de justica abarca as questdes fundamentais

tratadas pela lei mais alta e articula os valores politicos com base nos quais essas questdes

podem ser decididas?®.

Nesse sentido, em determinada passagem que, embora longa, merece transcri¢ao

literal pela sua pertinéncia aos propoésitos da presente investigacdo, Rawls conclui que®’:

Dizer que a Suprema Corte € a instituicdo exemplar da razdo publica significa também que
cabe aos magistrados elaborar e expressar, em suas sentencas fundamentadas, a melhor
interpretacdo da Constituicdo de que sejam capazes, valendo-se para isso de seu
conhecimento sobre o que a Constituicdo e os precedentes constitucionais requerem. A esse
respeito, a melhor interpretagdo € a que melhor se ajusta ao corpo pertinente desses
materiais constitucionais e aquela que se justifica com base na concepcao publica de justica
ou em uma variante razoavel dela. Ao fazerem isso, espera-se que 0s juizes possam recorrer
— e que de fato recorram — aos valores politicos da concepgdo publica, sempre que a propria
Constituicdo invoque, expressa ou implicitamente, esses valores, como o fazem, por
exemplo, em uma Carta de Direitos que garante o livre exercicio da religido ou a igual
protecdo das leis. (...) E claro que os juizes ndo podem invocar a propria moralidade
pessoal, nem os ideais e as virtudes da moralidade em geral. Isso eles devem considerar
irrelevante. Da mesma maneira, ndo podem invocar suas doutrinas religiosas ou filosoficas,
nem as de outros. Tampouco podem citar valores politicos de modo indiscriminado. Mais
precisamente, devem recorrer aos valores politicos que julgam fazer parte do entendimento
mais razoavel da concepc¢do publica e de seus valores politicos de justica e razdo publica.
Estes sdo os valores nos quais acreditam de boa-fé, como o exige o dever de civilidade, que
se pode razoavelmente esperar que todos os cidaddos, como pessoas razoaveis e racionais,
subscrevam.

Observa-se no trecho, pois, que Rawls aparenta subscrever a concepcdo de
Constituicdo enquanto ordem de valores, na medida em que esta estabelece, expressa ou
implicitamente, certos valores aos quais a Suprema Corte pode, legitimamente, recorrer
quando da realizacao de suas funcdes.

Da mesma forma Ronald Dworkin, expressamente adepto do liberalismo baseado na

288

igualdade™, para quem o governo, apesar de ndo dever impor a moralidade privada, possui

uma dimensdo econdmica além da social, que “requer um sistema econdmico no qual nenhum

%6 |pid., p. 277.

%7 |pid., p. 279.

288 Dworkin diferencia o liberalismo baseado na neutralidade que, segundo ele, se baseia num ceticismo moral
que o torna “uma teoria negativa para pessoas sem compromisso”, € o liberalismo baseado na igualdade, o qual
conta com sua adesdao. DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 22 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 305 e ss.
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cidaddo tenha menos que uma parcela igual de recursos da comunidade apenas para que
outros possam ter mais daquilo que lhe falta™?®°,

Assim como Rawls®®, Dworkin ndo admite que as contingéncias aleatérias da vida
possam determinar o sucesso ou insucesso de determinado projeto de vida, sendo certo que ha
inimeras situacOes de desvantagem que tornam irreal a ideia de que as pessoas comegam suas
vidas em termos iguais, razao pela qual “as distribuicdes do mercado devem ser corrigidas
para que algumas pessoas se aproximem mais da parcela de recursos que teriam tido, ndo
fossem essas varias diferencas iniciais de vantagem, sorte e capacidade inerente”?*,

E precisamente partindo dessas premissas econdmicas e sociais que o jusfilésofo

292
|

americano desenvolve sua teoria da deferéncia judicial™, segundo a qual “um homem tem

um direito moral contra o Estado, se pudermos mostrar que este comete um erro ao trata-lo de
uma determinada maneira, ainda que o faca tendo em vista o interesse geral”293.

Apesar, portanto, de certa neutralidade estatal, o Estado, para Dworkin, tem
obrigacbes morais para com seus cidaddos, devendo trata-los com igual consideracdo e
respeito®®*, do que emerge a necessidade de uma leitura moral da Constituicdo, a ser levado a
cabo pelo Poder Judiciério.

Em suas palavras®®:

(...) Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral especifica, a saber, a de
que 0s homens tém direitos morais contra o Estado. As clausulas dificeis da Bill of Rights,
como as clausulas do processo legal justo e da igual protecdo, devem ser entendidas como
um apelo a conceitos morais, e ndo como uma formulagdo de concepgdes especificas.
Portanto, um tribunal que assume o 6nus de aplicar plenamente tais clausulas como lei deve
ser um tribunal ativista, no sentido de que ele deve estar preparado para formular questdes
de moralidade politica e dar-lhes uma resposta.

Surge dai também a necessidade de se levar os direitos a sério, exigindo do Estado
respostas constitucionalmente corretas®®, de modo que a proposta de Dworkin, apesar de

algumas divergéncias, se identifica com a de Rawls no tocante a formulagcdo de um

%8 |bid., p. 306.

2% RALWS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M.R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 88-89.

21 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 309.

2% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. 3% ed. S&0 Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 217.

% Ipid., p. 218.

2% Ao longo de sua obra, Dworkin se esforca em apresentar algumas especificacdes desse direito geral ao igual
tratamento e consideracdo, tais como, por exemplo, os direitos a liberdade de expressdo (Uma questdo de
principio. Op. cit.,, p. 500), direito de independéncia moral (lbid., p. 525), e direito a politicas afirmativas em
prol das minorias (Ibid., p. 437).

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Op. cit., p. 231.

2% «(_..) Se ndo podemos exigir que o governo chegue a respostas corretas sobre os direitos de seus cidadaos,
podemos ao menos exigir que o tente. Podemos exigir que leve os direitos a sério, que siga uma teoria coerente
sobre a natureza desses direitos, e que aja de maneira consistente com suas proprias convicgdes”. Ibid., p. 286.
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liberalismo politico igualitario, cujos valores essenciais se encontram enraizados na tradi¢do
constitucional e democrética de diversos paises.

De fato, muito embora sob a perspectiva liberal da neutralidade e da proeminéncia da
autonomia individualista, o liberalismo politico tal como preconizado por autores como Rawls
e Dworkin admite a existéncia de valores sociais basicos coletivamente compartilhados,
valores estes aptos a formar as bases constitucionais de uma democracia constitucional,
vinculativas aos poderes estatais, seja 0 Poder Executivo, que possui deveres positivos de
proporcionar as condices materiais para o exercicio da razdo publica de todos os seus
cidaddos e cujas atividades ndo podem violar tais valores, seja o Poder Legislativo, cuja
producdo legislativa estd vinculada aqueles valores, seja 0 Poder Judiciério, cuja atividade
interpretativa das leis e da Constituicdo também deve deferéncia a eles.

Além disso, alguns dos valores basicos desse modelo de liberalismo tiveram
receptividade no texto constitucional patrio, como os da livre iniciativa, da autonomia privada
e da tolerancia, pelo que se revela inegavel a contribuicdo dessa corrente ideoldgica para a
formatacdo da pauta de valores insculpida na Constituicdo de 1988, ndo havendo duvidas,
portanto, de sua relevancia para a formatacdo de uma teoria dos valores constitucionalmente
adequada a nossa realidade constitucional.

Como jé se disse, porém, essa ndo é a Unica, e talvez nem seja a principal, corrente de
pensamento que influenciou nosso poder constituinte, fazendo-se necessario analisarmos

também a influéncia do pensamento comunitarista, tema do préximo tépico.

2.2.2.2.2 Comunitarismo

A principal critica do chamado comunitarismo, corrente de pensamento surgida na
década de 1980%°', ao liberalismo se refere ao caréter individualista que caracteriza toda a
construcdo tedrica deste Ultimo, como se o homem fosse um ser isolado, dotado de direitos
que independem de qualquer construcéo dialégica®®®.

Na verdade, para os comunitaristas, retomando Aristoteles, o homem é um ser politico,
sendo que sua identidade s6 se faz possivel levando-se em conta o fato de sempre

pertencermos a determinado grupo, vez que estamos, desde 0 nosso nascimento, inseridos em

27 GARGARELLA, Robert. As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de filosofia politica.
Trad. Alonso Reis Freire. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 137.

2% Gisele Cittadino identifica a proposta liberal de Rawls como monoldgica e ndo-publica, pelo que se difere das
concepgOes dialdgicas tanto dos comunitaristas quanto da ética-deliberativa de Habermas. CITTADINO, Gisele.
Op. cit., p. 99 e ss.
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um determinado contexto social que define quem somos. Como ensina Gargarella, os
comunitaristas entendem que “nascemos inseridos em certas comunidades e praticas sem as
quais deixariamos de ser quem somos”?®.

Ao contrario do que defendem os liberais, para 0s comunitaristas 0 homem nao €é auto-

300

suficiente individualmente®™", sendo que nossa propria identidade, assim como nossos valores

morais, sdo construidos dialogicamente, no convivio com outros individuos no seio social,
pelo que sequer faz sentido se falar em direitos individuais, valores morais e necessidades®*
fora da comunidade que vivemos e na qual compartilhamos valores desde que nascemos.

A partir dessa critica, 0 pensamento comunitarista recusa ao menos duas das propostas
liberais defendidas, ao menos parcialmente, por autores como Rawls e Dworkin, quais sejam,
a existéncia de principios de justica universal e, para 0 que mais interessa aos propositos do
presente estudo, a neutralidade moral do Estado.

Quanto ao primeiro ponto, pertinente € a critica de Walzer contra a possibilidade de se
elaborar formulas Unicas, universalmente aceitas, como principios de justica, tais como 0s

302

elaborados por Rawls™*, entendendo Walzer que, pelo contrério, os critérios de justica variam

conforme as circunstancias de sociedades distintas, bem como de acordo com as diversas
“esferas” em que os bens sociais sdo distribuidos dentro da comunidade®®,

J& quanto ao segundo ponto, a tese comunitarista segundo a qual os direitos
individuais s6 fazem sentido em uma comunidade importa considerar a existéncia também de
direitos sociais e coletivos, sendo que tais direitos, quando em conflito com os direitos
individuais, ndo necessariamente terdo que ceder em todas as hipoteses®*.

Cabe ao Estado, portanto, além de tutelar direitos individuais, promover também
certos valores socialmente compartilhados, em prol do bem comum, como, por exemplo, 0s
valores da solidariedade e da fraternidade, ndo devendo se manter moralmente neutro, tal

como preconizado por Rawls e Dworkin.

2% GARGARELLA, Robert. Op. Cit., p. 140.

300 |pid., p. 145.

301 «(_..) Mas uma de nossas necessidades ¢ a prépria comunidade: cultura, religido e politica. Somente sob a

égide dessas trés é que as outras coisas de que precisamos se tornam necessidades socialmente reconhecidas,

assumem forma historica e definida. (...) Os seres humanos se rednem porque ndo podem viver separados. Mas

vivem juntos de diversas maneiras. Sua sobrevivéncia e, também, seu bem-estar exigem um empenho comum:

contra a ira dos deuses, a hostilidade de outros povos, a indiferenga e a maldade na natureza (secas, enchentes,

incéndios e doengas), o breve transito da vida humana” (grifos no original). WALZER, Michael. Esferas da

J;(l)sttiga: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 86.
Ibid., p. 106.

303 Nesse sentido, Walzer se esforca, na obra ja citada (Ibid.), em elaborar distintos critérios distributivos para o

acesso a cada grupo de bens. Os pormenores da sua proposta, porém, transbordam dos propdésitos da presente

investigacao.

%4 GARGARELLA, Robert. Op. Cit., p. 146.
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Com efeito, embora ndo neguem, como ja visto, a existéncia de certos valores morais
que vinculam o Estado, tais como os valores constitucionalmente albergados, Rawls e
Dworkin mantém a postura liberal de privilegiar um amplo espaco de autonomia individual,
entendendo ndo caber ao Estado promover determinada concep¢do de bem comum, sobretudo
quando em detrimento da liberdade de escolha individual de cada um, em seus proprios
projetos de vida.

Para os comunitaristas, por outro lado, determinados valores comunitarios,
socialmente compartilhados, merecem sim protecdo estatal, podendo o Estado, inclusive,

utilizar do seu poder de coercdo para fazer valer tais valores, em prol dos interesses da

comunidade como um todo®®.

Segundo Gisele Cittadino, essa “marca da linguagem comunitaria” atravessa todo o

|306

nosso texto constitucional®™, como fica evidenciado ja no preAmbulo da Constituicdo de

1988, que identifica diversos valores comunitérios, pelo que nossa Constituicdo ndo se define
como um ordenamento axiologicamente neutro, permitindo que “frente a um conflito entre

direitos fundamentais, juizes e tribunais possam recorrer aos ‘valores supremos’ que se

o . ~ 307
expressam nos principios fundamentais para dar solugao ao caso” .

Destarte, enquanto os liberais preconizam a neutralidade estatal frente ao pluralismo
de visbes do mundo dos individuos, priorizando a liberdade individual, os comunitaristas
priorizam a soberania popular, enquanto participagdo ativa dos cidaddos nos assuntos

publicos, sendo que “ao invés de privilegiar a autonomia privada, os comunitarios optam pela

defesa da autonomia publica, ancorada nas ideias de atuagdo e participagio™.

No ponto, valemo-nos mais uma vez da sintese de Cittadino®®:

Taylor e Walzer defendem, assim, um consenso ético comunitario que ao invés de um eu
isolado, orientado pela subjetividade de sua propria visdo de mundo, busca a constitui¢do
de um noés, animado por um sentimento de destino compartilhado. (...) De outra parte, o
consenso ético, fundado na ideia de valores compartilhados, mas também de participacéo,
oferece um marco para que as instituicbes que garantem a liberdade dos individuos ndo os
torne alheios ao espaco publico, na medida em que sua liberdade se constréi na comunidade
politica e a ela diz respeito. Da defesa deste consenso ético decorre a critica comunitaria a
prioridade conferida pelos liberais aos direitos individuais, pois nem o direito nem a justica
podem ser anteriores a determinadas concepc¢des de bem socialmente constituidas. (grifos
no original).

%5 E com esse entendimento que vigorou na doutrina juridica brasileira, por muito tempo e com adesdo
praticamente undnime, o principio da supremacia do interesse publico. Como serd analisado posteriormente,
porém, tal entendimento vem sendo objeto de amplo questionamento atualmente, ndo podendo mais ser aceito,
ao menos ndo em termos absolutos.

306 CITTADINO, Gisele. Op. Cit., p. 44.

%97 |hid., p. 47.

%% Ipid., p. 131.

%9 |pid., p. 133.
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Acontece que, apesar da inegavel influéncia do pensamento comunitario na elaboragao
da Constituicdo Federal de 1988, é certo que os valores liberais também mereceram acolhida
no texto constitucional, algum deles também expressamente previstos desde o preambulo,
pelo que ndo ha que se falar em prevaléncia simples dos direitos sociais e coletivos em face
dos direitos individuais.

No ponto, merece mencao a afirmacéo de Gargarella®'®

no sentido de que o liberalismo
igualitario, ao defender que um Estado justo deve respeitar todas as diversas concepcdes de
bem compativeis com certos principios béasicos de justica, impde barreiras contra
determinados valores que, nada obstante poderem ser predominantes em determinadas
comunidades, sdo “tdo aberrantes como a escraviddo ou o sistema de castas, que alguns
autores comunitaristas, em defesa do relativismo cultural, se recusaram a classificar de
injustos”.

Com o perdéo da redundancia, também o relativismo cultural, portanto, merece ser
relativizado, como preconizado pelo proprio Walzer ao reconhecer a existéncia de uma
moralidade minima de caréter universal®**, de modo que ndo se faz possivel, ao menos do
ponto de vista do texto constitucional em vigor no Brasil, entender pela prevaléncia pura e
simples da visdo comunitarista sob a viséo liberal.

Aqui, vale ressaltar a visdo alternativa de autores como Habermas, ja recepcionada por

diversos constitucionalistas no Brasil, como sera analisado a seguir.

2.2.2.2.3 Proposta critico-deliberativa

Situando-se numa posicdo intermediéria entre o liberalismo e o comunitarismo®?, a
proposta ético-deliberativa de Habermas concentra suas atencdes, especialmente em sua obra
Direito e Democracia®*®, na génese democratica do Direito, que ndo mais se legitima, segundo
ele, em alguma razdo transcendente, mas sim no procedimento deliberativo através do
discurso, no qual os cidad&os s&o livres “na medida em que obedecem as leis que eles mesmos

estabeleceram, servindo-se de nogdes adquiridas num processo intersubjetivo™,

31 GARGARELLA, Roberto. Op. Cit., p. 157.

i1 CITTADINO, Gisele. Op. Cit., p. 134.

312 OLIVEIRA, Fernando Froes. Direitos Sociais, minimo existencial e democracia deliberativa. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 165.

33 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I e 11, 22 ed. Tradugéo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010.

3 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 11, 22 ed. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p. 190.
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Com efeito, como ja destacado supra, para Habermas a legitimidade do direito deflui
da cooriginariedade entre o Direito e a Moral, sendo este institucionalizado por aquele através
de procedimentos deliberativos democraticos, fundados na ética do discurso, que respeitam
tanto a autonomia privada quanto a soberania popular.

Se por um lado, portanto, Habermas ndo adere a perspectiva liberal segundo a qual o
processo democratico se realiza exclusivamente na forma de compromissos de interesses de
agentes individuais®®®, por outro ndo trabalha com “o conceito de uma totalidade social
centrada no Estado, representado como um sujeito superdimensionado e agindo em funcao de
um objetivo™°,

Enfrentando ambas as perspectivas, Habermas defende um conceito proprio de

317 n4o afasta do debate

neutralidade que, apesar de privilegiar o “justo” em relagdo ao “bom
questdes éticas que, na visdo dos liberais, estariam imunes ao debate publico®®, pelo que a
criacdo legitima do Direito, formado a partir de uma politica deliberativa, ndo exclui do seu
ambito questdes pragmaticas, morais e éticas da sociedade®'®.

Portanto, o Direito para Habermas funciona como meio de integracdo social,
pretendendo estabilizar as tensdes comunicativas, sem invadir de forma rigida as relacdes
intersubjetivas®®, superando, como j4 visto, as fraquezas da Moral enquanto fundamento para
o convivio social®*.

Desta forma, muito embora admita alguns limites a deliberacdo calcados em direitos

fundamentais, como condigdes para um discurso democratico legitimo®?, Habermas adota um

315 1bid., p. 19.

319 1bid., p. 21.

317 «(...) Neutralidade significa, em primeiro lugar, que o justo, fundamentado na légica da argumentacéo, tem o
primado sobre o bom ou seja, que as questdes relativas a vida boa cedem o lugar as questdes da justi¢a”. Ibid., p.
35. Também nesse ponto Habermas discorda dos comunitaristas, sendo certo que, conforme licdes de Cittadino,
para esses ultimos “a dimensdo axioldgica supera, portanto, a dimensdo deontologica, pois o conceito de bom
tem primazia sobre o de dever ser, na medida em que os principios expressam os ‘valores fundamentais’ da
comunidade” (grifo no original). CITTADINO, Gisele. Op. Cit., p. 46.

318 Tbid., p. 39. Aqui, o autor se propde a esclarecer o dilema “assuntos privados vs. Publicos”, concluindo
que:*(...) Sem davida nenhuma, a esfera intima tem que ser protegida da curiosidade e dos olhares criticos dos
outros; todavia, nem tudo o que é reservado as decisdes das pessoas privadas deve ser subtraido a tematizagdo
publica, nem protegido da critica. Todos os assuntos a serem regulados pela politica tm que ser discutidos
publicamente; porém nem tudo o que merece ser objeto de uma discussao publica € levado para uma regulacéo
politica. (E nem toda regulacdo politica toca em competéncias privadas). Tais distingbes permitem entender
facilmente que a reserva liberal contra a liberacdo do leque publico de temas nao se justifica nos casos em que a
integridade pessoal do individuo ndo é atingida. O sistema dos direitos exige a realizacdo simultanea e
complementar, tanto da autonomia privada, como da cidadd, pois ambas sdo co-originarias do ponto de vista
normativo, e se completam mutuamente”. Ibid., p. 40.

9 |hid., p. 47.

20 OLIVEIRA, Fernando Frées. Op. Cit., p. 174.

%21 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, 2% ed. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p. 150.

%22 HABERMAS, J. Op. Cit., p. 138.
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modelo procedimental®®® de democracia deliberativa, axiologicamente neutro, néo visando, tal
como Rawls, aplicar principios de justica previamente justificados, mas sim entendendo que a
deliberagdo deve estar aberta quanto aos seus resultados®?*,

Segundo Gisele Cittadino®**:

(...) Contra os comunitarios, mas também contra Dworkin, Habermas configura um modelo
de democracia constitucional que néo se fundamenta nem em valores compartilhados, nem
em contelidos substantivos, mas em procedimentos que asseguram a formacdo democratica
da opinido e da vontade e que exige uma identidade politica ndo mais ancorada em uma
“nacdo de cultura”, mas sim em uma “na¢ao de cidaddos”.

Ainda conforme licdes de Gisele Cittadino, é dessa perspectiva que o autor alemao
procura formular sua concepgdo de patriotismo constitucional, a partir do qual pretende
“identificar nos principios e no sistema de direitos que integram as Constituigdes
democraticas uma forma solidaria de integracdo social, capaz de assegurar o primado do
mundo da vida sobre os subsistemas mercado e poder administrativo”>2°.

Tal patriotismo constitucional revela um compromisso com os direitos humanos que,
quando constitucionalmente assegurados, “tornam-se normas legitimas de carater obrigatério
e ndo podem ser vistos, como desejam 0s comunitarios, enquanto valores que, ao contrario
das normas, estabelecem relagdes de preferéncia”327.

De fato, conforme ja ressaltado, Habermas ndo aceita a ideia de valores como
elementos integrantes do Direito, ao lado das normas, sendo estas a institucionalizacdo
daquelas, quando entdo recebem o atributo da coercibilidade, podendo impor um catalogo de
deveres que antes ndo podiam.

Trata-se, pois, de uma postura filosofica, calcada na ética discursiva que, conciliando e
superando as propostas comunitaristas e liberais, enxerga nas constitui¢cfes o espago proprio
para a delimitacdo e protecdo das possibilidades de uma democracia deliberativa que respeite,
ao mesmo tempo, a autonomia puablica e privada dos cidadaos.

Neste cenario, os direitos fundamentais ndo perdem seu status de conquistas sociais

pertinentes na esfera publica®®, a0 mesmo tempo em que sua configuracdo depende de uma

%23 E nesse sentido que Habermas é identificado como o principal expoente da corrente hermenéutica
procedimentalista, em oposi¢do a corrente substancialista, o que sera objeto de andlise em momento posterior.

24 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢fes para a cooperacdo na deliberacdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 128.

5 CITTADINO, Gisele. Op. Cit., p. 225.

%26 |pid., p. 180.

27 |pid., p. 176.

328 «(..) De sua parte, a esfera publica precisa contar com uma base social na qual os direitos iguais dos cidaddos
conseguiram eficacia social. Para desenvolver-se plenamente, o potencial de um pluralismo cultural sem
fronteiras necessita desta base, que brotou por entre barreiras de classe, lancando fora os grilhdes milenares da
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ética deliberativa entre os proprios cidadaos, produtores e destinatarios das normas juridicas,
exigindo, pois, certa neutralidade estatal, pelo que a jurisdicdo constitucional deve se limitar a
garantir as condicdes para a cooperacdo na deliberacdo democratica, sobretudo a liberdade e a

igualdade®?.

Consoante conclusdo de Gisele Cittadino®*®

, talvez esta seja a melhor forma de lidar
com a dimens&o perversa que o pluralismo social assume no Brasil, bem como com a nossa
“cidadania de baixa densidade”, pelo que a proposta de Habermas, além de sua consonancia
com a axiologia constitucional, também revela importante ponto de vista na formulacdo de
uma teoria dos valores que seja adequada ao nosso texto constitucional, levando-se em conta
os valores nele albergados, o déficit democratico de nossa histdria politica e 0s nossos
abismos sociais.

Partindo dessa perspectiva, e sem olvidar das propostas liberais e comunitarias ja
ventiladas, resta agora investigar as possibilidades de se extrair do nosso texto constitucional
tal ordem axioldgica da qual se faria possivel a compreensdo de uma teoria dos valores

constitucionalmente adequada, o que passa a ser feito.

2.2.2.2.4 Proposta de compreensao de uma teoria dos valores constitucionalmente adequada

Considerando as contribuicBes das trés linhas de pensamento supra apresentadas, é
possivel concluir que todas elas exerceram forte influéncia na formacdo da nossa realidade
constitucional, ao passo em que ndo se faz possivel vislumbrar a proeminéncia de qualquer
delas, seja no texto constitucional, seja na sua interpretacdo jurisdicional, notadamente aquela
exercida pelo Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, nossa Corte Constitucional ora atua como guardid da autonomia privada e
dos principios liberais constitucionalmente albergados®!, ora subscreve uma postura

comunitarista de protecdo, inclusive criminal, de determinados valores socialmente

estratificacdo social e da exploracéo, e se configurou como um potencial que, apesar de seus inimeros conflitos,
produz formas de vida capazes de gerar novos significados. No entanto, numa sociedade secularizada, que
aprendeu a enfrentar conscientemente a sua complexidade, a solugdo comunicativa desses conflitos forma a
Unica fonte possivel para uma solidariedade entre estranhos — entre estranhos que renunciaram a violéncia e que,
ao regularem cooperativamente sua convivéncia, também se reconhecem mutuamente o direito de permanecer
estranhos entre si” (grifos no original). HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol.
11, 22 ed. Traducédo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 33.

29 SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. Op. Cit., p. 178.

30 CITTADINO, Gisele. Op. Cit., p. 231.

31 AI-ED 839848/PR, Rel. Min. Luiz Fux, DJ. 20/08/2013. No caso, estava em jogo o direito de associag#o,
tendo o STF entendido pela ndo obrigatoriedade de filiacdo e contribuicio para entidade de classe.
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compartilhados®** e, por fim, ora presta deferéncia as escolhas democraticas, atuando de
forma contida, tal como preconizado por Habermas®®.

O fato é que essa volatilidade do Supremo Tribunal Federal nada mais faz do que
refletir o pluralismo politico da nossa Constituicdo, na qual se encontram expressados, como
fundamentos do Estado, dentre outros, a cidadania, a dignidade humana e a livre iniciativa, ao
mesmo tempo em que consagra diversos direitos fundamentais, tanto de indole individualista
quanto coletivista, sem olvidar ainda de estabelecer diversos mecanismos de participacao
popular na atividade estatal, reconhecendo a necessidade de atuacdo harmonica entre 0s trés
poderes, cujos poderes emanam do povo, sem que nenhum deles possa se arvorar superior aos
demais.

Além disso, ha diversos principios setoriais, tais como o0s principios da administracdo
publica (art. 37), da ordem tributéaria (art. 150) e econémica (art. 170), do meio ambiente (art.
225), etc., que ndo nos deixa esquecer o carater principiolégico e multifacetado da nossa Carta
Magna, que ndo se limita a tracar um esquema de governo, mas, ao contrario, fornece, na
linha do constitucionalismo dirigente ainda vivo de Canotilho, uma dimensdo bésica da

legitimidade moral e material da sociedade®*

, estabelecendo valores que se identificam com
as mais diversas concepcgdes politicas e ideoldgicas.

Destarte, se por um lado a Constituicdo Federal de 1988 consagra valores liberais tais
como a livre iniciativa e a liberdade, por outro reconhece a existéncia de valores socialmente
compartilhados também merecedores de protecdo estatal, como o da igualdade e da

335

solidariedade®, ao passo em que procura estabelecer condigdes minimas para que 0 jogo

democratico se desenvolva livre da intervencéo de um Estado totalizador®*.

%32 HC 104467/RS, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ. 08.02.2011. No caso, o STF entendeu pela constitucionalidade
do crime de manter casa de prostitui¢do, entendendo que os bens juridicos protegidos (moralidade sexual e bons
costumes), merecem prote¢do penal, por resguardar valores de elevada importancia social. Aqui, merece mengao
a conhecida critica liberal a favor da prostituigdo, sob o argumento de se tratar, via de regra, de uma relagdo
consensual. Questiona-se, porém, até que ponto ha, de fato, consentimento e, principalmente, até que ponto é
possivel se falar em livre negociacéo quando esta em jogo a exploragéo sexual do préprio corpo.

%3 ADPF 153/DF, Rel. Min. Eros Grau, DJ 06.08.2010. Trata-se da conhecida decisdo que reconheceu a
constitucionalidade da Lei de Anistia, tendo o voto relator sublinhado o fato da anistia ter sido produto do
processo de abertura lento, gradual e seguro do regime militar ao regime democratico, pelo que, no entendimento
do Ministro, a reviséo da lei romperia com a boa-fé dos atores sociais envolvidos no debate, devendo, portanto, o
Tribunal atuar de forma contida.

%4 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. 22 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 126.

3% Acerca da solidariedade, Vieira de Andrade atribui a ela um novo tipo de direitos fundamentais, que n&o
podem ser encarados unicamente numa relacéo entre individuo e Estado, incluindo uma “dimensdo essencial de
deverosidade”, como o direito ambiental. Em suas palavras, “sdo direitos circulares, com uma horizontalidade
caracteristica e uma dimensao objetiva fortissima, que protegem bens que, embora possam ser individual mente
atribuidos e gozados, sdo, a0 mesmo tempo, bens comunitarios que respeitam a todos — e alias, ndo s6 a todos 0s
vivos, mas ainda aos elementos das geracfes futuras, na medida em que esteja em causa a sobrevivéncia da
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E possivel, porém, extrair do texto constitucional um denominador comum que seja
subscrito por todas as vertentes politicas supramencionadas, numa espécie de consenso
sobreposto defendido por Rawls, em uma comunidade de principios, tal qual proposto por
Dworkin, qual seja, a ideia de dignidade da pessoa humana.

Com efeito, diversos autores nacionais reconhecem no principio da dignidade humana
o0 epicentro axiolégico do ordenamento juridico®’, norma juridica fundamental de uma

determinada ordem juridico-constitucional®*®

, configurando o norte a ser seguido em qualquer
concepcao axioldgica do Direito.

Acontece que também o principio da dignidade humana admite diversas leituras, que
variam conforme a concepcdo politica e ideoldgica que se segue, sendo deveras comum em
um dado conflito normativo ambos os lados se utilizarem, legitimamente, de tal principio
como fundamento de suas pretenses®>.

Pretendendo justamente densificar o conceito de dignidade humana do ponto de vista
juridico, Luis Roberto Barroso adere a uma concepcao aberta, plastica e plural da nocao de
dignidade da pessoa humana, identificando nela (1) o valor intrinseco de todos os seres
humanos; (2) a autonomia de cada individuo; (3) valores comunitarios, aptos a limitar a
autonomia através de restricdes legitimas em nome de valores sociais ou interesses
coletivos®®.

Da mesma forma, também reconhecendo a abertura a complexidade e ao pluralismo
inerente ao principio da dignidade humana®**, bem como a impossibilidade de se reduzir o seu

contetido a uma férmula genérica e abstrata®*?, Ingo Sarlet elabora seu conceito de dignidade

sociedade” (grifos no original). ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicao
Portuguesa de 1976. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 63-64.

336 Aqui, podem-se criticar determinados mecanismos politicos que acabam sendo utilizados em sentido
contrario, como, por exemplo, as extremamente mal utilizadas medidas provisorias.

37 SARMENTO, Daniel. A Ponderagdo de Interesses na Constituicdo Federal. 12 ed., 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen luris, 2002, p. 59.

8 SARLET, Ingo. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicido Federal de
1988. 92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 79.

39 E 0 que acontece, por exemplo, na polémica acerca do direito ao aborto, por um lado defendido por aqueles
que ressaltam a dignidade humana da mulher, sobretudo sua autonomia sobre o préprio corpo, e, por outro lado,
contestado por aqueles que defendem a proeminéncia do direito a vida do nascituro, ambos os lados apoiados no
principio da dignidade da pessoa humana.

¥ BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Trad. Humberto Laport de Mello. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 72.

341 «(...) Com efeito, justamente em funcio da sua condigdo (também) principiologica e de sua consequente
abertura a complexidade e ao pluralismo, a dignidade da pessoa humana permite a substitui¢do de padrdes
normativos absolutos e estritos por referenciais normativos flexiveis e compativeis com a salvaguarda da
identidade na diferenga, numa ambiéncia comunicativa e relacional”. SARLET, Ingo. Op. Cit., p. 174.

%2 SARLET, Ingo. Op. Cit., p. 70.
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humana levando-se em conta suas multiplas funcdes, sem olvidar sua dimensdo individual e
comunitaria®®,

Sem que se va aqui, dado os limites do trabalho, se aprofundar no tema da qualificacéo
juridica da dignidade humana, € possivel concluir, portanto, na esteira das licbes de Luis

Roberto Barroso®**, que constitui ela um valor fundamental®*

(sendo também um principio
juridico com status constitucional), subjacente tanto aos principios quanto as regras, pelo que
funciona tanto como justificacdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos
direitos fundamentais.

Sendo assim, muito embora dela ndo se possa extrair direitos autbnomos®*, a
dignidade humana funciona como critério hermenéutico para a concretizacdo dos direitos
fundamentais, bem como para a legitimacdo de eventuais restricGes a esses direitos, e para a
harmonizacéo entre eles em caso de conflito.

Sendo, pois, a dignidade humana o elemento aglutinador das diversas concepcoes
politico-axioldgicas que permeiam o texto constitucional, e considerando que também ela
possui textura aberta e flexivel, nada obstante servir de critério para a fixacdo do conteudo dos
demais direitos fundamentais, permanece em aberto a duvida de como conciliar, na pratica,
tais concepgdes politico-axioldgicas conflitantes, levando-se em conta o respeito & vontade da
maioria como ideal democratico e comunitario, e o respeito a autonomia individual de todos,
inclusive das minorias, como ideal liberal inerente a ideia de dignidade humana e razéo de ser
dos direitos fundamentais.

Nessa tematica, importa indagar também os limites da atuacdo estatal para a promogéo

deste ou daquele direito fundamental de cunho prestacional, o que inegavelmente interfere nos

3 «Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida”. (grifos no original). SARLET, Ingo. Op. Cit., p. 73.

¥4 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 64.

%% No ponto, cumpre retomar as licées filoséficas de Miguel Reale acerca dos valores, para quem estes, apesar
de seu relativismo e do seu carater historico-cultural (historicismo axiolégico), considerado o homem que se
realiza na Histdria (na linha comunitarista), ndo desconsidera 0 homem enquanto valor fundamental, que vale
por si mesmo, valor fonte e exemplo maior das denominadas invariantes axiol6gicas, que, uma vez incorporadas
no patriménio historico-cultural do homem, atuam universalmente, conferindo certa objetividade aos valores,
embora sem absolutismos.

%46 No mesmo sentido Ingo Sarlet, para quem inexiste um direito fundamental & dignidade, como algo que possa
ser objeto de concessdo pela ordem estatal ou comunitaria, o que nao impede que da dignidade humana se possa
extrair, sem a necessidade de qualquer referéncia direta a outro direito fundamental, posic¢des juridico-subjetivas
fundamentais, na qualidade de principio. Op. Cit., p. 123.
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38 trazendo a luz

direitos fundamentais dos demais®"’, notadamente no &mbito tributario
relevantes questionamentos acerca do papel do Estado na promogéo e protecdo dos direitos
fundamentais.

Em todas essas questdes, 0 que parece prevalecer em uma leitura dos direitos
fundamentais guiada pelos valores constitucionalmente albergados, em especial o da
dignidade da pessoa humana, é a necessidade de que todos sejam tratados como livres e
iguais, merecedores de igual respeito e consideracdo por parte do Estado, sem olvidar da
participacdo efetiva deste para a satisfacdo da vontade das maiorias com 0 respeito aos
direitos das minorias, promovendo um ambiente de convivéncia pacifica e ativa dos
individuos, orientado pela solidariedade e pela promocdo da igualdade com respeito as
diferencas.

Destarte, ndo ha como prevalecer determinadas concepgdes politico-axiologicas em
detrimento de outras, devendo, isto sim, existir mecanismos que garantam a convivéncia
pacifica entre diferentes “doutrinas morais razoaveis”, na expressdo de Rawls, aptos a
permitir que cada um desenvolva seu proprio projeto de vida, com o respeito e tolerancia dos
demais, e todos com possibilidade efetiva de influir no destino da comunidade socialmente
compartilhada.

Nesse contexto, importa conciliar, pois, os valores liberais com os valores
comunitarios, privilegiando uma ética discursiva-deliberativa, ndo exatamente nos moldes
propostos por Habermas, contrario a ideia de valores no Direito, mas que também abarque as
preocupacOes desse autor a favor de certa neutralidade estatal, na medida em que se reconhece
inexistir uma verdade moral objetiva merecedora de maior protecéo estatal®*.

Isto ndo significa, no entanto, que o Estado, seja na realizacdo de politicas publicas

seja na interpretacdo/aplicacdo das leis num caso concreto através do Poder Judiciario, esteja

347 por exemplo, as ag6es afirmativas de cotas nas Universidades pablicas, independentemente da opinido que se
tenha acerca de sua justeza ou ndo, inegavelmente interferem no direito dos demais candidatos ndo beneficiarios
desta politica.

8 Aqui, importa considerar que ja de ha muito foi derrubada a falacia de que apenas os direitos fundamentais
sociais geram custos, pelo que seriam estes necessariamente injustos, vez que demandariam “tirar de uns para
dar para outros”. Na verdade, todos os direitos, até mesmo os direitos liberais mais classicos, demandam atuagao
estatal dispendiosa, sendo meramente ideoldgica a tentativa de distingdo entre direitos fundamentais com base
nesse critério. O que se pode discutir, legitimamente, sdo os limites de gastos do dinheiro publico para a
promocdo deste ou daquele direito fundamental. O ponto sera retomado mais adiante.

9 «(_..) Portanto, sempre existirdo desacordos morais, no sentido de que em muitas situagdes ndo ha uma
verdade moral objetiva. Apesar das suas diferentes visdes, os cidaddos devem coexistir e cooperar, unidos por
uma estrutura basica de direitos e liberdades. O papel do Estado ao interpretar os valores comunitarios é acolher
aqueles que sdo mais genuinamente compartilhados pelas pessoas e evitar, sempre que possivel, escolher lados
em disputas moralmente divisivas. Uma boa razdo para essa abstencdo é que permitir que um grupo imponha
suas concepgdes morais sobre outros representa uma afronta ao ideal segundo o qual todos os individuos sdo
livres e iguais”. BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 97.
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imune a pauta de valores estabelecida constitucionalmente, cabendo-lhe, pelo contrério,
justamente promover tais valores, tanto aqueles de indole liberal quanto aqueles de cunho
comunitario, conforme inclusive reconhecido por Rawls e Dworkin.

No ponto, como ensina Giselle Cittadino®°

, liberais e comunitarios convergem no
sentido da necessidade de uma leitura substancial da democracia constitucional, se
distanciando, como sera visto, da proposta procedimental de Habermas, vez que reconhecem a
existéncia de valores e/ou principios configuradores da atuacao estatal.

Conclui-se, portanto, ser possivel extrair dos direitos fundamentais, orientado,
sobretudo, pela dignidade da pessoa humana®™', uma pauta de valores constitucionalmente
adequada, que ndo privilegie esta ou aquela concepcdo de vida, mas sim que garanta a
convivéncia pacifica e harmoniosa entre os individuos, protegidos por uma atuacdo estatal
que, para além de ndo violar direitos fundamentais, invadindo a esfera de autonomia privada
dos cidaddos, seja capaz de fomentar a vida comunitéria, tratando os individuos com igual
respeito e consideracdo, sem olvidar da protecéo as diferencas.

Tal pauta de valores deve necessariamente ser flexivel e aberta, jamais imune aos
influxos da sociedade, sem desconsiderar, contudo, garantias minimas de estabilidade,
inclusive em defesa do préprio jogo democratico que, a despeito de se fundar na vontade da
maioria, ndo pode sobrepujar direitos minimos que garantam a sobrevivéncia das minorias, de
suas diferencas®?, e do direito de serem tratados com igual respeito e consideracdo por parte
do Estado.

ImpGe-se reconhecer ainda que tal pauta de valores ndo pode ser preenchida pela
convic¢do subjetiva de cada intérprete, como se estivesse escondida no texto constitucional
para ser achada subjetivamente, mas deve, isto sim, emergir da analise sistematica e
teleoldgica dos direitos fundamentais em seu conjunto, orientado pelo valor da dignidade

humana, seja em sua vertente liberal de protecdo de um ambito de autonomia privada

%0 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 219-221.

1 «F nesse sentido que podemos dizer que a ordem dos direitos fundamentais é pluralista e aberta. A unidade é
conseguida e construida dialecticamente, em referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, que aqui
atua como principio regulativo e ndo como principio unicitdrio de uma ordem hierarquica e fechada”.
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. Cit., p. 103.

%2 Destaque-se aqui a relagdo entre igualdade material e respeito as diferencas, que pode ser sintetizada na
formulacdo de Boaventura de Sousa Santos, para quem: “Temos o direito de ser iguais quando a nossa diferenca
nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou
reproduza as desigualdades”. (SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003, p. 56).
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inacessivel ao Estado, seja em sua vertente comunitaria de garantia de igual respeito e
consideracao por parte deste mesmo Estado.

E nesse sentido que, conforme ensina Vieira de Andrade, a harmonizac&o entre valores
antagbénicos ndo se da abstratamente, sendo “um problema que tem que ser resolvido em
concreto e de modo a respeitar, no méximo possivel, todos os valores em jogo™*,

Por outro lado, reitera-se que ndo se deve confundir valores com regras e principios,
sendo estes dotados de normatividade enquanto que os primeiros, apesar de conferirem
legitimidade e orientarem a interpretacdo/aplicacdo dos ultimos, ndo podem servir como fato
gerador para pretensdes juridicamente exigiveis, mas sim como pardmetros hermenéuticos
para a correta compreensdo do ordenamento juridico, na busca por respostas
constitucionalmente adequadas.

Nesse contexto, reconhece-se o papel ativo do Estado para a protecdo e promogédo dos
direitos fundamentais, sobretudo do Poder Judiciério, a quem cabe o papel de dar a ultima
palavra sobre a interpretacdo juridica.

Nesse sentido também é a conclusdo de Cittadino, para quem?*®*:

(...) todas as forcas politicas da comunidade devem utilizar 0os mecanismos processuais
assegurados pelo ordenamento constitucional, procurando, através desta participacdo
politico-juridica, garantir os ideais da igualdade e da dignidade humanas. Ao mesmo
tempo, a concretizagdo destes ideais também depende necessariamente do Poder Judiciério
que, na qualidade de altimo intérprete da Constituicdo, deve estar vinculado a eticidade
substantiva da comunidade. Dai a ideia de que a jurisdi¢do constitucional tem a funcéo
primordial de guardid dos valores que conformam o “sentimento constitucional” da
comunidade.

Partindo dessas conclusdes, se faz possivel antever a importancia do estudo da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, construcdo tedrica que procura justamente
aplicar a nocdo de ordem de valores constitucionalmente adequada para a solucdo de questdes

hermenéuticas e para o controle de politicas publicas, como sera visto a seguir.

%3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. Cit., p. 103.
%4 CITTADINO, Gisele. Op. Cit., p. 228.
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3 A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 Consideragdes Iniciais

Estabelecidas as premissas acima, ja se faz possivel visualizar a ideia de dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais que serd aqui desenvolvida, e que pode ser sintetizada na
“capacidade que esses direitos possuem de se irradiar pelos diversos ramos do ordenamento
juridico, como manifestagio da ‘ordem de valores’ que eles representam”*,

Com efeito, a partir do momento em que se entende ser possivel identificar no texto
constitucional uma ordem de valores expressa no conjunto dos direitos fundamentais e, mais
precisamente, no valor da dignidade da pessoa humana, se faz possivel, por consequéncia,
extrair desses direitos efeitos outros além daqueles de que sdo tradicionalmente revestidos,
relativos a dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais.

Como ja visto, os direitos fundamentais tradicionalmente funcionam como substrato
de posicOes (status) subjetivas do cidaddo face ao Estado, 0 que, todavia, foi se revelando
insuficiente para abarcar todas as potencialidades dos direitos fundamentais, sobretudo com o
incremento das fungdes estatais oriundas do Estado Social, acompanhado do desenvolvimento
da dogmatica juridica e das ConstituicGes, hoje abarcando direitos que ndo se limitam a nocao
de regras, englobando também principios e valores.

A dimenséo objetiva significa, portanto, uma “dimensdo dos direitos fundamentais

3% indo além da

cuja percepcao independe de seus titulares, vale dizer, dos sujeitos de direito
nocdo de direitos fundamentais tdo somente enquanto direitos subjetivos, servindo também
objetivamente, enquanto critérios de controle da acdo estatal e de convivéncia comunitaria dos
cidaddos, a partir dos valores constitucionalmente albergados, que preencheriam o @mago dos
direitos fundamentais em seu conjunto.

Também como ja destacado, tal nogcdo decorre da ideia de Constituicdo enquanto
ordem de integracdo da comunidade, doutrina segundo a qual a interpretacdo juridica deve
levar em conta a captacdo do sentido e da realidade do espirito constitucional, nos termos do
método de interpretacdo cientifico-espiritual desenvolvido por Smend, que pode ser

sintetizado, nas palavras de Dirley da Cunha Junior, na necessidade do intérprete “levar em

consideracdo o sistema de valores que € subjacente ao texto constitucional e a realidade

%5 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 42 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 328.
%6 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 42 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 111.
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%7 tendo sido essa a base da chamada Jurisprudéncia dos Valores, que

concreta da vida
predominou na Alemanha durante boa parte do século XX, influenciando a jurisprudéncia de
diversos outros paises.

De fato, como ensina Daniel Sarmento®*®

, a teoria da Constituicdo como integracao
desenvolvida por Smend é o antecedente tedrico mais proximo da concepcao axioldgica que
estd na base da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. Segundo ela, ainda segundo
Daniel Sarmento, “a fungdo essencial da Constituigdo ¢ promover a integragdo na
comunidade, o que so € possivel a partir da tutela de valores, que sejam vividos e socialmente
compartilhados”.

Nessa toada, pode-se dizer que a nogdo de ordem de valores significa 0 compromisso
axiologico que é firmado a partir do texto constitucional, erigindo verdadeiro contrato social
que, para além de clausulas formais, estabelecem também os valores sociais basicos que irdo
guiar a vida em sociedade, notadamente através da previsdo de direitos fundamentais que,
sistematica e teleologicamente considerados, configuram a atividade estatal, ndo mais apenas
de forma negativa, mas também de forma positiva, devendo o Estado protegé-los e promove-
los, enquanto finalidade ultima do ordenamento juridico como um todo.

Compartilha do mesmo entendimento, na doutrina espanhola, Perez Luno, para quem
o significado axioldgico-objetivo dos direitos fundamentais “representan el resultado del
acuerdo basico de las diferentes fuerzas sociales, logrado a partir de relaciones de tension y de
los consiguientes esfuerzos de cooperacion encaminados ao logro de metas comunes”, pelo
que tais direitos, nessa Otica, atuam ‘“como elemento informador del funcionamiento de
cualquier sociedad pluralista”359.

Nessa perspectiva objetivista, os direitos fundamentais se equiparam, portanto, aos
valores que, retomando mais uma vez as licbes de Reale, possuem uma objetividade relativa,
ou seja, ndo sdo individuais (subjetivos), na medida em que ndo sdo projecdo da consciéncia

I** mas sim do homem que se realiza na Histéria®®, o que ndo pode implicar,

todavia, na desconsideracdo das individualidades do ser humano, tido como valor fonte®®?, e

individua

nem na desconsideracdo da perspectiva deontoldgica dos direitos fundamentais, para além do

seu aspecto axioldgico.

%7 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. revista, ampliada e atualizada até a EC
n°® 56/2007. Salvador: Editora Juspodivm, 2007, p. 213.
%8 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 303.
%9 PEREZ LUNO. Antonio Enrique. Los Derechos Fundamentales. 72 ed. Madrid: Tecnos, 1998, p. 21.
%0 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20? ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2002, p. 206.
361 H
Ibid., p. 209.
%2 Ipid., p. 211.
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Por outro lado, essa consagracdo de valores no texto constitucional, valores estes
muitas vezes antagoOnicos entre si, revela a dificuldade de se estabelecer tal “ordem de
valores”, pelo que os direitos fundamentais, conjuntamente considerados em sua dimensao
objetiva, unificados materialmente no valor dignidade humana, servem como norte para a
identificacdo de uma ordem de valores constitucionalmente adequada, flexivel e aberta, mas
ndo necessariamente sujeita a subjetivismos do intérprete.

Ocorre também que os direitos fundamentais, muito embora consagrem valores, ndo se
limitam a essa perspectiva, possuindo, antes de tudo, o carater deontolégico que faltam
aqueles, atuando muito mais como regras e principios dos quais decorrem posicdes subjetivas
juridicamente exigiveis.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ¢é, portanto, uma “mais-valia
juridica™®®®, indo além da nocdo basica de direitos fundamentais enquanto regras e principios,
impondo o reconhecimento do carater axioldgico desses direitos, enquanto elemento de
legitimacdo do ordenamento juridico, fincado no valor dignidade humana, e com propensédo
de influir em todo o processo de interpretacao e aplicacdo do Direito, sem olvidar do carater
deontoldgico destes direitos que subjaz de sua dimenséo subjetiva.

Trata-se do reconhecimento da materialidade substancial dos direitos fundamentais em
seu conjunto, na medida em que estes, como ja ressaltado, constituem elemento essencial da
ideia de Constituicdo material, que ndo se limita a ser mero esqueleto do Estado, mas sim
contém as decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade, sendo,
pois, componentes estruturais basicos da ordem juridica®*, o que no se revela tdo somente
no reconhecimento de direitos do cidaddo, mas também no reconhecimento de deveres
objetivos do Estado, independentemente de sua correspondéncia com posicdes subjetivas
individuais, seja no ambito da realizacdo de politicas publicas, seja no ambito da
regulamentacdo social através de leis elaboradas pelo Poder Legislativo, seja, por fim, no

ambito da interpretacdo e aplicacdo dessas leis pelo Poder Judiciario.

%3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 52 ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 134.

%4 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11* ed. Revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 143.
Ensina ainda o autor que “os direitos fundamentais, como resultado da personalizacdo e positivagdo
constitucional de determinados valores basicos (dai seu contetdo axiol6gico), integram, ao lado dos principios
estruturais e organizacionais (a assim denominada parte organica ou organizatoria da Constitui¢éo), a substancia
propriamente dita, o ndcleo substancial, formado pelas decisdes fundamentais, da ordem normativa, revelando
gue mesmo num Estado constitucional democratico se tornam necessarias (necessidade que se fez sentir de
forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande Guerra) certas vinculagfes de cunho material
para fazer frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo”. Ibid., p. 61.
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Nas palavras de Daniel Sarmento®®>:

Com efeito, na medida em que os direitos fundamentais exprimem os valores nucleares de
uma ordem juridica democratica, seus efeitos ndo podem se resumir a limitacéo juridica do
poder estatal. Os valores que tais direitos encarnam devem se irradiar para todos 0os campos
do ordenamento juridico, impulsionando e orientando a atuagdo do Legislativo, Executivo e
Judiciario. Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal, deixam de ser
apenas limites para o Estado convertendo-se em norte da sua atuacao.

A partir dessa construgdo teodrica é possivel distinguir, portanto, diversos efeitos
juridicos préprios da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que ndo se confundem
com aqueles tradicionalmente atribuidos aos direitos fundamentais em sua dimensao
subjetiva, embora sirvam também como refor¢o de sua normatividade, trazendo a luz novas
perspectivas acerca do papel do Estado na promogéo desses direitos.

Antes, porém, de nos ocuparmos do estudo de alguns desses efeitos, é relevante
tratarmos da correlacdo entre as dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais,
procurando investigar em que termos ambas podem se convergir em uma visdo global e

sistematica dos direitos fundamentais.

3.2 A dimenséo Objetiva e a Dimensdo Subjetiva

Sendo, como dito, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais uma espécie de plus
normativo em relacdo a dimensdo subjetiva, importa destacar a correlacdo entre ambas as
perspectivas, de modo a deixar sedimentada a total impossibilidade da primeira se sobrepor a
segunda, principio e fim da ideia de direitos fundamentais.

De fato, consoante jA& mencionado anteriormente, os direitos fundamentais nasceram
da ideia de protecdo do homem em face do poder estatal, justificando posi¢cdes subjetivas do
individuo em suas diversas situacdes (status) com relacdo ao Estado. Com a evolucdo dos
direitos fundamentais, em suas sucessivas geracOes, surgiu a concep¢do de direitos
fundamentais também entre particulares, de modo a reforcar a insuprimivel natureza subjetiva
destes direitos, ndo apenas contra o Estado como também contra todos 0s seus potenciais
violadores.

Da mesma forma com relacdo a ideia de dimenséo objetiva dos direitos fundamentais,
tambem nascida da evolucdo destes direitos e do reconhecimento de novas fungdes a eles
atribuidas no constitucionalismo contemporaneo, sem jamais menosprezar suas funcbes

originais.

%5 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 299.
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Nesse sentido, conforme licbes de um dos primeiros tedricos da no¢do de dimenséao
objetiva®®, ha uma relagdo de complemento e fortalecimento reciproco entre as dimensées
subjetiva e objetiva, ndo sendo possivel “separar o significado dos direitos fundamentais,
como principios objetivos, do seu significado primitivo e fundamental, como direitos do
homem e do cidadao”.

Indo mais além, Robert Alexy, citando decisdo da Suprema Corte alema®®’

, advoga
uma espécie de presuncdo a favor da dimensdo subjetiva, na medida em que os direitos
fundamentais sdo, em primeiro lugar, direitos individuais que ndo devem sucumbir, a
priori*®®, frente as concepcdes coletivistas que podem emergir da ideia de dimens&o objetiva,
concluindo que “o argumento da coletividade ndo pode, portanto, afetar a tese segundo o qual
o individuo, quando protegido pelos direitos fundamentais, ndo é protegido, em principio, por
meras normas objetivas, mas por direitos subjetivos™.

Embora merecendo ressalvas, vez que adota visdo mais restritiva acerca da eficacia

370

dos direitos fundamentais®’", Vieira de Andrade concorda com Alexy quanto a existéncia de

um “predominio natural do direito subjetivo na matéria dos direitos fundamentais™", o que
também ¢ sublinhado por Daniel Sarmento, para quem o reconhecimento da dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais ndo autoriza “a funcionalizagdo dos direitos fundamentais
em prol de interesses da coletividade, numa postura organicista e anti-liberal”*"?,

Também € nesse sentido a posi¢cdo de Canotilho, para quem os direitos fundamentais
sdo, prioritariamente, direitos individuais, dai resultando que “se um direito fundamental esta
constitucionalmente protegido como direito individual, entdo esta protecdo efetua-se sob a

forma de direito subjetivo™"® (

grifos no original).
Acontece que um dos efeitos atribuidos a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
é justamente legitimar restricdes aos direitos subjetivos individuais em prol de valores

comunitarios, pelo que a relacdo dimensdo objetiva versus dimensdo subjetiva pode se

%6 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 239.

%7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2011, p. 496.

%8 pela teoria dos principios de Alexy, a prevaléncia dessa perspectiva coletivista pode até se dar, porém no caso
concreto, apos a utilizacdo do mecanismo da ponderacdo entre os principios antagbnicos, levando-se em contra o
peso relativo de cada um.

9 1pid., p. 498.

370 0 autor portugués defende uma linha mais conservadora acerca da eficacia dos direitos fundamentais, em
especial dos direitos sociais, que ndo merece acolhida, conforme ja se destacou.

%1 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. Cit., p. 145.

%2 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 300.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7% ed. (132
reimpressédo). Coimbra: Almedina, 2003, p. 1257.
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revelar, na pratica, muito mais problemética, impondo a adesdo a determinada pauta de
valores constitucionalmente adequada, ainda que flexivel e aberta.

Consoante conclusfes supramencionadas, em nosso texto constitucional tal pauta de
valores deve ser conduzida a luz do valor da dignidade humana, devendo restar preservado ao
menos o nicleo essencial dos direitos fundamentais individuais que estejam em jogo®”*,
protegendo-se o inescapdvel ambito de autonomia individual imune a consideracOes
coletivistas de qualquer tipo.

Nesse contexto, conclui-se pela prevaléncia, ainda que nao absoluta, da dimenséo
subjetiva dos direitos fundamentais frente a dimensdo objetiva, que deve funcionar
prioritariamente como um refor¢o a normatividade das posi¢des subjetivas, extraindo-se dos
direitos fundamentais diversos novos efeitos que potencializam as possibilidades desses
direitos em seu conjunto, sem olvidar de sua eventual limitacdo em razdo da necessidade de
respeito também aos direitos fundamentais de todos os demais individuos.

Ressalte-se, por fim, que a nogdo de dimensédo objetiva dos direitos fundamentais aqui

proposta ndo significa, na expressao de Ingo Sarlet*”

, 0 “reverso da medalha” da dimensdo
subjetiva, no sentido de que a toda posicdo juridica subjetiva ha um preceito de direito
objetivo, mas sim uma categoria autbnoma, com efeitos préprios que ndo se limitam a
subsidiar a perspectiva subjetiva, embora a reforcem em varios aspectos, consoante ja
destacado.

Por outro lado, ser uma categoria autbnoma nao significa dizer que haja normas de
direito fundamental das quais ndo se possam extrair, a priori, pretensdes subjetivas, sob o
fundamento de que devam ser visualizadas apenas objetivamente. Também aqui ha uma
presuncdo em favor da dimensdo subjetiva, de modo que “quem afirma que uma norma de
direito fundamental tem um carater meramente objetivo suporta, para isso, a carga
argumentativa”376.

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais constitui, portanto, uma categoria
autdbnoma que, além de servir de reforco a normatividade da dimensédo subjetiva, e ndo para
suplanta-la, engendra efeitos juridicos que ultrapassam aquele primeiro aspecto, e que

merecem desenvolvimento dogmatico especifico.

3 SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
146.

%5 SARLET, Ingo. Op. Cit.,, p. 144.

36 ALEXY, Robert. Direito, Razao, Discurso. Estudos para a filosofia do direito. Trad. Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 210.
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3.3 Efeitos da Dimenséo Objetiva

Inimeros sdo os efeitos que a doutrina vem concedendo a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais. Paulo Bonavides®”’, por exemplo, enumera, com base na doutrina
alemd, dez efeitos oriundos dessa construcdo tedrica. Sem que se va aqui analisar todos eles,
importa destacar da lista apresentada pelo autor a: (a) irradiacdo e a propagacédo dos direitos
fundamentais a toda a esfera do Direito Privado; (b) a eficacia vinculante aos trés Poderes; (C)
“a dimensao axioldgica, mediante a qual os direitos fundamentais aparecem como postulados
sociais que exprimem uma determinada ordem de valores e a0 mesmo passo servem de
inspiragéo, impulso e diretriz para a legislago, a administragio e a jurisdigdo”.

J& Ingo Sarlet aponta como desdobramentos dessa perspectiva acerca dos direitos
fundamentais: (a) o reconhecimento da eficacia irradiante desses direitos, fornecendo
impulsos e diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo do direito infraconstitucional®’®; (b) o
desenvolvimento da nocdo de garantias institucionais®’®; (c) o reconhecimento dos deveres de
prote¢do; (d) “a func¢do outorgada aos direitos fundamentais sob o aspecto de parametros para
a criagdo e constituicdo de organizac¢des (ou instituigdes) estatais e para o procedimento”380,
atuando sobre o direito procedimental e as estruturas organizacionais como auxilio na
efetivacdo da protecdo aos direitos fundamentais.

Daniel Sarmento, por sua vez, destaca 0s novos caminhos e potencialidades para a
protecdo e promocao dos ideais humanitarios que alicercam os direitos humanos que advém
da ideia de dimensdo objetiva, como o reconhecimento de novos deveres para o Estado,
exigindo que eles atuem ativamente na protecdo contra agressoes de terceiros, bem como que
assegurem ‘“no mundo da vida as condi¢gdes materiais minimas para o exercicio efetivo das
liberdades constitucionais, sem as quais tais direitos, para os despossuidos, ndo passariam de

promessas vas™!,

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 172 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, p. 588-
589.

%8 SARLET, Ingo. Op. Cit.,, p. 147.

39 Ibid., p. 148. O autor entende as garantias institucionais “no sentido de que existem determinadas institui¢des
(direito publico) ou institutos (direito privado) que, por sua importancia, devem estar protegidas contra a agao
erosiva do legislador”. E nesse sentido que Ingo Sarlet reconhece o status de garantia institucional ao Ministério
Pdblico (Ibid., p. 182), em entendimento que pode ser estendido a diversas outras instituicdes, tais como a
Defensoria Publica. Sobre o enquadramento da Defensoria PUblica enquanto direito fundamental institucional,
conferir 0 nosso A Defensoria Publica enquanto direito fundamental institucional: releitura do papel da
Defensoria Publica no cenario juridico brasileiro, disponivel em
http://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=17278.

0 SARLET, Ingo. Op. Cit., p. 150.

1 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 299.
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Além disso, a dimensdo objetiva, para o autor fluminense, catapulta os direitos
fundamentais para o &mbito privado®? bem como permite a atribuicéio de efeitos concretos
aqueles direitos que, pela sua natureza, carecem de integracdo legislativa para a criacdo de
direitos subjetivos. Em seu entendimento, tal dimensdo objetiva produz efeitos
hermenéuticos, condicionando a interpretacdo e integragdo do ordenamento, bem como
vinculam o legislador futuro, além de servirem de pardmetro para a nao recepc¢do das normas
legais anteriores a Constituicdo e para a decretacdo da inconstitucionalidade das normas
supervenientes>?,

Na doutrina portuguesa, José Carlos Vieira de Andrade também chama a atencéo,
como consequéncia da ideia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, para (i) a

consagracdo das chamadas garantias institucionais®®*

385

, (i) a eficacia entre particulares e o
dever estatal de protecao™, (iii) e o surgimento dos direitos fundamentais procedimentais e
organizacionais>®.

Hé& ainda quem enxergue na dimensao objetiva dos direitos fundamentais a capacidade
de legitimar “até restricbes aos direitos subjetivos individuais, limitando o contetdo e o
alcance dos direitos fundamentais em favor dos seus proprios titulares ou de outros bens
constitucionalmente valiosos™®’.

Trata-se, porém, de posicdo polémica, havendo quem, por outro lado, negue a
possibilidade do Estado assumir uma postura paternalista, que pretende conhecer o interesse
do individuo melhor do que ele mesmo, afirmando ainda a impossibilidade de limitacdes aos
direitos fundamentais sob o pretexto de tutelar o préprio titular do direito®®.

Sem que se va aqui se aprofundar nessa questdo, importa consignar a inegavel
dimensdo comunitarista da nocdo de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, o que
justifica sim a limitacdo do conteudo e alcance dos direitos fundamentais inclusive como
protecdo dos seus proprios titulares, considerando a indisponibilidade desses direitos, que ndo

podem ficar a livre disposicdo do cidaddo, sobretudo quando se leva em conta outros

%52 Ihidem.

%83 Ibid., p. 300.

34 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. Cit., p. 134.

%5 Ibid., p. 137.

%6 |pid., p. 141.

%87 MENDES, Gilmar Ferreira et al. Curso de Direito Constitucional. 4% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 300.
%8 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 42 Ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 113-114.
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interesses constitucionalmente relevantes®®

, 0 que ndo significa, contudo, desconsiderar a
dimensao individual igualmente relevante.

De qualquer forma, vé-se, pois, o0s diversos desdobramentos advindos do
reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, sendo que tal perspectiva
vem servindo como pano de fundo para varias construcGes tedricas que foram se
desenvolvendo nas ultimas décadas, tais como o reconhecimento da forca normativa dos
direitos fundamentais para além dos direitos publicos subjetivos, inclusive impondo uma
releitura do ordenamento juridico como um todo, a consequente constitucionalizacdo do
Direito, a aplicabilidade dos direitos fundamentais entre particulares, o surgimento de novas
obrigacOes estatais no &mbito da protecdo e promocao desses direitos, etc.

Para os propdsitos do presente estudo, importa nos concentrarmos em dois desses
desdobramentos, quais sejam, a influéncia dos direitos fundamentais, enquanto ordem
objetiva, na hermenéutica constitucional, e as novas perspectivas acerca do papel do Estado

nessa seara, 0 que passa a ser feito.

3.3.1 Funcédo hermenéutica

Consoante ja se verificou quando de sua analise historica, a no¢do de dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais surgiu da ideia de que estes direitos incorporam uma
ordem axioldgica objetiva, influenciando todos os demais ramos do Direito, enquanto decisao
constitucional fundamental, servindo de parametro para o controle de toda a atividade estatal,
seja do Executivo, Legislativo ou Judiciario.

Foi, como visto, a consagracdo da Jurisprudéncia dos Valores, que predominou na
Alemanha em meados do século passado, a partir da ideia de que a Constituicdo, enquanto
documento fundamental de uma comunidade, caberia estabelecer os valores que irdo
influenciar todo o ordenamento juridico daquela comunidade, notadamente através dos
direitos fundamentais enquanto sintese dos valores constitucionais calcados no principio da
dignidade da pessoa humana.

Segundo entendimento de Daniel Sarmento®®:

%89 E nesse sentido que nao se admite a auto submisséo a situacdes degradantes, bem como se reconhece legitima
a imposicdo de determinados deveres, como 0 uso de cinto de seguranca no trénsito. Trata-se, no entanto, de
tema deveras polémico, cuja discussdo foge aos propdsitos do presente estudo. Sobre o tema, vale conferir a
discussdo acerca do caso do “langamento de ando”, abordada no Brasil especialmente por Luis Roberto Barroso
(BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporéneo: a
construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Trad. Humberto Laport de Mello. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 91).
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Uma das mais importantes consequencias da dimenséao objetiva dos direitos fundamentais é
o0 reconhecimento da sua eficacia irradiante. Esta significa que os valores que ddo lastro aos
direitos fundamentais penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando a
interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes para o legislador, a
administracdo e o Judiciario. A eficacia irradiante, nesse sentido, enseja a “humanizacdo”
da ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no momento de aplicacéo,
reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que terdo as cores da dignidade
humana, da igualdade substantiva e da justica social, impressas no tecido constitucional.

Frise que, mesmo para aqueles que desvinculam a nogéo de dimenséo objetiva da ideia
de valores, tal como Konrad Hesse, os direitos fundamentais, enquanto elementos da ordem
estatal-juridica, determinam o objetivo, os limites e 0 modo de cumprimento das tarefas
estatal-social®*.

Além disso, os direitos fundamentais enquanto ordem objetiva servem, nessa
perspectiva, como parametro para o0 controle de constitucionalidade das normas
infraconstitucionais, bem como para a correta exegese dessas normas e também das proprias
normas constitucionais, considerando o principio da unidade da Constituicio®®, de forma
semelhante a técnica hermenéutica da interpretacdo conforme a Constituicdo, aqui traduzida
na ideia de interpretacdo conforme aos direitos fundamentais®®.

E nesse sentido que se fala em constitucionalizagio do Direito, através do fendmeno

da filtragem constitucional®**

, pelo que as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas
a luz da Constituicdo, considerando inclusive a pauta de valores subjacentes ao texto
constitucional, na busca por respostas constitucionalmente adequadas também no ambito da
interpretacdo/aplicacdo da legislacdo ordinéria.

Igualmente nessa toada que se reconhece a aplicagdo dos direitos fundamentais entre
particulares, vez que tal eficacia irradiante oriunda da dimensdo objetiva importa no
reconhecimento da incidéncia desses direitos inclusive nas relacfes privadas, haja vista que
também os particulares, sobretudo os detentores de maior poder social (midia, grandes grupos
econdmicos, etc.), estdo vinculados aos direitos fundamentais e a sua influéncia na
interpretacdo do ordenamento juridico como um todo.

Todavia, é possivel ir além, reconhecendo-se na dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais mais do que parametros para o controle de constitucionalidade das leis e sua

%0 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 312.

%1 HESSE, Konrad. Op. Cit., p. 243-244.

%92 Segundo esse principio de interpretacdo constitucional, as normas constitucionais devem ser interpretadas
como um todo, harménico e coerente, de modo a constituir uma unidade de sentido, o que exclui a possibilidade
de existir normas constitucionais inconstitucionais, conforme inclusive ja reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal na ADIN 815/RS, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 10/05/1996.

33 SARLET, Ingo. Op. Cit., p. 147.

%4 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 313.
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filtragem constitucional, bem como para sua aplicacdo entre particulares, mas também a
qualidade de postulados hermenéuticos aptos a influenciar todo e qualquer processo de
interpretacdo e aplicacdo vélida do Direito, na busca pelas chamadas respostas
constitucionalmente adequadas, que levem em consideracdo certa ordem objetiva de valores
albergada no texto constitucional.

Haveria ai verdadeira vinculagdo do Poder Judiciario aos direitos fundamentais,
existindo para este uma obrigagdo positiva “no sentido de que os juizes e tribunais estdo
obrigados, por meio da aplicacéo, interpretacdo e integracdo, a outorgar as normas de direitos
fundamentais a maior eficicia possivel no 4mbito do sistema juridico™.

Antes de entrarmos nessa seara, porém, cumpre analisar outra ordem de consequéncias
advindas da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais que interessam diretamente ao

propdsito do presente estudo.

3.3.2 Deveres de protecédo

Muito embora possa ser tido como o “reverso da moeda” do direito subjetivo a
protecdo estatal, o chamado dever de protecdo costuma ser visualizado como desdobramento
da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais®®®, inclusive tendo sido nesse sentido
usualmente reconhecido pela jurisprudéncia alema®”.

Nessa perspectiva objetiva, o dever de protecdo pode ser definido como a incumbéncia
atribuida ao Estado de zelar pela protecdo dos direitos fundamentais dos individuos contra
violacBes provenientes do préprio poder estatal, de particulares ou até mesmo de outros
Estados, como decorréncia do dever geral de efetivacdo dos direitos fundamentais que cabe ao
Estado®®,

Como ensina Vieira de Andrade>*°

, 0 surgimento do Estado-prestador, associado aos
direitos sociais, “abriu caminho para a conce¢do do Estado-amigo dos direitos fundamentais

ou, pelo menos, do Estado responsavel pela sua garantia efetiva”. Além disso, a partir do

%% SARLET, Ingo. Op. Cit., p. 381.

%% Na defini¢do de Alexy, “os direitos a protego &0 direitos subjetivos constitucionais a acdes positivas faticas
ou normativas em face do Estado, que tém como objeto demarcar as esferas dos sujeitos de direito de mesma
hierarquia, bem como a exigibilidade e a realizagdo dessa demarcacdo”. In Teoria dos Direitos Fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 450-451.

%97 Como destaca o proprio Alexy (Op. Cit., p. 452), apesar dele defender a proeminéncia da dimenséo subjetiva
nesta seara (Ibid., p. 455). No Brasil, adota esse entendimento DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo.
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 42 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012, p. 119.

3% SARLET, Ingo. Op. Cit., p. 190.

399 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 5% ed.
Coimbra: Almedina, 2012, p. 138-139.



105

momento em que o Estado avocou para si 0 monopolio do uso da forga, eliminando diversas
possibilidades de autodefesa dos cidaddos, criou para si o correlato dever de proteger esses
cidadéos contra violacdes de terceiros aos seus direitos fundamentais*®, impondo a si mesmo
a obrigacdo ndo apenas de se abster de violar tais direitos, como também protege-los e
efetiva-los na maior abrangéncia possivel.

Também aqui se faz possivel identificar a vinculagdo dos trés Poderes estatais aos
direitos fundamentais objetivamente considerados, cabendo ao legislador editar leis que 0s

protejam adequadamente®®*

, & Administracdo agir materialmente no sentido de prevenir e
reparar lesbes a estes, e ao Judiciario exercer sua prestacdo jurisdicional atentando-se a sua
defesa e promogao*®%.

Trata-se, portanto, de um desdobramento do postulado da méaxima vincula¢do do
Estado aos direitos fundamentais*®®, consequéncia direta do desenvolvimento desses direitos
em suas sucessivas geracoes, do modelo de Estado Social adotado em diversos paises e da
perspectiva objetiva desses direitos aqui investigada.

No Brasil, tal dever de protecdo, além de estar relacionado, como ja dito, ao dever
geral de tutela dos direitos fundamentais, encontra fundamento expresso em diversos
dispositivos constitucionais, tais como a clausula geral do art. 5°, inciso XLI, a determinacéo
de protecdo ao consumidor estabelecida no art. 5°, inciso XXXII, o dever de protecdo ao meio
ambiente previsto no art. 225, etc.

Indubitavel, portanto, a plena aplicabilidade da teoria dos deveres de protecdo no
Brasil, como consequéncia do reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, inclusive em observancia aos objetivos fundamentais que a Constituicdo de
1988 incumbiu ao Estado, consoante seu art. 3°.

Mais dificil, por outro lado, é determinar o ambito de acdo exigido pela Constitui¢éo
na atividade estatal*®*. Isto porque o Poder Executivo em sua atividade administrativa e, mais
ainda, o Poder Legislativo em sua atividade criadora do Direito, possuem e devem possuir
ampla margem de liberdade para concretizar os direitos fundamentais, sobretudo quando tal

%0 ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 460.

1 Uma das primeiras e mais polémicas decisbes que aplicou a ideia dos deveres de protecdo se referiu
justamente ao dever de legislacdo para protecdo de direitos fundamentais, proferida pela Corte Constitucional da
Alemanha. No caso, reconheceu-se a inconstitucionalidade de uma lei que descriminalizava o aborto, tendo a
Corte alema entendido que o direito a vida do feto merecia protecdo estatal, tendo o legislador a obrigagdo de
legislar em protecdo a esse direito. Para mais detalhes dessa e outras decisfes acerca do tema, inclusive no
ambito da jurisdicdo internacional, conferir SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 324 ss.

%2 SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 323.

%8 SARLET, Ingo. Op. Cit., p. 381.

% Ibid., p. 191.



106

tarefa envolve ponderar interesses individuais antagonicos igualmente relevantes do ponto de
vista dos direitos fundamentais, ndo havendo que se falar, em tese, em um dever especifico de
agir por parte do Estado*®.

Ademais, ndo se pode ignorar o problema dos limites de racionalidade da dogmatica
juridica para o estabelecimento de pardmetros de afericdo do cumprimento dos deveres de
protecdo estatal*®, problematica que, no entanto, pode ser enfrentada através de recursos
argumentativos como os institutos da proibicdo do excesso e proibicdo da insuficiéncia,
corolarios do principio da proporcionalidade que, se ndo oferecem respostas definitivas, ao
menos podem oferecer importantes pontos de vista para a racionalizagdo de tal controle*”’.

De qualquer forma, trata-se de importante construcdo dogmatica, diretamente
relacionada com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que pode servir como
referencial tedrico para uma releitura de diversos institutos do Direito Administrativo, mais
especificamente quanto ao tema do controle de politicas publicas, a luz dos direitos
fundamentais e dos valores que lhe d&o lastro.

Destarte, o reconhecimento da ideia de deveres de protecdo do Estado a partir da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, somada a influéncia hermenéutica desses
direitos conforme preconizado por essa mesma perspectiva, configuram os dois pilares sobre
0s quais serdo tratados os dois temas mais especificos a serem enfrentados na parte final do
presente estudo, quais sejam, o papel da dimens&o objetiva dos direitos fundamentais na busca
por respostas hermenéuticas constitucionalmente adequadas e no controle judicial de politicas
publicas.

Antes, porém, cumpre tecer breves apontamentos sobre como o tema vem sendo
recebido, ainda que de forma bastante incipiente, pela jurisprudéncia patria, tema do préximo
topico, bem como proceder a analise das principais criticas a esse referencial tedrico, no

topico subsequente.

“% |bid., p. 193. Seguindo essa orientagdo, em outra decisdo relevante acerca dos deveres de proteco, o Tribunal

Constitucional alem&o entendeu que ndo cabia a ele determinar os passos a serem dados pelo governo na sua
obrigacdo de proteger a vida. No caso, um industrial havia sido sequestrado e os sequestradores exigiam a
liberacdo pelo Estado de onze presos para libertad-lo. O governo alemdo se recusou a atender as exigéncias dos
sequestradores e o filho do industrial interp6s queixa constitucional ao Tribunal, o que foi rejeitado (apud in
SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 325-326). Essa também ¢ a opinido de Gustavo Binembojm, para quem “o
dever de agir do Estado ndo se configura como um dever de agir especifico, o qual sera definido pela lei ou pela
propria Administragdo”. BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizagdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 75.

% DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Op. Cit., p. 119 ss.

“7 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 50 e ss.
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3.4 A Dimensao Objetiva na Jurisprudéncia Patria

Em rarissimas ocasides os Tribunais patrios se referem a ideia de dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais em seus julgados. Nada obstante, ha quem identifique a aplicacédo
da teoria em decisdes envolvendo a chamada eficécia horizontal dos direitos fundamentais, tal
como se deu no julgamento em que se reconheceu a incidéncia do direito a ampla defesa do
cooperado, em processo de expulsdo promovido pela cooperativa’®.

Todavia, como se observa na ementa do julgamento, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais entre particulares, pelo que se
torna despiciendo o recurso a ideia de dimenséo objetiva aqui desenvolvida, valendo destacar
que tema ndo chegou a ser ventilado expressamente naquela oportunidade.

Com relacdo a questdo dos valores como elementos da Constituicdo, integrando o
chamado bloco de constitucionalidade, enquanto parametro para a afericdo da
constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais, merece mencdo a decisdo
prolatada na ADI 595-ES*®, que menciona os valores que d&o sentido & Constituicdo como
elementos informadores da atividade estatal e da correta interpretacdo do direito, na esteira da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais aqui preconizada, embora também nessa
oportunidade ndo se tenha feito mencéo a ela expressamente.

Nessa mesma toada, diversas decisdes dos nossos Tribunais Superiores mencionam a
influéncia dos direitos fundamentais para a correta leitura das leis infraconstitucionais, como
no caso em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu que o direito fundamental a liberdade
de expressdo afastava, naquela hipétese, a tipificacdo do crime de ato obsceno prevista no art.
233 do Cddigo Penal**® em nome da liberdade de expressdo, e no caso em que o Superior
Tribunal de Justica estendeu o conceito de bem de familia previsto na Lei 8.009/90 para

411

abranger o direito fundamental a moradia ao individuo que reside sozinho™, tendo inclusive

tal orientacdo sido sumulada*.

“% RE 158.215-4/RS, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJ 07/06/1996.

99 ADI 595-ES, Rel. Ministro Celso de Mello, DJ 26/02/2002. Vale transcrever trecho do voto do relator: “(...)
cabe ter presente que a construcdo do significado da Constituicdo permite, na elaboracdo desse conceito, que
sejam considerados ndo apenas 0s preceitos de indole positiva expressamente proclamados em documento
formal (que consubstancia o texto da Constituicdo), mas, sobretudo, que sejam havidos igualmente, por
relevantes, em face de sua transcendéncia mesma, os valores de carater suprapositivo, os principios cujas raizes
mergulham no direito natural e o proprio espirito que informa e da sentido a Lei Fundamental do Estado”. Apud
in SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 309.

19 HC 83.996-RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 17/08/2004.

“1 Embargos de Divergéncia em RESP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, J. 06/02/2002.

2 simula 364/STJ: "O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente
a pessoas solteiras, separadas e vitvas".
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Ambas as decisdes se coadunam perfeitamente com a proposta aqui desenvolvida, na
medida em que vinculam a exegese da legislacdo infraconstitucional aos direitos
fundamentais, seja restringindo tipos penais em nome da liberdade de expressdo, seja
redimensionando um beneficio legal para proteger pessoas igualmente merecedoras de tal
protecdo, para além da interpretacdo literal da lei.

De forma expressa, e ja se utilizando de um dos efeitos da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais que foi destacada supra, merece mencdo 0 voto do Ministro Gilmar
Mendes, quando do julgamento da ADIN 3.510/DF*® na qual se discutia a
constitucionalidade do art. 5° da Lei 11.105/05, referente a pesquisa cientifica com utilizagéo
das chamadas células tronco. Naquela oportunidade, o Ministro expressamente menciona a

teoria, deixando consignado que:

(...) Como ¢é sabido, os direitos fundamentais se caracterizam ndo apenas por seu aspecto
subjetivo, mas também por uma feigdo objetiva que os tornam verdadeiros mandatos
normativos direcionados ao Estado. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
legitima a idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de qualquer
individuo em face das investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito de
protecdo ou de defesa — Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais
contra agressdo propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats). (...) E facil ver que a
idéia de um dever genérico de protecdo fundado nos direitos fundamentais relativiza
sobremaneira a separacdo entre a ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se
reconhega uma irradiacdo dos efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica. Assim,
ainda que n&o se reconheca, em todos 0s casos, uma pretensdo subjetiva contra o Estado,
tem-se, inequivocamente, a identificacdo de um dever deste de tomar todas as providéncias
necessarias para a realizacdo ou concretizagdo dos direitos fundamentais.

O Ministro subscreveu a aplicacdo entre nds, portanto, da ideia de deveres de protecéo,
como corolario da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, manifestando sua
concordancia com a maximizacdo dos efeitos possiveis desses direitos, para além de seu
aspecto subjetivo, e para além do reconhecimento de sua aplicabilidade entre particulares.

Ademais, a decisdo segue 0 mesmo caminho das diretrizes aqui desenvolvidas na
medida em que, de um lado, se vale de efeitos especificos do reconhecimento da dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais e, de outro, se fundamenta em uma determinada ordem de
valores que emerge do texto constitucional, privilegiando o direito fundamental a saude e ao
planejamento familiar em detrimento de determinadas concepcdes religiosas.

Com efeito, na linha do pensamento de Rawls destacado supra, ndo se faz possivel,
considerando os valores do pluralismo e da tolerancia, que os dogmas de uma determinada
doutrina moral sirvam como impeditivo para o desenvolvimento das demais. No caso, ndo
havia que se falar em violagéo do direito a vida, pois 0 que estava em jogo era a utilizagéo de

células embrionarias inviaveis biologicamente, de modo que a resisténcia a utilizacdo de

3 ADIN 3.510/DF, Rel. Min. Ayres Brito, DJ 29/05/2008.
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células-tronco em pesquisas cientificas se baseava tdo somente em questdes religiosas, que
ndo merecem prosperar em um ambiente de laicidade estatal, tolerancia e solidariedade.

Nesse sentido, restou consignado na ementa da decisao:

(...) Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a
pesquisa com células-tronco embrionérias (inviaveis biologicamente ou para os fins a que
se destinam) significa a celebracdo solidaria da vida e alento aos que se acham a margem
do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade
(Ministro Celso de Mello).

Todavia, a decis@o que mais se coaduna com a proposta do presente estudo, e que por
issO merecerad especial atencdo, €, sem ddvida, a que resultou no julgamento conjunto da
ADPF 132/RJ e da ADIN 4.277/DF**, reconhecendo a unido estavel homoafetiva, nos
mesmos moldes das unides estaveis heteroafetivas.

Muito embora o voto do Relator, Ministro Ayres Brito, tenha se utilizado de outros
argumentos para reconhecer a possibilidade juridica da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, impondo uma interpretacdo conforme a Constitui¢do ao art. 1.723 do Cddigo Civil, o
voto do Ministro Luiz Fux faz mencao expressa a teoria dos deveres de protecdo, aduzindo ser
ela “relevante consectario da dimensao objetiva dos direitos fundamentais”.

Indo além, o Ministro Luiz Fux realiza em seu voto um apanhado histérico e
doutrinario acerca da teoria da dimensdo objetiva, argumentando pela vinculacdo ampla do
Estado aos direitos fundamentais, gerando direitos de protecdo oponiveis ao Estado pelos
individuos, bem como a existéncia de direitos fundamentais a protecédo através da organizacéo
e do procedimento, pelo que chega a conclusdo de que “o processo jurisdicional é, por
exceléncia, o locus da protecao dos direitos fundamentais”.

Em verdade, o Ministro se utiliza desse referencial tedrico para afastar a preliminar de
ilegitimidade do Governador do Rio de Janeiro, autor da ADPF 132/RJ, concluindo pela sua
legitimidade e pela pertinéncia tematica do tema com as suas atribui¢fes enquanto chefe do
Poder Executivo estadual, igualmente vinculado aos direitos fundamentais, portanto. Todavia,
muito embora ndo tenha feito expressamente, o0 mesmo raciocinio poderia ter sido utilizado, e
implicitamente o foi, no préprio mérito da questdo, afastando interpretacdes dissonantes dos
direitos fundamentais relativos a igualdade, personalidade e dignidade humana dos
homossexuais.

Deveras, como destacado pelo Ministro em seu voto, uma leitura sistematica dos

direitos fundamentais a luz dos valores constitucionais impde o reconhecimento da proibigédo

4 ADPF 132/RJ e ADIN 4.277/DF, Min. Ayres Brito, DJ. 14/10/2011.
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de qualquer conduta discriminatoria aos casais homoafetivos, tornando imperiosa uma
interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 1.723 do Cadigo Civil.

Ainda, como mencionado pelo relator Ministro Ayres Brito em seu voto*®

, 0 préprio
art. 226, 83°, da Constituicdo Federal merece interpretacdo compativel tanto com o caput do
mesmo artigo, quanto com os direitos fundamentais que orientam a interpretacdo também da
propria Constituicdo, em nome inclusive da unidade do texto constitucional, j& estando
sedimentada entre nds a tese da impossibilidade de existir normas constitucionais originarias
tidas por inconstitucionais**®.

O fato é que existem duas interpretagdes possiveis do art. 226, 83°, da Constituicdo
Federal. A primeira, mais literal, enxerga no texto constitucional a impossibilidade, a
contrario sensu, do reconhecimento da unido estavel homossexual, vez que a Constituicdo s
teria contemplado a relacdo entre 0 homem e a mulher. A segunda, sistematica e teleoldgica,
aduz que o termo “homem e mulher” ¢ meramente exemplificativo, sedimentando no texto
constitucional uma conquista da sociedade com o reconhecimento da unido estavel, ndo
podendo significar, de forma contraditéria, a exclusdo da unido estavel entre pessoas do
mesmo Sexo.

Com efeito, o reconhecimento da unido estavel na Constituicdo Federal veio em
consolidacdo a necessidade de amparo juridico as situacOes afetivas de fato anteriormente ndo
contempladas juridicamente, de modo a garantir aos individuos nessa situagdo 0s mesmos
direitos das pessoas casadas, inclusive em nome da especial protecdo dada a familia pelo
caput do art. 226 da Constituicao.

Constitui, portanto, um avanco, que ndo pode ser interpretado no sentido contrario ao
caput, bem como em desrespeito a uma interpretacdo sistematica do texto constitucional que
leve em consideracdo a proibicao do tratamento discriminatorio em razdo do sexo, ao direito a
autodeterminacgdo e a protecdo a dignidade da pessoa humana dos homossexuais*’, entre
outros direitos fundamentais que foram fartamente abordados durante o julgamento ora em

comento.

% Segue trecho do voto: “... Numa nova metafora, ndo se pode fazer rolar a cabega do artigo 226 no patibulo do
seu paragrafo terceiro, pois esse tipo acanhado ou reducionista de interpretacéo juridica seria 0 modo mais eficaz
de tornar a Constitui¢ao ineficaz...;”.

8 Conforme j4 ressaltado anteriormente, a possibilidade de existir normas constitucionais inconstitucionais
chegou a ser levantada por uma parcela da doutrina constitucional alemd, ndo tendo, todavia, recebido grande
receptividade naquele pais, e muito menos entre nds, o que ficou sedimentado no ambito jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal na ADIN 815/RS, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 10/05/1996.

M7 Nesse sentido, na doutrina, inclusive discorrendo sobre as interpretagfes possiveis ao art. 226, §3°, da
Constituicdo, é o magistério de Daniel Sarmento (in SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo
inclusivo: Histdria Constitucional Brasileira, Teoria da Constitui¢do e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2010, p. 151-154).
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Pode-se ainda acrescentar o argumento liberal no sentido de que n&o cabe ao Estado
definir o conceito de familia, cujos contornos sdo pré-estatais e devem ser protegidos
enquanto tal, o que reforca a ideia de que o art. 226, 83° da Constituicdo Federal veio para
proteger as relacbes familiares de fato existentes na sociedade, outrora desprovidas de
reconhecimento legal, e ndo para fins justamente de discriminar determinados tipos de
relagdes familiares de fato, o que se revelaria absolutamente incoerente.

Destarte, a decisdo do Supremo Tribunal Federal se mostra irretocavel a luz da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais tal como aqui desenvolvida, no sentido de que os
direitos fundamentais em seu conjunto, bem como os valores constitucionais que lhe
subjazem, devem influenciar de forma determinante ndo apenas a interpretacdo das normas
infraconstitucionais, mas também da prépria Constituicdo, evitando incoeréncias no texto
constitucional e privilegiando uma leitura harmonica da Constituicdo em seu todo,
considerando o postulado da méaxima efetividade dos direitos fundamentais, e considerando a
vinculagdo de todos os abrangidos pela Lei Fundamental a esses direitos, em especial ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Veja bem. N&o se trata de desprezar o texto do art. 226, 83°, da Carta Magna, € nem
muito menos de té-lo por inconstitucional, mas tdo somente de doté-lo da Unica interpretacdo
possivel considerando a Constituicdo Federal em seu todo, bem como a influéncia dos direitos
fundamentais na sua correta exegese que, embora ndo seja, a primeira vista, aquela que
exsurge evidente da literalidade do dispositivo, ndo contradiz frontalmente o seu teor.

Situacdo diversa, e que por isso merece ser criticada, € aquela ja& mencionada
anteriormente, na qual o Superior Tribunal de Justica relativizou a proibicdo da prova ilicita

no processo penal, tendo por justificativa a inexisténcia de direito fundamental absoluto®*.

8 HC 200703052501, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. DJ 02/08/2010. Segue a ementa: “PENAL E
PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
FALSIFICACAO DE DOCUMENTO PUBLICO E CORRUPCAO PASSIVA. NULIDADE PROCESSUAL.
ILICITUDE DE PROVAS ORIUNDAS DA INTERCEPTACAO DE CORRESPONDENCIA. SIGILO
ABSOLUTO. DIREITO FUNDAMENTAL. PONDERAGCAO. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
INEXISTENCIA DE DIREITOS ABSOLUTOS. COEXISTENCIA ENTRE OS DIREITOS E AS
GARANTIAS FUNDAMENTAIS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. ORDEM
DENEGADA. 1. Os direitos e garantias fundamentais elencados na Constituicdo Federal, contemplados na
dimensdo objetiva, consistem em norte para atuagdo valorativa do Estado na realizacdo do bem comum. J& na
dimensdo subjetiva, permitem ao individuo se sobrepor a arbitrariedade estatal. 2. O Estado tem o dever de
protecdo dos individuos frente ao préprio poder estatal (eficacia vertical), bem como em face da prépria
sociedade, justificando a eficcia horizontal dos direitos humanos nas relacdes particulares. 3. N&o ha falar em
sobreposicdo de um direito fundamental sobre outro. Eles devem coexistir simultaneamente. Havendo aparente
conflito entre eles, deve o magistrado buscar o verdadeiro significado da norma, em harmonia com as finalidades
precipuas do texto constitucional, ponderando entre os valores em analise, e optar por aquele que melhor
resguarde a sociedade e o Estado Democratico. 4. Os direitos e garantias fundamentais, por possuirem
caracteristica essencial no Estado Democratico, ndo podem servir de esteio para impunidade de condutas ilicitas,
razdo por que ndo vislumbro constrangimento ilegal na captacdo de provas por meio da quebra do sigilo de
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Ora, muito embora com fundamentagdo compativel com o que aqui se propde, a teoria
da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais nessa hipotese foi utilizada para afastar a
aplicacdo de um direito fundamental expresso, inclusive funcionalizando-o em nome de um
suposto melhor interesse da sociedade. Aqui, vale reiterar a impossibilidade da nocao de
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais ser utilizada para suplantar a dimensao subjetiva
em prol de interesses coletivistas, podendo, quando muito, limita-los em razdo da necessidade
de respeito também aos direitos fundamentais de todos os demais individuos.

No caso, ndo ha direitos subjetivos antagénicos que devem se limitar mutuamente,
mas sim a meng&o de forma abstrata de um interesse coletivo contra a impunidade, pelo que a
utilizacdo da técnica da ponderacdo se mostra bastante duvidosa. Ademais, observe-se que 0
art. 5°, XII, da Constituicdo Federal esta estruturado sob a forma de regra, ndo admitindo o
recurso a ponderacdo, uma vez que o poder constituinte originario ja fez, na hipdtese, um
juizo explicito de prevaléncia*®.

De fato, o mencionado direito fundamental € bastante claro na proibicdo de producéo
de prova ilicita no processo penal, inclusive explicitando as hipoteses em que se admite a
utilizacdo desse meio de prova, ndo cabendo ao intérprete, sob a alegacao de estar ponderando
direitos fundamentais antagbnicos, simplesmente desconsiderar o texto constitucional,
violando inclusive o nucleo essencial do direito em jogo.

Destarte, muito embora se concorde que ndo ha que se falar em direito fundamental
absoluto, o certo € que os direitos fundamentais, sobretudo quando estruturados sob a forma
de regra e quando estiver em jogo seu nucleo essencial, ndo podem ser relativizados em nome
de um suposto interesse coletivo, ndo sendo possivel se utilizar da ideia de dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais com esse desiderato.

Conclui-se, portanto, que a nocao de dimenséo objetiva ja vem encontrando, ainda que
de forma incipiente, receptividade na jurisprudéncia nacional, seja de forma positiva, seja de
forma negativa, reconhecendo-se o papel decisivo dos direitos fundamentais na hermenéutica
constitucional, pelo que se revela a importancia do estudo dessa influéncia a luz das diversas
propostas interpretativas que permeiam o constitucionalismo contemporaneo, problematica
gue se pretende enfrentar no préximo capitulo, apds analise das principais criticas a esse

referencial teérico.

correspondéncia, direito assegurado no art. 5°, XII, da CF, mas que ndo detém, por certo, natureza absoluta. 5.
Ordem denegada”.

9 Nesse sentido, conforme também j& destacado anteriormente, é a orientacdo do Supremo Tribunal Federal,
contrastando com a posi¢do do Superior Tribunal de Justica ora em comento, o que restou consignado no HC
80949/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ. 14/12/2001.
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3.5 Criticas

As criticas dirigidas a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais podem ser
reportadas, quase sempre, a no¢do de ordem de valores que a ela subjaz. Com efeito, muito
embora haja quem desvincule um fendmeno do outro, o fato € que a ideia de dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais tem inegavel fundamento em uma visdo axiologica desses
direitos, pelo que depende de certa teoria dos valores em sua base, ndo sendo surpreendente
que as principais criticas a esse referencial tedrico advenham dessa relagéo.

Nesse contexto, além das ja mencionadas criticas ao uso dos valores na interpretacédo
juridica, provenientes de autores que negam essa possibilidade, tal como Habermas e Lénio
Streck, diversos outros autores foram levantando sérios questionamentos acerca da utilizacao
de uma teoria dos valores no Direito.

Robert Alexy classificou esses questionamentos em trés grupos de objecdes, a saber:

as objecdes filosoficas, as metodoldgicas e as dogmaticas*®

. Quanto a questdo filosofica,
Alexy concentra sua atencdo nas criticas que sao dirigidas contra o conceito de objetividade
da teoria dos valores, concluindo ele que tais objecGes fundamentam a rejeicdo de teorias
valorativas especificas, e ndo das teorias valorativas em geral, pelo que admite que uma teoria
valorativa menos vulneravel pode ser obtida quando se pressupde que valores sdo critérios de
valoragdo, validos ou ndo, verificaveis ndo através de critérios de evidéncia, mas sim através
de critérios de fundamentacdo, como de forma geral também se d& com relacdo as regras e
principios*?, cujas pretensdes de objetividade absoluta ja de ha muito foram ultrapassadas na
dogmatica juridica.

Mas se pode ir mais além com relagdo as objecdes filosoficas, questionando-se o
préprio conceito de valor no Direito. Nesse campo, merece destaque a posicdo do filésofo
aleméo Carl Schmitt, que em sua obra, La tirania de los valores*??, critica a utilizacio de
argumentos axioldgicos no discurso juridico, partindo da ideia de valor como uma categoria
essencialmente econdmica*??, no sentido de significar aquilo que pode ser valorado, ou seja,
os valores nada mais sdo do que a adjetivacdo de algo que possa ser valorado, na concepcao
estritamente econémica do termo, sem possibilidade de utilizacdo racional para além desse

ambito.

20 AL EXY, Robert. Op. cit., p. 155.

2! |pid., p. 157.

2 SCHMITT, Carl. La tirania de los valores. Prélogo de Jorge Dotti. Trad. Sebastian Abad. Buenos Aires:
Hydra, 2009.

*2% |bid., p. 98.
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Nessa perspectiva, a utilizagdo dos valores fora do ambito econémico significa, para
Schmitt, sempre a referéncia ao ndo-valor, no sentido de algo que néo pertence ao ambito dos
valores*?. Para ele, o estabelecimento do valor e do ndo-valor, dada a sua arbitrariedade e
subjetividade, importara sempre na tiraria dos valores, inclusive justificando o aniquilamento
do n&o-valor*®,

E nesse sentido que uma teoria dos valores sempre importaria, para Schmitt, na
possibilidade de se justificar o aniquilamento dos valores antagbnicos, tidos como ndo-valor
e, portanto, passiveis de serem destruidos. Seria esse a base filosofica para as chamadas
“guerras justas”, seja em nome de valores ideoldgicos ou religiosos, e que, segundo o proprio
Schmitt, teria servido como fundamento para o “aniquilamento da vida carente de valor”
promovida pelo nazismo*%®.

Destarte, conclui Schmitt que a logica do valor se distorce tdo logo abandona sua
esfera de pertinéncia, qual seja, a economia, de modo que, para ele, as doutrinas axioldgicas
sdo incapazes de fundamentar qualquer legitimidade, sendo, portanto, imprestaveis para o

Direito*?’

, além de sua tendéncia a tiranizacao.

Acontece que se faz possivel a ado¢do de um conceito muito mais rico e complexo de
valor, como se verifica na proposta de Miguel Reale, ja mencionada anteriormente e que serve
como referencial tedrico do presente estudo. Por outro lado, as possibilidades de utilizagdo
dos valores no Direito foram se consolidando justamente em resposta as atrocidades do
nazismo e outros regimes semelhantes, sobretudo através da revitalizacdo da moral kantiana
que tem a dignidade humana como seu valor fonte, de modo que os valores, apesar de sua
inerente subjetividade, gozam também de uma “objetividade relativa™*%,

Nesse sentido, como propde Fellet, os valores juridicos, especialmente aqueles
relacionados a dignidade humana, constituem o sustentaculo da ideia de direitos fundamentais

em processo de objetivacdo, vez que sdo cada vez mais positivados nos diversos sistemas

4 1bid., p. 112. Em outro trecho, completa: “Nadie puede valorar sin desvalorizar, valorizar o poner en valor.

Quien pone valores ya confronta com los no-valores. La ilimitada tolerancia y neutralidad de posiciones y

puntos de vista arbitrariamente intercambiables se convierte al punto em su contrario, em enemistad, tan pronto

como las cosas se ponen seriamente concretas com el imponer y el hacer valer. El impulso hacia la validez del

Yglor es irresistible y la contienda de quienes valoran, desvalorizan y ponen en valor, inevitable™. Ibid., p. 138.
Ibid., p. 141.

*28 |bid., p. 145. André Fellet também chama a atengdo para a utilizacdo de uma teoria dos valores pelo Direito

alemd@o durante o nazismo, destacando os evidentes riscos no uso desse referencial tedrico, que ndo podem ser

ignorados por quem pretenda utiliza-los hodiernamente. FELLET, André. Regras e principios, valores e

normas. S&o Paulo: Saravaiva, 2014, p. 153 ss.

7 Ipid., p. 110.

28 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20% ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2002, p. 209.
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juridicos internos, bem como na denominada humanizagdo do Direito internacional*®®, pelo
que a concepgdo filosofica de Schmitt acerca do papel dos valores no Direito ndo encontra
guarida no constitucionalismo contemporaneo, tornando suas criticas a0 menos exageradas,
nada obstante o risco sempre latente de uma tiranizacdo do Judiciario através do recurso
retérico aos valores para a tomada de decisdes sem amparo no texto constitucional, tornando
necessario o reforco dogmatico da perspectiva axioldgica no discurso juridico, sobretudo na
Otica dos direitos fundamentais aqui preconizada.

De fato, uma vez que se parte dessa perspectiva acerca do papel dos valores no
raciocinio juridico, oriunda de sua consagracdo nas constituicdes pds-Segunda Guerra, 0S
direitos fundamentais passam a gozar de ainda mais protecdo, evitando o risco de sua
tiranizacdo e, pelo contrario, ampliando sua forca normativa, considerando o processo de
objetivacdo supramencionado.

J& quanto a questdo metodoldgica, hd quem defenda a impossibilidade de utilizacao
racional dos valores no Direito, critica que, segundo Alexy*®, dirige-se tanto contra a
concepcao de ordem de valores como ordem hierarquizada, quanto contra a ideia de
sopesamento, inerente a teoria principiologica alexyana.

Com relacdo a primeira ordem de questionamentos, Alexy ressalta que a
impossibilidade de uma ordem rigidamente hierarquizada de valores ndo implica a
impossibilidade de uma ordenagdo flexivel**, tal como aquela que é aqui defendida,
considerando a pauta de valores, aberta e flexivel, que decorre de uma leitura sistematica e
teleoldgica dos direitos fundamentais, conforme preconizado anteriormente.

Com relacdo a ideia de sopesamento, trata-se de um problema especifico que Alexy
enfrenta nos termos de sua teoria principioldgica®®?, ndo sendo algo inerente ao
reconhecimento do papel dos valores no raciocinio juridico, até porque se refere muito mais a
aplicabilidade dos principios do que dos valores, nos termos da diferenciacdo entre ambas as
categorias procedida em momento anterior deste estudo.

Mais uma vez deixando um pouco de lado a proposta daquele autor alemao, importa
considerar, no contexto metodolégico, as criticas de Friedrich Mdller, para quem a doutrina
dos valores é irracional e leva a decisfes baseadas em pré-conceitos pessoais do juiz, além de,

segundo ele, ignorar que nas atuais sociedades pluralistas os valores sdo extremamente

29 FELLET, André. Op. Cit., p. 179.

0 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 158.

*! |bid., p. 162-163.

*2 Trata-se, portanto, de um problema de metodologia do Direito de modo geral, englobando, inclusive, a
aplicacdo das regras que, para alguns, também estaria sujeita ao sopesamento. Tal debate, porém, foge aos
propositos do presente estudo.
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controvertidos. Ainda segundo Miiller, é por isso que os direitos fundamentais ndo sdo meros
valores, mas sim normas, de modo que quem deseja rotula-los como valores acaba por
desvaloriza-los**,

Acontece que uma leitura mais atenta da teoria estruturante de Midiller revela que ele
ndo se insurge propriamente contra a utilizacdo de argumentos axiolégicos na interpretacdo
juridica, mas sim contra a possibilidade de se partir da concepcdo de um sistema de direitos
fundamentais logicamente fechado, pretensamente sem falhas, bem como contra a
possibilidade “de uma hierarquia de valores absolutos que ¢ determinada, dada de antemao de
um modo superpositivo ou, entdo, possuidora de natureza extra-historica™**.

Com efeito, a teoria estruturante formulada por Muller tem como mérito a busca pela
racionalizacdo na concretizacdo do Direito a partir da estrutura da norma, que ndo se resume
aos textos normativos, significando, isto sim, um conceito complexo que se constrdi no caso
concreto, considerando seu &mbito normativo e seu ambito fatico*®, ou seja, partindo do
texto, mas néo se limitando a ele.

Nesse processo de construcdo da norma juridica no caso concreto, isto é, na
verificacdo de sua estrutura conteudistica, o autor alemdo expressamente admite que o &mbito
normativo englobe valores.

Nesse sentido, aduz que*®:

A andlise do ambito normativo também precisa, nesse processo, se ater aos “valores”, no
sentido de concepcBes axioldgicas socialmente eficazes, bem como as suas estruturas, que
constituem a expressao de determinadas nog¢Ges axioldgicas. Em geral, a estrutura material
do ambito normativo transcreve, entre outras coisas, também o “valor” a ser concretizado,
que, porém, pode ser assim melhor racionalizado, em vez de ser executado de modo
especulativo ou nos moldes de postulados. A legitimidade juridico-constitucional das
concepgdes axioldgicas pode, dessa maneira, ser inserida na concretizacdo da norma de um
modo mais passivel de comprovacdo do que a partir de uma compreensdo ndo metddica da
norma, que ndo trata a disposi¢do legal nem como algo idéntico a seu texto literal e/ou
como algo categoricamente separado do “fato”.

Além disso, Miiller reconhece que “uma ciéncia juridica sem valoragdo e decisdo nio

seria nem préatica nem real. A exigéncia de objetividade ndo diz respeito a eliminacdo, mas a

9437

revelagdo de valoragdes necessarias Entende, dessa forma, ser tarefa continua da

metddica juridica, por meio da andlise estrutural normativamente guiada, buscar objetividade

% MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 32
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 289-291.

*** Ibid., p. 280.

% Ipid., p. 291.

% |pid., p. 241.

7 bid., p. 91. Em trecho anterior, ja havia consignado que “a necessidade de racionalidade ‘maxima’ da
aplicacdo do direito segue da impossibilidade da sua racionalidade integral; supor esta significaria desconhecer o
carater decisorio e valorativo, coconstitutivo do direito”. Ibid., p. 87.
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e racionalidade também considerando argumentos valorativos ou argumentos codeterminados
por valores, “fazendo de tudo isso o fundamento de um possivel consenso da comunidade
juridica”438.

Destarte, conclui-se que, muito embora Miller repute ser dispensavel a utilizacdo do
polissémico termo “valor”**®, bem como critique sua utilizago irracional a partir de uma
ordem de valores fechada e absoluta, ele ndo recusa, mas pelo contréario, reforga a tese da
pertinéncia dos valores no processo de interpretacdo do Direito, na medida em que estes
fazem parte da estrutura material da Constituicéo®*.

Nesse cendrio, importa consignar, por fim, que Muller expressamente adere a ideia de
que uma norma de direito fundamental n&o se limita ao raciocinio individualizante limitado ao
caso, sendo sempre também um principio fundamental objetivo, coconstituinte da ordem

constitucional**

, pelo gque a ideia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais sobrevive
as criticas daquele autor alemdo, podendo-se concluir que suas objecOes se dirigem a uma
determinada concepg¢do do papel dos valores no raciocinio juridico, de todo j& ultrapassada, e
ndo propriamente contra a utilizacdo dos valores no Direito.

Quanto a questdo dogmatica, Alexy chama a atencdo para as objecGes contra uma
pretensa tendéncia da ideia de ordem objetiva de valores para a destruicdo da liberdade
constitucional em sua concepcdo liberal, para as objecfes relacionadas a vinculagdo a
Constituicdo, e para as objecdes ligadas a questdo da seguranca juridica**%.

Acontece que, conforme ressaltado pelo préprio Alexy, e conforme analise supra,
liberdade e valor ndo sdo conceitos antagonicos, sendo a liberdade, isto sim, um valor dentre
outros, inclusive um dos mais, sendo o mais relevante no contexto dos direitos fundamentais.
Reitere-se aqui a necessidade da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais conciliar, em
uma visao sistematica e a luz da dignidade humana, valores liberais, comunitarios e ético-
deliberativos, pelo que o recurso a ideia de ordem objetiva ndo importa na desconsideracédo do

valor liberdade, mas, pelo contrério, no seu reforgo*?.

%8 |bid., p. 139.

9 Ipid., p. 281.

0 Ibidem.

“! Ibid., p. 76.

“2 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 176-179.

*3 No ponto, importa consignar que ndo se entende viavel uma visdo libertaria radical, que muitas vezes parece
defender uma nogdo de liberdade sem limites. No convivio social, parece 6bvio que a liberdade ndo pode ser
ilimitada, pela imperiosa necessidade de regras de convivéncia. Ndo se admite, por exemplo, o livre exercicio de
condutas que possam colocar em risco a integridade fisica de terceiros, como a préatica de corrida de automoveis
em vias publicas (racha). Nesse sentido, valores comunitarios, e até mesmo outros valores liberais, certamente
importam na limitacdo do valor liberdade, sem que dai se possa concluir que tais valores conduzem a uma
destruicdo da liberdade constitucional.
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Da mesma forma no que se refere ao valor seguranca juridica, também ele um valor
constitucional de natureza fundamental e que, portanto, faz parte da nogéo de dimensao
objetiva dos direitos fundamentais.

Tal perspectiva néo significa, pois, ndo levar a sério a vinculacdo a Constituicdo, em
prejuizo da seguranca juridica, mas sim, pelo contrério, levar a sério a Constituicdo em todos
0s seus elementos, devendo o valor seguranca juridica ser sempre relacionado com outros
valores de igual indole constitucional, na busca por respostas constitucionalmente adequadas,
ou seja, vinculadas ao texto constitucional.

Importa considerar, nesse contexto, o paradoxo da teoria dos valores destacado por

Claudio Pereira de Souza Neto**

, no sentido de que se os valores a serem tutelados pelo
Direito sdo aqueles identificados pelas maiorias comunitarias, quem seria legitimo para dizer
quais sdo esses valores compartilhados? Como impor tais valores comunitarios contra 0s
proprios valores declarados pela maioria da comunidade?

Pela proposta aqui defendida, a resposta esta nas consideracfes supra acerca da busca
por uma teoria dos valores constitucionalmente adequada, levando-se em consideracdo as
diversas contribuicdes axioldgicas que encontram na Constituicdo seu fundamento de
validade, ancorados em suas concepcdes liberais, comunitarias e ético-deliberativas, tendo na
dignidade humana e seus desdobramentos seu ponto de partida.

Permanece bastante questionavel, porém, o papel e a legitimidade do Poder Judiciario
nesse cenario. Aqui, merece mencao as contundentes criticas de Ingeborg Maus**, para quem
a apropriacdo dos discursos morais por parte das Cortes Constitucionais altera o proprio
conceito de Constituicdo, que deixa de ser um documento de institucionalizacdo de processos
e de garantias fundamentais para se transformar em “um texto fundamental do qual, a
exemplo da Biblia e do Cordo, os sabios deduziriam diretamente todos os valores e
comportamentos corretos”, entendendo a autora que, nesse viés, a atividade dos Tribunais

Constitucionais muitas vezes se transforma em teologia constitucional **°.

4 SOUZA NETO, Cléaudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢fes para a cooperacdo na deliberacdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 68.
5 MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Frankfurt: Suhrkamp, 1989. Traducdo de Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Disponivel
em:
https://docs.google.com/viewer?url=http%3A%2F%2Fnovosestudos.uol.com.br%2Fv1%2Ffiles%2Fuploads%2
i%ontents%2F92%2F20080627_judiciario_como_superego.pdf. Acesso em 23/03/2015.

Ibid., p. 10.
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Por essa perspectiva, a atuagcdo do Poder Judiciario se torna, segundo a autora,
ilimitada e imune a qualquer vinculac&o as regras constitucionais**’, ao tempo em que amplia
voluntaristicamente as competéncias judiciais em detrimento da autonomia individual,
erigindo o Judiciario a um paternalismo que funcionaliza o direito, fazendo desaparecer 0s
espacos juridicos autdnomos**®. Ainda segundo a autora, essa perspectiva paternalista do
Judiciario foi amplamente utilizada pelo nazismo, com as consequéncias terriveis de todos
conhecidas**.

Como se observa, tais criticas se inserem no mesmo Vviés filosofico das criticas de
Schmitt, ignorando o avango da dogmatica juridica das Ultimas décadas e parecendo apostar
num modelo formalista de aplicagdo do Direito que ndo mais subsiste em face dos novos
paradigmas impostos pelo pds-positivismo.

Em verdade, repita-se, as constituicdes pds Segunda Guerra apostaram em documentos
com forte carga axioldgica justamente em resposta as atrocidades do nazismo e demais
regimes semelhantes, focalizando na dignidade humana e nos valores correlatos como o norte
para a atuacdo estatal e a vida em sociedade, o que ndo necessariamente significa que o Poder
Judiciario deva assumir qualquer funcdo paternalista em uma sociedade 6rfa, mas sim que
cabe a ele, como também aos demais poderes estatais, proteger determinados valores
fundamentais de modo a viabilizar uma convivéncia pacifica e duradoura de individuos com
visdes de mundo diferentes, em uma sociedade cada vez mais complexa e pluralista.

Os limites da atuacdo do Estado, e, mais especificamente, do Poder Judiciario neste
cenario é algo que precisa ser construido argumentativamente, exigindo-se a maxima
vinculacdo aos direitos fundamentais, norteados pela consideracdo de sua dimensao objetiva a
luz de uma ordem de valores que tem na dignidade humana o seu epicentro, e que deve ser
construida discursivamente no seio social.

Mais uma vez, importa harmonizar os valores liberais, comunitarios e ético-
deliberativos constitucionalmente albergados, fixando os limites hermenéuticos da atividade
jurisdicional, bem como impondo ao Poder Judicidrio o dever de motivacdo das decisdes

judiciais, na busca por respostas hermenéuticas constitucionalmente adequadas,

“7 Ibid., p. 09

*8 |bid., p. 20-21. Ao final, a autora conclui que “a usurpagdo politica da consciéncia torna pouco provavel que
as normas morais correntes mantenham seu carater originario. Elas ndo conduzem a uma socializagdo da Justica,
mas sim a uma funcionalizagdo das relagdes sociais, contra a qual outrora as estruturas juridicas formais
compunham uma barreira. O fato de que pontos de vista morais ndo sejam delegados pela base social parece
consistir tanto na Unica protecdo contra sua perversdo como também em obstaculo para a unidimensionalidade
funcionalista”. Ibid., p. 22.

*9 Ibid., p. 16.
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dogmaticamente controlaveis e sujeitas a criticas que importem na paulatina evolucao
jurisprudencial na protecéo dos direitos fundamentais.

Voltando ao tema da desvinculacdo da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
da noc¢do de ordem de valores, vale destacar a adverténcia de Daniel Sarmento, no sentido de
que as discussdes sobre a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais pode ser desdobrada
em dois niveis distintos, um mais abstrato, de filosofia constitucional, relativo a compreenséao
da Constituicdo como ordem de valores, e outro mais concreto e pragmatico, relativo aos
efeitos adicionais para a tutela dos direitos fundamentais oriundos do reconhecimento de sua
dimens&o objetiva*®.

Quanto ao primeiro nivel, Sarmento faz um inventario de criticas semelhante as
mencionadas até aqui, concluindo que “a compreensdo da Constituicdo apenas como uma
ordem de valores, com abstracdo da sua funcdo deontoldgica, pode significar um admissivel
rebaixamento de sua forca normativa™*".

Acontece que a ideia de Constituicdo como ordem de valores aqui desenvolvida nédo
significa que esta seja apenas uma ordem de valores, com abstracdo de sua normatividade,
mas sim que os valores também fazem parte dos elementos constitucionais, ao lado das regras
e principios, estes Gltimos mantendo sua natureza deontoldgica intacta, que apenas é reforcada
pelo reconhecimento da dimensdo axiolégica, como inclusive reconhece o proprio
Sarmento™?.

Frise-se que também para Sarmento essa dimensao axiologica das constitui¢des “torna
necessario que a aplicacdo da Lei Maior se lastreie em metodologia preocupada com o
estreitamento das margens de subjetivismo, incerteza e inseguranca das decisdes”, sendo
urgente “recuperar e promover a ideia de racionalidade pratica na hermenéutica e na
jurisdicdo constitucional, a fim de legitimé-las democraticamente™**,

Ja Quanto ao segundo nivel destacado por Sarmento, as criticas se limitam ao nivel
metodoldgico, como a que é feita com relacdo a suposta auséncia de parametros juridicos para
a afericdo do cumprimento do dever estatal de tutela (deveres de protecio)*>*.

Tais criticas, porém, podem ser enfrentadas com o reforco de uma dogmatica que

busque oferecer tais parametros, como se pretende contribuir com o presente estudo, ndo

0 SARMENTO, Daniel. A Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais: Fragmentos de uma Teoria. In
Revista de direito da Associacédo dos Procuradores do novo Estado do Rio de Janeiro, v. XIl, 2003, p. 305.
1 Ipid., p. 309.

2 |pid., p. 309-310.

2 Ipid., p. 311.

4 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 4% ed. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2012, p. 119.
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sendo, portanto, uma critica contra a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais em si,
mas sim contra seu possivel mau uso em suas diversas aplicacbes praticas, podendo ser
superadas precisamente nesse contexto, consoante se tentard demonstrar.

Nesse viés, ainda tratando da desvinculacdo da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais com a noc¢do de ordem de valores, importa destacar a posi¢do de Konrad Hesse
que, apesar de ser um dos pioneiros e mais influentes idealizadores da dimensé&o objetiva dos
direitos fundamentais, desvincula tal construcdo tedrica da ideia de ordem de valores, a qual,

45 além de nao

segundo ele, merece criticas, pois suscita mais questdes do que responde
possibilitar uma interpretacdo dos direitos fundamentais segundo regras claras e visiveis,
favorecendo valoragdes subjetivas do juiz*®.

Todavia, segundo ele®’:

(...) Para a interpretacdo dos direitos fundamentais, a ideia da “ordem de valores” foi um
inicio e um auxilio em vista de uma situacéo, na qual ainda faltava, em grande parte, uma
elaboragcdo do conteldo normativo concreto e do alcance dos direitos fundamentais
individuais, da sua relagdo um para com o outro e dos pressupostos de sua limitacdo. Essa
elaboracdo é a obra da jurisprudéncia desde entdo, em conjunto, continua: com ela esta
disponivel uma existéncia firme de pontos de vista e regras, a qual possibilita responder
algumas questBes de direitos fundamentais metodicamente mais seguro e evitar, em grande
parte, o recurso repentino a “valores”.

Transportando tal entendimento ao Brasil, é possivel dizer que ainda hoje nos falta
uma elaboracdo do conteddo normativo concreto dos direitos fundamentais, pelo que o
recurso a valores continua tendo grande pertinéncia. Além disso, e na esteira dos
ensinamentos de Friedrich Miller mencionados acima, entende-se aqui que os valores fazem
parte desse contedo normativo concreto dos direitos fundamentais, de modo que sua
utilizacdo nunca poderéa ser de todo afastada, muito embora o progresso dogmatico imponha
diretrizes metodoldgicas cada vez mais firmes em sua aplicacdo, evitando-se seu uso
“repentino”.

Conclui-se, portanto, que a ideia de ordem de valores se encontra na base da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, o que ndo significa que se limite a ela, bem
como ndo significa que do recurso a esse referencial tedrico ndo possa advir efeitos juridicos
proprios, buscando justamente racionalizar metodicamente a influéncia dos argumentos

axioldgicos no discurso juridico e sedimentar, através do trabalho continuo da doutrina e

% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 27.

8 |pid., p. 243.

*7 Ibid., p. 244.
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jurisprudéncia, contetidos cada vez mais concretos dos direitos fundamentais, considerando
todos os seus elementos conformadores.

Com isso, a discussdo volta-se ao segundo nivel mencionado por Sarmento, qual seja,
a discussdo acerca dos efeitos advindos da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
propriamente ditos, tema do capitulo subsequente.
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4 APLICACOES DA DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 Dimensédo Objetiva dos Direitos Fundamentais e Hermenéutica

Como ja destacado, o reconhecimento da influéncia dos direitos fundamentais no
processo hermenéutico de aplicacao do Direito € uma das principais contribuicdes oriundas da
ideia de dimensdo objetiva desses direitos, fazendo emergir a nocdo de interpretacdo
conforme os direitos fundamentais, impondo uma releitura de todo o ordenamento juridico a
luz desses direitos e dos valores subjacentes.

Nessa perspectiva, importa investigar como tal concepc¢éo dos direitos fundamentais se
insere nas diversas propostas hermenéuticas que foram conquistando espaco na dogmatica
juridica ao longo das ultimas décadas, notadamente no ambito da interpretacdo constitucional
e sua hodierna centralidade.

Para tanto, opta-se por desenvolver o tema a partir do confronto entre propostas
hermenéuticas ao menos aparentemente antagonicas, pretendendo-se extrair desse dialogo
tedrico eventuais possibilidades de releitura na perspectiva da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais até aqui explanada, ao mesmo tempo em que se tomaré partido em uma ou outra
direcdo, na medida em que se almeja investigar a possibilidade de se estabelecer parametros
hermenéuticos na busca pelas chamadas respostas constitucionalmente adequadas a luz dos
direitos fundamentais objetivamente considerados.

Com essa proposta, se adentrara no intenso debate entre as chamadas teorias
substancialistas e as teorias procedimentais, entre as teorias da argumentacdo e a chamada
nova hermenéutica, e entre a teoria topica e a teoria sistematica da interpretacdo juridica,
inserindo nesse contexto a proposta de uma teoria dos valores na perspectiva dos direitos
fundamentais enquanto ordem objetiva, 0 que passa a ser feito.

4.1.1 Substancialismo versus procedimentalismo

Como ensina Ana Paula de Barcellos*®, o conflito mais geral com o qual o
neoconstitucionalismo tem que lidar se refere ao proprio papel da Constituicdo, entre aqueles

que entendem caber a Constituicdo impor um conjunto de decisfes valorativas que sejam

8 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas ptblicas. In:
NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras Complementares em Direito Constitucional. Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 135.
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consideradas essenciais e consensuais, e aqueles que entendem caber a Constituicdo tdo
somente garantir o funcionamento adequado do jogo democratico, deixando a definicdo dos
valores e opcdes politicas da sociedade a cargo das escolhas majoritarias.

Consoante ja destacado supra, este ultimo entendimento tem referéncia na critica
deliberativa de Habermas, que adota um modelo procedimental de democracia deliberativa,
axiologicamente neutro, entendendo que a deliberacdo deve estar aberta quanto aos seus
resultados, ndo cabendo a Constituicdo impor determinada pauta de valores em detrimento da

soberania popular®®®

, mas apenas garantir o livre processo discursivo.

Em sentido contrario, comunitaristas e liberais convergem no sentido de que a
Constituicdo deve estabelecer pardametros axiol6gicos para o convivio social, sobretudo
através dos direitos fundamentais, seja pelo reconhecimento de valores coletivamente
compartilhados que devem orientar a vida em sociedade, notadamente a atuacdo estatal, seja
através da leitura moral da Constitui¢do, consagrando aquilo que se pode designar de visdo
substantiva da democracia constitucional*®.

Fica evidente que essa segunda orientacdo € a que mais se coaduna com a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais, vez que 0 que esta concepg¢do preconiza é justamente a
proeminéncia de uma pauta de valores constitucionalmente estabelecida através dos direitos
fundamentais como diretriz tanto da vida em sociedade como da atividade estatal, indo muito
além da mera fixacao de condic¢des para a deliberacdo democratica.

Observe-se ainda que a propria fixacdo dessas condigdes para o jogo democratico
exige certa “substancialidade”, notadamente em paises periféricos como o Brasil, nos quais
ainda ndo se logrou éxito em garantir condices minimas para uma efetiva participacao
democréatica de boa parte da populagdo*®, desprovida até mesmo de condigbes basicas de

sobrevivéncia digna.

9 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o
papel do direito na garantia das condi¢cGes para a cooperacdo na deliberacdo democratica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 272.

0 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. Elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 4% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 221.

*®1 Como nos lembra Claudio Pereira de Souza Neto, um dos defensores da democracia deliberativa no Brasil:
“Registre-se, além disso, que a realizacdo pratica da liberdade e da igualdade, requeridas pelo principio
democratico, depende da presenca de determinados pressupostos sociais. Em especial, se ndo ha igualdade
material razoavel e igual reconhecimento das diferengas culturais, ndo ha, tampouco, liberdade e igualdade
politica. (...) Em uma sociedade razoavelmente igualitaria, a politica democratica deixaria de ser um mero modus
vivendi, para passar a contar com um fundamento moral capaz de provocar a adesdo geral dos cidad&os. Por
outro lado, em contextos marcados pela dominagao social campeia também a dominagdo politica, e a referéncia a
‘vontade do povo’ acaba exercendo apenas uma fungdo ‘simbolica’, cujo fulcro ¢ legitimar privilégios” (grifos
no original). SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op. Cit., p. 44-45.
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Ademais, inegavel que a Constituicdo Federal de 1988 aderiu a tese substancialista,
tendo se esforcado em estabelecer diversos direitos fundamentais que ultrapassam os
elementos procedimentalistas, alem de estabelecer objetivos (art. 3°) para o Estado brasileiro
que inegavelmente consagram diretrizes ndo axiologicamente neutras tal como preconizado
por Habermas.

Tal ndo significa, porém, que as teses hermenéuticas procedimentalistas devam ser
desde logo descartadas. Na verdade, as criticas procedimentalistas a atuacdo dos Tribunais na
perspectiva substancialista merecem especial atencdo, sobretudo por trazer a tona muitos dos
pontos fracos da ideia de ordem objetiva de valores, ja discutidas anteriormente.

Nesse sentido, interessante € a critica de Habermas contra a expansao da jurisdicéo
constitucional que, segundo o autor, importam na invasdo da politica e da sociedade pelo

%2 critica esta que foi recepcionada no Brasil por autores como Alvaro Ricardo de

Direito
Souza Cruz, para quem a Constituicdo ndo pode ser vista como uma tabua de valores,
justificando o recurso a ponderacao realizada subjetivamente pelo intérprete, e nem tampouco
pode se estabelecer pela supremacia de uma instituicdo estatal, qual seja, os Tribunais
Constitucionais*®.

A partir dessa premissa, o autor mineiro recusa a “aplicagdo do Direito que permanega
em torno de valores pessoais do julgador*®*’, bem como aponta o risco do juiz, na perspectiva

465

substancialista, se arrogar a condicdo de legislador™, o que ja restaria evidenciado em

diversas decisdes dos tribunais pétrios, como no exemplo*®

da declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal de lei estadual que concedia gratificacdo
de férias aos servidores inativos, apesar do texto expresso da Constituicdo nesse sentido a
época*®’, e no caso em que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul subverteu a prioridade
dada por lei aos créditos fiscais/previdenciarios em favor dos créditos trabalhistas, em nome

da dignidade humana dos trabalhadores*®®.

2 HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, 22 ed. Tradugdo Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010, p. 297 ss.

%3 CRUZ, Alvaro. Uma nova alternativa para o direito brasileiro: o procedimentalismo. In: SARMENTO,
Daniel (coord.) Filosofia e Teoria Constitucional Contemporéanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 12-
13.

*®% Ibid., p. 16.

% |bid., p. 17.

“ |pid., p. 18.

7 Adin. 1158-8/AM, Rel. Min. Celso de Melo, J. 19.12.1994. A discusséo tinha fundamento na isonomia entre
servidores ativos e inativos preconizada pelo art. 40, 84°, da Constitui¢do Federal, posteriormente revogado pela
Emenda Constitucional n® 20/98.

8 CRUZ, Alvaro. Op. Cit., p. 19.
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Sem que se va aqui discutir esses exemplos especificos, € de se questionar, porém, se
eventuais excessos na pratica jurisdicional em um ou outro caso tém o cond&o de deslegitimar
uma atividade concretista dos tribunais, sobretudo em um contexto de rotineiros
descumprimentos dos direitos fundamentais por parte do Poder publico.

Com efeito, as teses substancialistas se justificam em paises como o Brasil na medida
em que o exercicio da cidadania tal como preconizado pelas teorias procedimentalistas
dependem da efetiva consolidacao de direitos fundamentais ainda longe de serem alcancados,
pelo que imprescindivel uma atuacdo mais concretista do Poder Judiciario, especialmente na
tutela dos direitos fundamentais. Como ensina Lénio Streck, “a desjuridificagdo, no Brasil,
ndo amplia espaco da cidadania, uma vez que, enquanto a Constituicdo ndo é concretizada,
ndo ha nem um espaco da cidadania®®®”.

Por outro lado, do ponto de vista mais estritamente hermenéutico, importa conciliar a
imprescindivel tutela da substancia da Constituicdo, fortemente impregnada de opcdes
axiologicas, com a necessaria abertura democratica-deliberativa, também amparada no texto
constitucional e fundada em uma “nagdo de cidaddos” capazes de gerir seus proprios rumos,
evitando-se posturas paternalistas do Estado, como ja destacado supra.

Nessa perspectiva, se por um lado a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
reconhece a existéncia de uma pauta de valores orientadora da atividade estatal, aderindo as
concepcdes substancialistas acerca do papel da Constituicdo, por outro lado tal pauta de
valores ndo pode olvidar de certa margem de liberdade da autonomia individual e da
formacdo democratica dos rumos politicos e sociais da comunidade, cabendo ao Estado
respeitar a livre formacdo da vontade majoritaria, ndo sendo legitimo o Poder Judiciario
substituir, em toda e qualquer hipétese, as escolhas do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, enquanto poderes representativos da vontade popular, por suas proprias
concepcdes axioldgicas.

A atividade hermenéutica exercida pelo Poder Judiciario deve, pois, levar em
consideracdo a influéncia dos direitos fundamentais objetivamente considerados no processo
de busca por respostas constitucionalmente adequadas, sem se arvorar, no entanto, ele mesmo

como fonte de valores a serem seguidos pelos demais poderes.

9 STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 90. Em outra obra, completa ainda
o autor que: “E evidente que o procedimentalismo, entendido como superagdo de modelos j4 realizados, assume
propor¢des fundamentais nas democracias onde os principais problemas de exclusdo social e dos direitos
fundamentais foram resolvidos. Parte, implicitamente, do pressuposto de que a etapa do Welfare State foi
realizada e, com isso, pressupde sociedades com alto grau de emancipaggo social e autonomia dos individuos”.
STRECK, Lenio. Jurisdicdo constitucional e decisdo Juridica. 4% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 172.
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E claro que a linha entre uma ou outra postura é bastante ténue, sendo procedentes as
criticas que sdo feitas as diversas decisdes judiciais que simplesmente desconsideram as
escolhas legitimas dos demais poderes, substituindo-a, as vezes sem sequer proceder a devida
fundamentacéo, pelas suas proprias escolhas.

H4&, porém, elogiaveis decisdes que nada mais fizeram do que aplicar corretamente a
pauta de valores constitucionalmente estabelecida, como no ja citado caso do reconhecimento
da unido estavel homoafetiva. Pelos canones do procedimentalismo, tal decisdo mereceria
criticas por desconsiderar as escolhas do Poder Legislativo em matéria de Direito de Familia,
0 que, todavia, ndo merece prosperar face aos mais comezinhos valores da igualdade, da
autonomia privada e da dignidade humana dos homossexuais.

O fato é que o recurso aos principios e valores na hermenéutica juridica
contemporanea parece ser, como ja se concluiu anteriormente, algo incontornavel, sendo
imprescindivel, porém, buscar um grau maximo de objetividade nesse processo, levando-se
em consideracédo certa ordem de valores, flexivel e aberta, que exsurja de uma leitura moral da
Constituicao, de forma dialética em seu pluralismo, numa espécie de consenso sobreposto tal
como preconizado por Rawls, o que ndo pode significar o descaso com o texto constitucional,
mas sim o reforgo de sua normatividade.

N&o se trata, pois, de se apostar no Judiciario como superego da sociedade, mas sim de
se reconhecer o substancialismo inerente as Constituicdes contemporaneas, que nao se
resumem & proposta procedimentalista, nem aqui nem alhures*’®, antes sendo o estatuto basico

da sociedade, verdadeira explicitacdo do contrato social*’*

, com suas opcBes axioldgicas
fundamentais, que também devem ser protegidas e promovidas pelo Estado contra acGes
corrosivas do proprio Estado e de terceiros, ai considerando as maiorias eventuais, cujos
interesses, embora devam ser levados em consideracdo, ndo podem suplantar padrdes
minimos de eticidade nas rela¢cbes com as minorias, sob pena de inviabilizacdo da prépria
democracia, conforme reconhecido até mesmo por Habermas.

Vé-se, portanto, que a questdo é de grau e de busca pela maior racionalidade possivel
na tutela dos valores constitucionais, influenciado pela dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, pelo que importa considerar mais duas teorias hermenéuticas que tratam

justamente dessa tentativa de racionalizar o discurso juridico, a serem analisadas a seguir.

#° Como ja destacado em momento anterior, a Constituicdo brasileira de 1988 foi fortemente influenciada pela
Constituicdo portuguesa de 1976 e a espanhola de 1978, por sua vez influenciadas pela Lei Fundamental alema
de 1949, todas elas produzidas em um ambiente de redemocratizagdo, com profundo carater axioldgico,
compromissorio e dirigente.

1 STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
56.
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4.1.2 Teorias da argumentacao versus nova hermenéutica

Uma das principais tentativas de racionalizar o discurso juridico que se consolidou nas
ultimas décadas se refere as varias teorias da argumentacdo que se desenvolveram no contexto
da chamada virada linguistico-pragmatica na filosofia do século XX*"2, merecendo destaque,
até mesmo pela sua receptividade no Brasil, os trabalhos de Perelman e Alexy.

Ambos os autores se esforcam na tentativa de esbocar regras formais do discurso
pratico como base para a racionalidade da argumentacdo juridica, de modo a dota-la de
critérios de correcdo, como superacdo da pretensdo de verdade nos moldes da filosofia
aristotélica’”®,

Como ja& destacado anteriormente, Perelman é um daqueles que reconhecem a
imprescindibilidade dos juizos de valor no Direito, defendendo a tese de que estes ndo estdo
sujeitos, para verificacdo de sua validade, ao raciocinio demonstrativo das ciéncias exatas e
naturais, mas sim ao raciocinio argumentativo através do discurso pela razao*’*.

Para Perelman, a argumentacdo juridica é, portanto, a forma de justificar a atividade
judicial, de modo que “raciocinar ndo é somente demonstrar e calcular, ¢ também deliberar,

”475. Nesse

criticar e refutar, & apresentar razdes pro e contra, é, numa palavra, argumentar
sentido, a argumentacdo juridica diz respeito a prética, as decisfes e a maneira de justifica-
las*’®, sendo através dela que o exercicio da jurisdicdo se legitima pela motivacdo de suas
decisbes, e ndo por impb-las autoritariamente, da mesma forma que ocorre com o Poder

Legislativo, “quando este reconhece que as normas que promulga ndo sdo evidentes e, ndo

2 TOLEDO, Claudia. Teoria da Argumentacéo Juridica. Revista Veredas do Direito. Belo Horizonte, v. 2, n.
3, 2005, p. 48.

*% 1bid., p. 50. Como ensina a autora, a teoria da argumentagao supera a nogéo aristotélica de verdade enquanto
correspondéncia da assercdo a realidade, pela nogdo de verdade construida discursivamente (corre¢do), sendo
historicamente construida, sujeita a refutacdo, portanto ndo absoluta, e resultado de consenso mediante regras e
critérios que lhe possibilitam a justificagdo e comprovacdo de suas premissas, lhe garantindo racionalidade,
objetividade e universalidade (Ibid., p. 51).

474 «(_..) Entendemos por discurso toda forma de argumentagéo destinada a ganhar a adesdo das mentes, seja qual
for sua extensdo e a maneira de apresenta-la. O orador é aquele que apresenta a argumentagao, e o auditério, o
conjunto daqueles cuja ades&o ele quer ganhar. E importante notar que, seja qual for esse auditério, o discurso do
orador deve se adaptar a ele, trate-se da multidao reunida numa praca publica, de uma sociedade cientifica, de
um juiz que deve decidir sobre um litigio, do sujeito que delibera ou, enfim, do auditério universal que encarna o
que tradicionalmente denominamos a razdo. (...) Mas minha concepcdo da razdo difere da concepcao classica.
N&o enxergo nela uma faculdade oposta a outras faculdades do homem; concebo-a como um auditério
privilegiado, o auditorio universal. O apelo a razdo é apenas uma tentativa de convencer, mediante o discurso, 0s
membros desse auditorio, composto daquilo a que o senso comum chamaria homens razoaveis e informados”.
PERELMAN, chaim. Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 22 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 202.

7 Ibid., p. 344.

8 Ibid., p. 514
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querendo imp0-las arbitrariamente, fornece as razdes que as fariam ser admitidas pelo publico
interessado®’"”.

Nesse mesmo diapasdo € o entendimento do autor alemdo Robert Alexy, que
igualmente destaca a imprescindibilidade de valoragdes na atividade do jurista na

contemporaneidade®*’

, @0 mesmo tempo em que reconhece a necessidade de se responder
“onde e em que medida sdo necessarias valoragdes, como deve ser determinada a relagdo
dessas com o0s métodos da interpretacdo juridica e com 0s enunciados e conceitos da
dogmatica juridica, e como podem ser racionalmente fundamentadas ou justificadas essas
valoracdes™"®.

Para tanto, o autor desenvolve sua tese segundo a qual o discurso juridico € um caso
especial de discurso pratico geral, limitado por uma série de condicdes restritivas, tais como a
vinculacdo a lei, ao precedente, a dogmatica e as limitacdes provenientes das regras do
ordenamento processual*®’, de modo que os enunciados juridicos possam ser racionalmente
fundamentaveis sob a consideracdo dessas condicdes limitadoras*®, do mesmo como o

482 também atuantes no discurso

discurso préatico geral é limitado por diversas regras e formas
juridico.

O discurso juridico é limitado, portanto, por regras e formas da argumentagdo que lhe
conferem pardmetros de racionalidade e coeréncia, além de estar condicionado a limitacGes
especificas, tais como a vinculagdo a lei e ao precedente, bem como as construcdes tedricas
oriundas da dogmatica juridica, de modo que, muito embora ndo tenha pretensdes de
estabelecer verdades absolutas e nem consensos permanentes, busca fixar critérios de
correcgdo, justificacdo e racionalidade na interpretacdo/aplicacao do Direito.

Mas mesmo essas condicdes, segundo Alexy, ndo conduzem a um Unico resultado em

483

cada caso concreto™°, 0 que se revela ainda mais problematico no ambito dos direitos

fundamentais, cujas disposicGes sdo extremamente abstratas, abertas e ideologizadas,
inclusive ndo estando vinculadas as decisGes tomadas no processo legislativo, mas, ao

contrério, as precedendo®®*.

7 Ibid., p. 553.

48 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 23.

7 Ibid., p. 24.

8 Ipid., p. 30.

8! |pid., p. 31.

*2 Alexy se esforca em elaborar, em termos matematicos, diversas dessas regras e formas, que também
incidiriam no discurso juridico. A analise desses pormenores, no entanto, foge aos propositos do presente estudo.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2011, p. 548.

*®* Ibid., p. 551.
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Deste modo, embora seja consideravelmente reduzida, para Alexy a argumentacdo
juridica ndo elimina a incerteza quanto ao resultado do processo argumentativo,
especialmente na seara dos direitos fundamentais, pelo que a atividade juridica depende
também, ao lado da tarefa de argumentacdo, da tarefa de decisdo, realizada tanto pelo
Legislativo em sua atividade legiferante quanto pelo Judicidrio quando no exercicio da
atividade jurisdicional, &mbitos nos quais ndo apenas se argumenta, como também se
decide*®.

Todavia, em suas palavras*®:

(...) O fato de as questdes valorativas deixadas em aberto pelo material normativo existente
serem, no processo judicial, objeto ndo apenas de argumentacdo, mas também de deciséo,
ndo implica uma rendncia a racionalidade. Em primeiro lugar, porque essas questdes
valorativas sdo decididas a partir de vincula¢fes que, enquanto tais, e como demonstra o
modelo, sdo racionais; em segundo lugar, porque essas questdes valorativas podem ser
decididas com base em uma argumentacdo préatica racional, o que confere a decisdo um
carater racional mesmo que mais de uma decisdo seja possivel nos termos das regras da
argumentacao préatica racional.

E justamente contra essa construgdo tedrica que sio formuladas as criticas de Lénio
Streck as teorias da argumentacdo juridica, defendendo este a por ele mesmo denominada
Critica Hermenéutica do Direito, segundo a qual o enfrentamento do positivismo e da
indeterminabilidade do direito deve abrir “espaco para a construcdo de respostas adequadas
hermeneuticamente a Constituicdo, insistindo na perspectiva de verdades conteudisticas,

29487

entendidas a partir da perspectiva fenomenoldgica”’, em superacdo das propostas que,

segundo o autor, ainda se baseiam na filosofia da consciéncia, presas ao esquema sujeito-
objeto*®,

Na opinido de Streck, uma das fragilidades das diversas teorias da argumentacdo é
precisamente a aposta no intérprete, supostamente baseada na filosofia da consciéncia,
favorecendo a discricionariedade dos operadores juridicos ante a crescente amplitude do

ambito das possibilidades discursivas*®®, enquanto que sua proposta hermenéutica finca raizes

“® |bid., p. 550-551.

“%% Ipidem.

*7 STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 70.

%8 Nesse aspecto, Streck faz uso da filosofia da linguagem, influenciado sobretudo por Heidegger e Gadamer,
vertente filoséfica segundo a qual a linguagem ndo é uma terceira coisa entre 0 sujeito e o objeto, mas sim
condicdo de possibilidade da prdpria compreensdo, a partir do chamado circulo hermenéutico, enquanto que a
filosofia da consciéncia ainda apostaria no intérprete isolado, apto a “descobrir” a verdade escondida no objeto,
quando na realidade o préprio intérprete ja esta inserido, através da pré-compreensio, na “verdade” construida
hermeneuticamente na e pela linguagem. As nuancgas dessa discussdo filosofica perpassam toda a proposta
hermenéutica do autor, ndo sendo vidvel apresenta-la aqui sendo em suas linhas gerais. Ademais, como
mencionado por Perelman e Alexy em suas obras, e contrariamente ao entendimento de Streck, também as
teorias da argumentacdo podem ser construidas a partir desse referencial filosofico.

8 STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
380-381.
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no conteudo da Constituicdo como fundamento da chamada por ele resposta adequada a
Constituicao™®.

Nesse contexto, o autor encara os principios ndo como abertura para a subjetividade do
intérprete, mas, ao contrario, como fechamento das possibilidades interpretativas, impedindo

491

maltiplas respostas™, de modo a evitar a discricionariedade judicial e tornar possivel

sustentar a existéncia de respostas adequadas*®

, entendendo que o processo hermenéutico ndo
autoriza atribuicdes discricionarias de sentido ou segundo a vontade e o conhecimento do
intérprete, mas sim que o constitucionalismo coloca freios a discricionariedade
interpretativa®®, a partir da ideia de integridade e coeréncia do Direito, ponto no qual adere
expressamente as licdes de Dworkin“*.

Acontece que, apesar das divergéncias filosoficas de fundo e das pertinentes criticas
aos eventuais abusos na utilizacdo da argumentacdo juridica como justificativa para
subjetivismos incompativeis com o texto constitucional, a proposta de Streck ndo se difere
tanto assim, na pratica, da proposta de Perelman e Alexy, o que fica claro quando se
reconhece o inevitavel aspecto subjetivo da interpretacdo, bem como a necessidade do recurso
a argumentacdo intersubjetiva na busca pela resposta adequada, como deixa consignado o

proprio Streck na seguinte passagem:

(...) embora o juiz seja uma pessoa com convicgdes e historia de vida, a limitagdo ao seu
subjetivismo e a sua parcialidade se da justamente no impedimento de uma fundamentacéo
que extrapole os argumentos juridicos e na obrigatoriedade de se construir a decisdo com a
argumentacdo participada das partes, que, como partes contraditoras, possam discutir a
questdo do caso concreto, de modo que a decisdo racional se garanta em termos de
coeréncia normativa, a partir do argumento mais adequado ao caso*®.

Ora, € justamente essa busca pela decisdo racional em termos de coeréncia normativa a
partir da argumentacdo intersubjetiva que € preconizada tanto por Perelman e sua noc¢do de
auditoério universal quanto por Alexy e sua noc¢do de discurso juridico enquanto caso especial
de discurso pratico geral orientado para a solucdo de problemas juridicos e limitado pelas
condicionantes especificas do Direito (lei, que aqui pode ser entendida como Constituicdo,

precedente e dogmatica).

% Ipid., p. 400.

1 STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 221.

2 Ibid., p. 226.

% Ipid., p. 278.

9% «“Nesse sentido, a preciosa licio de Dworkin (Law’s empire), ao lembrar que, quando mais de uma solugo se
apresentar a partir dessa ‘conduta interpretativa’, o juiz devera optar pela interpretagdo que, do ponto de vista da
moral politica, melhor reflita a estrutura das instituicdes e decisdes da comunidade, ou seja, a que melhor
represente o direito histérico e o direito vigente, sendo que esta seria, assim, a resposta correta para o caso
concreto”. Ibid., p. 281.

% STRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
396.
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Com efeito, tanto Perelman quanto Alexy também vinculam a racionalidade da
argumentacdo juridica a busca pela coeréncia e integridade do discurso juridico, a partir da
argumentacdo intersubjetiva e da construcdo jurisprudencial dos argumentos juridicos, de
forma indissociavel de seu contexto social, politico e ideolégico*®, bem como considerando a
possibilidade de se obter uma rede de normas abertas relativamente densas e abrangentes a
partir das decis6es jurisprudenciais®®’.

Frise-se que a nocéo de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais aqui preconizada
também compartilha do mesmo entendimento, vez que a pauta de valores da qual parte ndo
estabelece uma hierarquizacdo rigida destes, mas sim uma ordenacdo flexivel que leve em
consideracdo a abertura do sistema juridico, da qual resulta a mutabilidade dos valores
juridicos fundamentais, o carater provisorio (prima facie) das preferéncias em favor de um
determinado principio ou valor, e 0 conjunto de decisGes concretas sobre essas preferéncias
extraidas da jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais, tal como ressaltado pelo préprio
Alexy*®,

Ademais, Lénio Streck ndo logra éxito em oferecer melhor alternativa as teorias da
argumentacdo tdo criticadas por ele, insistindo tdo somente na necessidade de se buscar
respostas constitucionalmente adequadas a luz do texto constitucional e de uma hermenéutica
intersubjetivamente construida na e pela linguagem, no que mais uma vez ndo difere tanto
quanto ele afirma das propostas de Perelman e Alexy.

A questdo fica evidente quando se verifica certa incoeréncia na andlise critica que
Streck faz de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal. De fato, a0 mesmo tempo em
que elogia determinadas decisfes em que o Supremo Tribunal realizou uma leitura moral da
Constituicdo na analise da constitucionalidade das leis**, o autor critica a j& mencionada
decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido estavel homoafetiva>®, sob o
argumento de que a Constituicdo Federal teria sido expressa em rechacar essa possibilidade,
se apegando ao teor literal do art. 226, §3° da Constituicdo, como se ndo fosse possivel
interpretar esse dispositivo constitucional de forma sistemética e orientada pela mesma leitura
moral da Constituicdo defendida por Streck, sem fugir aos limites semanticos do texto

constitucional.

% PERELMAN, Chaim. Op. Cit., p. 620.

7 ALEXY, Robert. Op. Cit., p. 538.

“% Ibid., p. 163.

*%° Os exemplos citados por Streck sdo justamente aqueles criticados por Alvaro de Souza Cruz, ja4 mencionados
anteriormente, optando o autor gaticho por defender o “ativismo” judicial do Supremo Tribunal Federal nessas
hip6teses, como contraponto ao procedimentalismo do Alvaro de Souza Cruz, em postura substancialista com a
qual se concorda. STRECK, Lénio. Verdade e Consenso. 4%d. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 175-179.

%09 |hid., p. 265-266 (nota de rodapé n° 25).
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No ponto, Streck aproveita para criticar um suposto retorno tardio da Jurisprudéncia
dos valores, o que é retomado em varios momentos de sua obra, aduzindo que essa proposta
hermenéutica estaria presa no paradigma da subjetividade, “em que os valores superam o
préprio texto, que seria a ponta de um iceberg, estando os valores submersos, prontos para
serem descobertos pelo intérprete®®*”.

Acontece que ndo necessariamente a utilizacdo dos valores como elementos a serem
levados em consideracdo no processo hermenéutico importa apostar na subjetividade do
intérprete, de modo a superar o texto constitucional. Na verdade, os valores sdo auferiveis,
implicita ou explicitamente, do prdprio texto constitucional, fazendo parte do substancialismo
da Constituicdo tal como defendida pelo proprio Streck, ndo sendo necessariamente produto
da subjetividade do intérprete, podendo ser, isto sim, produto da intersubjetividade
argumentativa alcancada a partir da consideracdo de todos os elementos constitucionais em
jogo (regras, principios e valores), inclusive em reforco a normatividade dos direitos
fundamentais.

Nessa perspectiva, a no¢do a nocdo de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
bem como os valores que estdo na base dessa construcdo teorica, constituem importantes
elementos, talvez os mais importantes para a obtencdo de conteudos juridico-fundamentais
novos, como defendido por Alexy®®, a serem levados em conta no processo de formacéo de
respostas constitucionalmente adequadas, a partir da racionalizagéo e justificagcdo do discurso
juridico nos moldes formulados pelas teorias da argumentacao.

Destarte, adotar os parametros das teorias da argumentacdo na busca por graus
minimos de racionalidade juridica ndo necessariamente significa, como pretende Streck,
apostar no voluntarismo subjetivista do intérprete, do mesmo modo que as suas criticas
hermenéuticas, apesar de fundamentadas em uma postura filoséfica de todo pertinente, ndo
necessariamente conduzem a respostas constitucionalmente adequadas livres de criticas,
sendo as respostas por ele tidas como acertadas ou equivocadas também produto de sua
prépria subjetividade, tdo sujeitas a refutacdo quanto aquelas oriundas dos adeptos das teorias
da argumentacdo.

Por outro lado, Streck tem razdo ao ressaltar a necessidade do raciocinio juridico

trabalhar a partir do circulo hermenéutico, tendo a Constituicio como condicdo de

501 H

Ibid., p. 193.
%02 ALEXY, Robert. Direito, Raz&o, Discurso: Estudos para a filosofia do direito. Trad. Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 199.
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possibilidade da propria interpretacéo®®

, chdo hermenéutico no qual se move toda e qualquer
aplicacdo do Direito, ndo podendo o intérprete ir além dos limites semanticos oriundos da
consideracdo da Constituicdo como algo que constitui, vincula e estabelece as condi¢des do
agir politico-estatal®®*.

Merece consideracdo ainda a defesa que Streck faz da autonomia do direito, que néo
deve sucumbir diante de “predadores exdgenos”, tais como a ideia de moral corretiva do
Direito, a politica e os discursos de analise econdmica do Direito, “que pretendem colocar o
direito a reboque de decisoes pragmaticistas”505.

Tal ndo pode significar, porém, ao contrdrio do que preconizado por ele, na
desconsideragdo de argumentos axioldgicos no processo interpretativo, vez que os valores
juridicos, na forma como aqui desenvolvidos, constituem parte integrante da propria
autonomia do Direito, ndo apenas do ponto de vista da coorigionariedade do Direito e da
Moral, mas também do ponto de vista da teoria da argumentacdo, na medida em que a
atividade interpretativa do Direito rotineiramente precisa trabalhar com argumentos
axiologicos que também se incluem no “conjunto principioldgico” mencionado pelo proprio
autor gatcho®®.

Deve-se, pois, ressaltar a Constituicdo em todo seu potencial normatizador,
considerando todos o0s elementos presentes, implicita ou explicitamente, no texto
constitucional, ai incluido regras, principios e valores, sem olvidar da necessidade de
racionalizar e fundamentar argumentativamente a utilizacdo desses elementos, da forma mais
coerente e sistematica possivel.

Com esse desiderato, importa considerar um Gltimo embate tedrico que permeia a

hermenéutica constitucional, tema do proximo tépico.

583 STRECK, Lénio. Op. Cit., p. 350.

MSTRECK, Lénio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
363.

°5 STRECK, Lenio. Jurisdigéo constitucional e decisdo Juridica. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 331.

%% |pid., p. 332. Outros argumentos extrajuridicos merecem entrar nessa equagdo, 0 que nio necessariamente
significa desprezar a autonomia do Direito, mas apenas contextualiza-lo, considerando o mundo circundante.
Reitera-se aqui as licbes de Ingo Sarlet, para quem tais elementos também integram o sistema dos direitos
fundamentais, “receptivo a novos conteidos e desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem constitucional,
além de sujeito aos influxos do mundo circundante”. SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. revista, atualizada e
ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 72.
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4.1.3 Proposta tpica e proposta sistematica

Como Ultimas vertentes hermenéuticas a serem consideradas no presente estudo,
importa trazer ao debate as supostamente antagdnicas propostas topica e sistematica da
interpretacéo juridica, aquela consagrada na obra de Theodor Viehweg>”’ e a segunda na obra
de Claus-Wilhelm Canaris®®.

Inspirado na tradicéo juridica romana e na filosofia de Aristoteles, Viehweg conceitua
a topica como uma técnica de pensar por problemas, desenvolvida pela retérica®®®. Consoante
destacado no prefacio a terceira edicdo de sua obra, trata-se de proposta semelhante a
chamada Nova Retorica de Perelman, base de sua teoria da argumentacdo juridica, ja
mencionada anteriormente.

Com efeito, ambos os autores compartilham da ideia de que a interpretacéo juridica
deve ser realizada argumentativamente, visando a solucdo de problemas juridicos, sendo,
portanto, uma ciéncia eminentemente préatica, cuja corre¢cdo dos seus resultados depende
essencialmente de se levar em consideracdo as circunstancias do caso concreto atraves do
debate dialético de argumentos juridicos.

Partindo dessas premissas, Viehweg desenvolve sua proposta hermenéutica com foco
no problema, ou seja, em algo previamente dado que atua como guia>*°, para cuja solucéo se

desenvolvem repertérios de ponto de vista (catalogos de topoi)®*

, que véo se sedimentando
ao longo do tempo, especialmente na jurisprudéncia.

Os topoi para Viehweg sdo, portanto, pontos de vista, cuja funcdo é servir a uma
discussdo de problemas, tendo carater auxiliar e sendo orientados a partir destes, de modo que
“a vista de cada problema aparecem como adequados ou inadequados, conforme um
entendimento que nunca é absolutamente imutavel. Devem ser entendidos de um modo
funcional, como possibilidades de orientagdo e como fios condutores do pensamento” >*2,

Nessa perspectiva, 0 autor se insurge contra 0 pensamento sistematico dedutivo,
fundado em proposicdes logicas rigorosas que ndo dao conta da necessaria dialeticidade do

raciocinio juridico®, pelo que, segundo ele, 0 pensamento a partir do problema alargaria as

7 \VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Ministério da
Justica, UnB, 1979.

°% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad.
Menezes Cordeiro. 32 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, 2002.

%09 \VIEHWEG, Theodor. Op. Cit., p. 17.

519 |hid., p. 34.

5 1hid., p. 36.

512 |hid., p. 38.

3 |bid., p. 43-44.
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possibilidades discursivas e, com isso, as possibilidades de alcance da justica no caso
concreto.

Como conclui Margarida Camargo®'*, é dai que decorre a importancia da tépica na
dogmatica juridica contemporanea, muito mais preocupada em buscar a concretizacdo do
direito e a solucdo de problemas em funcdo dos valores que o ensejam, do que fundar um
sistema de valores aprioristico que seja valido por si sO, 0 que, todavia, ndo significa que o
pensamento tépico ndo seja harmonizavel com a ideia de sistema axiologico aberto, conforme
se vera.

Discordando expressamente dessa orientacdo, Claus-Wilhelm Canaris critica
fortemente o pensamento tdpico defendido por Viehweg, aduzindo, entre outras coisas, que
este ndo seria capaz de traduzir nenhum critério de decisdo utilizavel®*, a0 mesmo tempo em
que, segundo ele, “os seus seguidores nao distinguem suficientemente entre as tarefas da
legislacdo e as da jurisprudéncia e desconhecem que a Ciéncia do Direito tem a ver, em
primeira linha, com a execucédo consciente de valores ja legislados e ndo com a escolha topica
de premissas” S8,

Buscando justamente a “execu¢@o consciente de valores”, Canaris desenvolve, como
contraponto ao pensamento topico, sua ideia de pensamento sistematico que, em sua opinido,
se justifica a partir dos mais elevados valores do Direito, nomeadamente o principio da justica
e suas concretizagBes no principio da igualdade e na tendéncia para a generalizacdo, indo na
mesma direcao de outro valor supremo, a seguranca juridica®’.

A proposta de Canaris ndo trata, pois, da ideia de sistema axiomatico-dedutivo nos

518

moldes formais positivistas®™, mas sim da ideia de sistema enquanto ordem axioldgica, sendo

que tal sistema, “devendo exprimir a unidade aglutinadora das normas singulares ndo pode,
pelo que lhe toca, consistir apenas em normas; antes deve apoiar-se nos valores que existam

59 519

por detras delas ou que nelas estejam compreendidos” >, a partir das no¢fes de adequagéo e

unidade como postulados da ideia de Direito®.
Trata-se, desta feita, de um sistema aberto, ndo formal e ndo axiomatico-dedutivo,
sujeito a influxos externos e fundado na interpretacdo axioldgica ou teleoldgica do

ordenamento juridico. Nessa perspectiva, 0 pensamento sistematico estd, na opinido de

>4 CAMARGO, Margarida Maria L. Hermenéutica e Argumentac&o: Uma Contribuicdo ao Estudo do Direito.
3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 155-156.

515 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. Cit., p. 250.

516 |hid., p. 269.

57 1hid., p. 22.

518 |hid., p. 38.

9 |hid., p. 41.

520 |hid., p. 18.
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Canaris®®!, no mais alto nivel entre os meios de interpretacdo, sendo que, para ele, a
ordenacdo sistematica axioldgica, na busca pela unidade e adequagdo do raciocinio juridico,
esta na esséncia mesmo do fenémeno juridico®*.

Acontece que se faz possivel harmonizar ambas as propostas, como ensina Paulo
Roberto Soares Mendonca, para quem a ideia de pensamento sisteméatico desenvolvida por
Canaris, justamente por ser aberto, “preserva espacos elastecidos de normatividade, que serdo
concretizados pelo intérprete e pelo aplicador (principios constitucionais, clausulas gerais e
lacunas legislativas), que seriam o campo residual de atuacéo admissivel da tépica”?*,

Aqui, cumpre reiterar a compatibilidade do pensamento tdpico com a ideia de valores,
como também aduz Paulo Mendonga, segundo o qual os valores “penetram nos proprios
institutos do Direito, ndo como maximas estabelecidas aprioristicamente, e sim como
manifestaces axioldgicas surgidas topicamente”?.

Faz-se possivel, nesse diapasdo, compatibilizar o pensamento topico com o
pensamento sistematico, a partir da ideia de ordem aberta de valores. Quem melhor defende
essa compatibilizacdo no Brasil é Juarez Freitas, para quem a interpretacao sistematica deve
ser vista como uma rede axioldgica, hierarquizada topicamente, de todos os elementos
constitucionais.

Conforme ja citado anteriormente, na sua conceituacdo o sistema juridico deve ser

entendido®?>:

(...) como uma rede axiolégica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de
normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja funcdo € de, evitando ou superando
antinomias em sentido amplo, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado
Democrético, assim como se encontram consubstanciados, expressa ou implicitamente, na
Constituicdo. (grifado no original)

A partir dessa ideia de sistema juridico, e da necessaria interpretacdo sistematica do
Direito que leve em conta todos esses elementos, o autor brasileiro destaca a necessidade de
se reexaminar a tarefa hermenéutica na busca pela melhor resposta possivel aos problemas
juridicos, a partir de uma dada escolha axioldgica, lidando com regras, principios e valores
hierarquizaveis mas nunca inteiramente hierarquizados de modo prévio, com observancia das

demandas por seguranca e justica2°.

*2! Ipid., p. 159.

*22 1pid., p. 154.

52 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A Tépica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, 245.

524 Ibid., p. 209.

55 FREITAS, Juarez. FREITAS, Juarez. A Interpretacdo Sistematica do Direito. 5%d. S&o Paulo: Malheiros,
2010, p. 63.

52 |hid., p. 67.
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Chama a atengdo também para a necessidade de uma “hierarquizagdo conducente a
efetividade”, considerando a superioridade normativa da Constitui¢do bem como a necessaria
efetivacdo topico-sistematica dos principios superiores do ordenamento juridico, vedando-se o
descumprimento dos objetivos fundamentais da Reptblica®’.

Eis a visdo que melhor se adequa a influéncia da perspectiva objeta dos direitos
fundamentais na hermenéutica constitucional, na medida em que propde fixar topois de
raciocinio juridico a partir dos valores relevantes para o caso concreto, e ndo arbitrariamente
fixados, ao mesmo tempo em que pretende sistematiza-los de forma aberta e flexivel, tendo
como base os principios e objetivos do Estado Democratico tais como estabelecidos na
Constituicdo, entendida como estatuto fundamental da sociedade, ndo axiologicamente neutra,
apesar de ndo fundada em uma pauta de valores absolutos aprioristicamente hierarquizados a

partir de um unico viés ideoldgico.

4.1.4 Sintese conclusiva

Da andlise das propostas hermenéuticas supra se faz possivel concluir pela pertinéncia
da teoria da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais como ponto de partida para a busca
pelas chamadas respostas constitucionalmente adequadas, considerando, por um lado, a
substancialidade das Constituicdes contemporéneas e o papel de proeminéncia assumido pelo
Judiciario na garantia dos direitos fundamentais e, por outro lado, a necessidade de dotar a
atividade jurisdicional de padrdes minimos de racionalidade e coeréncia, sem olvidar ainda da
preocupacdo com questdes democraticas, seja em sua vertente de direito das maiorias, seja em
sua vertente de protecdo das minorias.

Com efeito, os direitos fundamentais entendidos como uma pauta de valores a partir de
sua analise sistematica e teleolégica servem como parametro de controlabilidade da atividade
jurisdicional, exigindo do operador juridico a consideracdo de elementos axiolégicos
tradicionalmente excluidos do raciocinio juridico, mas que devem ser levados em conta na
busca por respostas adequadas (corretas), tendo em vista as demandas por seguranca juridica
(previsibilidade) e justica do caso concreto.

Frise-se que a busca por tais respostas adequadas ndo significa apostar, como ja
destacado anteriormente, na existéncia de uma Unica resposta correta, € nem mesmo na

melhor resposta possivel a luz de outros pontos de vista (pragmaticos ou utilitaristas, por

527 1bid., p. 160.
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exemplo), mas sim na possibilidade de se extrair do texto constitucional a melhor resposta
possivel & luz dos direitos fundamentais, entendendo ser a garantia desses direitos,
notadamente da dignidade humana, a razao de ser do Direito.

Da mesma forma, ndo se trata de fundar um método seguro e infalivel para tal
desiderato, e nem mesmo um método dos métodos, considerando todas as propostas ja
formuladas ao longo de séculos de desenvolvimento da dogmatica juridica, mas sim de buscar
conciliar diversas propostas hermenéuticas, de modo a oferecer uma possibilidade de leitura
dos direitos fundamentais que leve em conta todo o seu potencial normativo e orientador, sem
que tal signifique necessariamente apostar em subjetivismos e voluntarianismos do intérprete
judicial.

Aqui, importa reiterar o insuprivel aspecto subjetivo de todo e qualquer processo
interpretativo, que ndo pode ser desconsiderado por qualquer proposta tedrica que pretenda
enfrentar o problema, sendo tarefa da dogmatica juridica, isto sim, olvidar esfor¢os no sentido
de oferecer parametros racionais de controlabilidade da interpretacdo judicial, de modo a
contribuir para a fixacdo de standards argumentativos que, apesar de abertos e flexiveis,
oferecam parametros de correcao do discurso juridico.

E justamente esse 0 dmbito de maior relevancia da ideia de dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais aqui preconizada, defendendo-se a possibilidade de se extrair dos
direitos fundamentais, e da pauta de valores que emerge de uma leitura sistematica e
teleoldgica desses direitos, tais parametros de correcdo do discurso juridico, orientados pela
busca de respostas integradoras e coerentes a problemas juridicos que afligem a dogmatica

juridica contemporanea, e que escapam dos métodos tradicionais de interpretagdo®.

%% N&o se trata de desconsiderar tais métodos tradicionais de interpretacdo, mas sim de ir além deles,
considerando sua insuficiéncia para o tratamento de algumas questdes juridicas atuais. No ponto, cumpre
destacar os inUmeros pontos de contato entre a teoria da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais aqui
preconizada e os tradicionais métodos de interpretacdo sistematico e teleoldgico, sendo que, porém, a teoria aqui
defendida, por um lado, vai além desses métodos, considerando as propostas hermenéuticas ja destacadas, e, por
outro lado, é mais especifica do que eles, vez que se refere a interpretacdo sistematica e teleolédgica dos direitos
fundamentais em si, procurando extrair destes diretrizes hermenéuticas para todos os demais ramos do Direito,
ou seja, trata-se de aplicacdo daqueles métodos de forma especifica aos direitos fundamentais, considerando a
proeminéncia desses direitos na dogmatica juridica contemporanea.
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4.2 Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais e Controle de Politicas Publicas

A influéncia hermenéutica da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais se revela
também em outro ambito de consideracbes, mais estritamente relacionado com o Direito
Administrativo e que se vincula a outra ordem de consequéncias oriundas desse referencial
tedrico, referente aos chamados deveres de protecao estatal.

Com efeito, conforme j& destacado supra, a ideia de dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais tem como um dos seus desdobramentos mais relevantes o surgimento da nogéo
de deveres estatais de protecdo, a partir da consideracdo de que os direitos fundamentais, para
além de embasarem direitos subjetivos individuais, constituem em seu conjunto uma ordem
de valores que orientam a atividade estatal, inclusive fomentando para esta o dever de agir em
prol de sua efetiva protecdo, seja contra atos de outros Estados, contra atos de particulares ou
contra seus proprios atos, tanto omissivos (proibicdo da insuficiéncia) quanto comissivo
(proibicdo do excesso)>%.

Nesse Ultimo aspecto, que mais nos interessa, o tema se relaciona diretamente com o
controle judicial de politicas publicas, na medida em que a partir da ideia de deveres de
protecdo a luz da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais se faz possivel aduzir uma
série de novos pardmetros hermenéuticos para a verificacdo da correcdo da atividade estatal,
tendo em vista suas obrigagdes constitucionalmente estabelecidas, notadamente no que tange
ao cumprimento dos objetivos determinados na Lei Maior (art. 3°).

Nesse contexto, importa deixar registrado o que se entende por politicas publicas, para
0 que servimo-nos das licdes de Ana Paula de Barcellos>*°, segundo a qual o termo pode ser
compreendido como a atividade que compete a Administracdo Publica para efetivar os
comandos gerais contidos na ordem juridica, “cabendo-lhe implementar acdes e programas
dos mais variados tipos, garantir a prestacdo de determinados servigos, etc.”, sendo através
destas que “o Estado podera, de forma sistematica e abrangente, realizar os fins previstos na
Constituicdo (e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que diz respeito aos
direitos fundamentais que dependam de ag¢des para sua promogao”.

Vé-se, pois, a intima relacdo entre esta concepcdo de politicas publicas e os direitos

fundamentais em sua dimens&o objetiva, bem como aos valores constitucionais que estdo na

52 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 5% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 50 e ss.

5% BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas ptblicas. In:
NOVELINO, Marcelo (org.). Leituras Complementares em Direito Constitucional. Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 138.
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base dessa construcdo tedrica, tais como o da liberdade, igualdade, dignidade da pessoa
humana, etc., impondo ao Poder Judiciario, no exercicio da sua fungdo de controle judicial da
atividade estatal, leva-los em consideracdo na busca por respostas constitucionalmente
adequadas, nos termos da influéncia dos direitos fundamentais na hermenéutica
constitucional, conforme desenvolvido anteriormente.

Por outro lado, inconcebivel a simples substituicdo das escolhas do Poder Executivo,
dotado de expertise técnica e com sua atividade lastreada em sua legitimidade democratica
através do voto e de outros mecanismos de participacdo popular, pelas escolhas do Poder
Judiciario, imunes ao escrutinio eleitoral, pelo que, embora ndo seja possivel falar em
discricionariedade absoluta do Poder Publico, também ndo é cabivel defender-se a
controlabilidade total e sem limites dos seus atos pelo Poder Judiciario.

Desde ja deve ser superada, portanto, a tradicional dicotomia entre atos vinculados e
atos discricionarios pela ideia de “diferentes graus de vincula¢do dos atos administrativos a

59531

juridicidade™®", concentrando-se a discussdo ndo mais na possibilidade de controle

jurisdicional dos atos administrativos discricionarios, mas sim “nos limites (intensidade) e
parametros (critérios) que devem presidir esse controle”%.

Pretendendo justamente estabelecer esses limites e parametros, autores como Gustavo
Binenbojm e Ana Paula de Barcellos vém elaborando standards argumentativos que servem
como importantes critérios para o tratamento da matéria.

Gustavo Binenbojm, por exemplo, elenca cinco standards, quais sejam®: (I) Quanto
maior o grau de restricdo imposto a direitos fundamentais, mais intenso o grau do controle
judicial; (I1) quanto maior o grau de objetividade extraivel dos relatos normativos incidentes a
hipotese em exame, mais intenso deve ser o grau do controle judicial; (1) quanto maior o
grau de tecnicidade da matéria, objeto de decisdo por 6rgdos dotados de expertise e
experiéncia, menos intenso deve ser o grau do controle judicial; (IV) quanto maior o grau de
politicidade da matéria, objeto de decisdo por agente eleitoralmente legitimado, menos intenso
deve ser o grau de controle judicial; (V) quanto maior o grau de efetiva participacdo social no
processo de deliberacdo que resultou na decisdo, menos intenso deve ser o grau de controle
judicial.

Ana Paula de Barcellos, por sua vez, divide os parametros entre aqueles puramente

objetivos, relacionados a quantidade de recursos que deve ser aplicado nas politicas publicas,

531 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagéo. 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 206.

532 |pid., p. 199.

53 |bid., p. 235-236.
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534

tal como estabelecido constitucionalmente™™, e outros ndo objetivos, relativos ao controle do

resultado final esperado pela atuagdo estatal, a partir da constru¢cdo hermenéutica de “metas

concretas a serem atingidas em caréter prioritario pela acdo do Poder Publico™>®

, € 0 controle
da propria definicdo das politicas publicas a serem implantadas (controle dos meios), que,
muito embora se trate de matéria reservada pela Constituicdo a definicdo politico-
majoritaria®®, admite a concepgio de pardmetros que eliminem “das possibilidades de escolha
a disposicdo das autoridades publicas os meios comprovadamente ineficientes para a
realizacdo das metas constitucionais™’.

A autora adere, portanto, a ideia de diferentes graus de vinculagdo, desde critérios
objetivos cuja desobediéncia admite amplo controle jurisdicional, até os critérios mais
subjetivos, cujo controle exige temperamentos, ndo sendo o caso de “substituir a avaliacao
politica da autoridade democraticamente eleita pela do juiz, mas apenas de eliminar as
hipéteses de ineficiéncia comprovada’™®,

Sem que se V& aqui analisar essas propostas em todos 0s seus pormenores, bem como

outras propostas igualmente relevantes®®

, pode-se concluir que todas elas reconhecem a
necessidade da tutela jurisdicional para a garantia dos direitos fundamentais, devendo as
politicas publicas serem entendidas justamente como 0 mecanismo para a promocao desses
mesmos direitos, pelo que as escolhas do Poder Publico, embora gozem de certa margem de
livre apreciacdo, devem obediéncia a eles e aos valores que lhe d&o lastro.

ImpGe-se, portanto, a releitura de diversos institutos do Direito Administrativo a luz da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, optando-se no presente trabalho pela analise
daqueles mais especificamente ligados a questdo do controle judicial das politicas publicas na
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, quais sejam, a questdo da discricionariedade
administrativa (mérito administrativo) e a questdo do papel do Poder Judiciario para o
equacionamento da rotineira tensdo entre alguns principios administrativos, tais como o da

supremacia do interesse publico, do minimo existencial e da reserva do possivel.

>¥ BARCELLOS, Ana Paula. Op. Cit., p. 143.

> Ihid., p. 145.

>3 Ipid., p. 146.

> Ibid., p. 147.

>3 Ihidem.

5% Destaque-se aqui a proposta de alguns autores que tratam mais especificamente dos limites & tutela
jurisdicional dos direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, Daniel Sarmento (Por Um
Constitucionalismo Inclusivo: Histéria Constitucional Brasileira, Teoria da Constituigdo e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010) e Andreas Krell (Direitos Sociais e Controle Judicial no
Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2002)
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A partir desses dois &mbitos de andlise, entende-se ser possivel inserir o tema da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais enquanto ponto de partida para o0
estabelecimento de novos standards hermenéuticos, com as lentes focadas em uma
interpretacdo sistematica e teleoldgica dos direitos fundamentais em todo seu potencial
protetivo e emancipatorio, tendo a dignidade humana como meta em todos 0s seus
desdobramentos.

Defende-se, nesse prisma, a maxima vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais,
seja do Executivo, a quem cabe oferecer politicas pablicas aptas a protecdo, promogédo e
desenvolvimento daqueles direitos, seja do Poder Legislativo, a quem cabe, enguanto
representantes da vontade popular, estabelecer diretrizes e limites para a atividade do primeiro
nessa seara, e seja do Poder Judiciario, a quem cabe fiscalizar a adequacdo dos atos dos
demais poderes aos direitos fundamentais, inclusive de forma contramajoritaria, sem que suas
proprias decisdes, no entanto, estejam acima deles e dos valores que lhe d&o lastro.

Estabelecidas tais premissas, passa-se a analise da problemética apresentada,
almejando-se contribuir para a superacdo de algumas das dificuldades levantadas no inicio do
presente estudo, sobretudo no que se refere a inefetividade dos direitos fundamentais e a

necessidade de se estabelecer parametros para o controle judicial das politicas publicas.

4.2.1 Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional

Sem que haja espaco aqui para tratar do tema da discricionariedade administrativa e
seu controle jurisdicional em todos os seus desdobramentos, cumpre destacar a relacdo entre
esta problematica e o tema da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, em especial com
relagdo a um dos seus desdobramentos mencionados supra, qual seja, a questdo dos chamados
deveres de protecdo, atraves do qual se faz possivel extrair toda uma série de parametros para
a controlabilidade da conduta estatal.

Com efeito, a partir do momento em que se reconhece que o Estado tem o dever ndo
apenas de se abster de violar os direitos fundamentais, mas também de protegé-los, promove-
los e desenvolvé-los, ndo somente na perspectiva subjetiva-individual, mas também na
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais conjuntamente considerados, se verifica as
multiplas possibilidades de utilizacdo desse referencial tedrico nessa seara, sobretudo para
fins de se buscar parametros racionais e constitucionalmente adequados para o controle

judicial de politicas publicas.
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Tradicionalmente, a questdo do controle jurisdicional das politicas publicas é estudada
a partir da dicotomia estanque entre atos discricionérios e atos vinculados, aqueles fundados
em juizos de oportunidade e conveniéncia da Administracdo Publica (mérito administrativo),
pretensamente imunes ao controle judicial, e estes fundados na vinculacdo restrita da
Administracdo a legalidade, razdo pela qual permitiria amplo controle judicial dos seus
elementos.

Todavia, essa posicdo vem sendo hodiernamente revista pela doutrina patria,
prevalecendo cada vez mais hoje o entendimento de que ndo ha uma distingdo qualitativa
entre ato vinculado e ato discricionério, mas sim uma distin¢do quantitativa, dependendo das
caracteristicas das normas juridicas a serem aplicadas e das circunstancias faticas do caso
concreto®.

No mesmo sentido, consoante ja destacado, Gustavo Binenbojm®** aduz que néo hé
mais que se falar em dicotomia entre atos discricionérios e atos vinculados, mas sim em
diferentes graus de vinculacdo. Da mesma forma, tal vinculagdo ndo se d& mais
exclusivamente na perspectiva da legalidade, como se a Administracdo Publica estivesse
adstrita apenas a lei, mas sim na perspectiva da juridicidade, entendida esta como a
vinculacdo da Administracdo Publica ao ordenamento juridico como um todo, substituindo a
lei pela Constituicdo como o cerne da atividade administrativa®?, “com especial énfase no
sistema dos direitos fundamentais e nas normas estruturantes do regime democratico, a vista
de sua posigdo axiologica central e estruturante do Estado democrético de direito™**,
Substitui-se, portanto, a logica legalista subsuntiva baseada no esquema “se-entdo”,

, . e e 1, . . A4
pela loégica principioldgica baseada no esquema “fim-meio™

, sendo a Constituicdo, e
notadamente o sistema dos direitos fundamentais, o parametro de controlabilidade teleol6gica
da atividade estatal.

Nesse viés, a discricionariedade administrativa s6 pode ser entendida como a
competéncia administrativa para escolher, nos espagos mais ou menos amplos deixados pela

juridicidade, as melhores solugdes possiveis, mediante justificativas validas e “respeitados os

>0 KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: Limites
do controle judicial no &mbito dos direitos difusos. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 22.

> BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 206.

2 1pid., p. 142.

3 Ibid., p. 144. Nesse sentido também sdo os ensinamentos de Andreas Krell, segundo o qual os atos
administrativos discricionarios ndo devem ser controlados somente por sua legalidade, mas também por sua
juridicidade, concluindo que “a ‘principializagdo’ da ordem juridica prestigiou a proibicdo da arbitrariedade, a
razoabilidade e a proporcionalidade, a igualdade, a prote¢do da confianga legitima, etc., aumentando bastante a
margem de vinculag@o dos atos administrativos discricionarios”. KRELL, Andreas Joachim. Op. Cit., p. 76.

4 KRELL, Andreas Joachim. Op. Cit., p. 17.
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requisitos formais e substanciais da efetividade do direito fundamental a boa administracéo
publica™®.

No mesmo passo, o controle judicial das escolhas administrativas deixa de se limitar a
aspectos formais de compatibilidade do ato administrativo com a lei, para abarcar também o
controle quanto ao cumprimento das finalidades teleol6gico-sisteméaticas impostas pela
Constituicdo, notadamente no que se refere aos objetivos do Estado, insculpidos no art. 3° da
nossa Carta Magna, e no que se refere aos direitos fundamentais na perspectiva objetiva aqui
investigada.

Portanto, o juizo de oportunidade e conveniéncia do administrador publico, por mais
que possua algum grau de discricionariedade, estara sempre vinculado ao texto constitucional,
no qual se inclui, conforme consideracGes supra, a ordem de valores que exsurge da dimensédo
objetiva dos direitos fundamentais, cabendo ao Estado ndo apenas se abster de violar tais
direitos mas, principalmente, agir conforme as diretrizes axiolégicas decorrentes de sua
consideracao teleoldgica e sistemaética.

Aqui, cumpre mencionar mais uma vez as licdes de Ingo Sarlet, para quem>*:

(...) O que importa, neste contexto, é frisar a necessidade de os érgdos publicos observarem
nas suas decisdes os pardmetros contidos na ordem de valores da Constituicdo,
especialmente dos direitos fundamentais, o que assume especial relevo na esfera da
aplicacdo e interpretacdo de conceitos abertos e clausulas gerais, assim como no exercicio
da atividade discricionéria.

Nesse diapasdo, ndo se faz possivel defender a existéncia de atos administrativos
imunes ao controle jurisdicional, vez que cabe ao Poder Judiciario exercer o controle de
constitucionalidade da atividade estatal, o que inclui o controle da compatibilidade das
escolhas administrativas com a ordem de valores que emerge dos direitos fundamentais, sendo
concebivel, porém, que tal controle se mova entre dois extremos, que vao desde a reducao das
possiveis escolhas do administrador, permanecendo uma ampla margem em aberto no quadro
da juridicidade, até a chamada reducdo da discricionariedade a zero, quando, por imperativo
constitucional, se verifica existir apenas uma escolha conforme a juridicidade®’.

Trata-se, portanto, de uma questdo de graus de controlabilidade, devendo-se buscar

uma solucdo intermediaria que concilie os principios da separacdo dos poderes e da

> FREITAS, Jurez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administracéo
publica. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 24. Ainda segundo Juarez Freitas, o “Estado da escolha
administrativa legitima deve ser, escrupulosamente, o Estado da proporcionalidade, em lugar de aparato
propicio a excessos ou tendente as omissdes” (grifo no original). Ibid., p. 19.

> SARLET, Ingo. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
378.

%7 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 208.
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inafastabilidade do controle judicial®®®, optando-se por critérios que favorecam uma
distribuicdo funcionalmente adequada entre a Administracéo Publica e o Poder Judiciario®®,
considerando as aptid@es técnicas e democraticas de cada um.

De fato, se por um lado a Administracdo Publica esta vinculada a juridicidade em
sentido abrangente, merecendo amplo controle jurisdicional, por outro lado suas escolhas
gozam de uma presuncao de correcdo, vez que amparadas em sua legitimidade democrética e
na expertise técnica de sua atividade administrativa, ndo podendo suas opgbes serem
simplesmente substituidas pelas escolhas judiciais em toda e qualquer hipotese.

Conforme explica Binenbojm, h4, nesse cenario, zonas de certeza positiva e certeza
negativa quanto ao enquadramento da conduta administrativa no quadro da juridicidade,
qguando entdo o controle jurisdicional é pleno, e zonas de penumbra, hipteses em que o

|550

controle deve ser parcial®”, averiguando-se ndo se a escolha administrativa foi “a correta”,

mas sim se foi motivada e justificada e, portanto, sustentavel®>,

Na perspectiva da busca por respostas constitucionalmente adequadas aqui
preconizada, e que ndo se distancia da proposta de Binenbojm, essa sustentabilidade das
escolhas administrativas deve ser verificavel na perspectiva dos direitos fundamentais
objetivamente considerados, levando-se em conta os deveres de protecdo do Estado na
promogdo desses direitos, bem como a sua influéncia na afericdo da compatibilidade da
conduta administrativa com a Constituigéo.

Cabe enfrentar também, na perspectiva dos valores aqui defendida, uma das questfes
mais delicadas no que se refere ao controle de politicas puablicas, qual seja, o paradoxo
democréatico dos direitos fundamentais, vez que estes direitos a0 mesmo tempo limitam e
viabilizam a democracia.

De fato, reitere-se aqui que, na concep¢do moderna de democracia, esta ndo se limita a
estabelecer politicas majoritarias, devendo significar também a insuprivel protecdo das
minorias, inclusive como condicdo de sobrevivéncia da propria democracia, que pressupde a
participacdo, em igualdade de condicGes, de todos os cidad&os.

No mesmo sentido, cabe ao Estado, através dos seus trés poderes, ndo apenas atuar em

nome das maiorias que representam, mas também cuidar para que as minorias tenham

% Ipid., p. 216.

9 «Vale ressaltar, nesse ponto, que a ideia de um controle funcionalmente limitado do Judicidrio também nio
colide com a garantia constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional do art. 5°, inciso XXXV, da Carta
brasileira de 1988. Aqui, 0 objetivo almejado ndo é o controle judicial maximo dos atos do Executivo, mas o0
melhor controle possivel (‘otimizado’), o que exige uma maior cooperagéo (e ndo competicdo) entre os poderes
estatais” (grifos no original). KRELL, Andreas Joachim. Op. Cit., p. 57.

50 BINENBOJM, Gustavo. Op. Cit., p. 220.

1 1bid., p. 222.
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possibilidades de efetiva participagdo no jogo politico, garantindo o principio da igualdade, o
respeito as diferencas e a promocdo da razdo publica inclusiva, fortalecendo o jogo
democraético.

Tal significa, portanto, que o Estado, na realizacdo de politicas publicas, ndo esteja
imune a pauta de valores estabelecida constitucionalmente, cabendo-lhe, pelo contrério,
justamente promover tais valores, tanto aqueles de indole liberal quanto aqueles de cunho
comunitario, com reflexos, por exemplo, nas politicas publicas de fomento a iniciativa
privada, de inclusdo social nas universidades publicas, de garantia da salde baésica, de
protecdo das familias em suas variadas formas, etc.

Conclui-se, portanto, ser possivel extrair dos direitos fundamentais, orientado,
sobretudo, pela dignidade da pessoa humana, uma pauta de valores constitucionalmente
adequada, que nao privilegie esta ou aquela concepcdo de vida, mas sim que garanta a
convivéncia pacifica e harmoniosa entre os individuos, protegidos por uma atuagdo estatal
que, para além de ndo violar direitos fundamentais, invadindo a esfera de autonomia privada
dos cidaddos, seja capaz de fomentar a vida comunitaria, tratando os individuos com igual
respeito e consideracdo, sem olvidar da protecédo as diferencas e promovendo um ambiente de
efetiva participacdo democratica.

Tal pauta de valores deve necessariamente ser flexivel e aberta, jamais imune aos
influxos da sociedade, sem desconsiderar, contudo, garantias minimas de estabilidade,
inclusive em defesa do proprio jogo democratico que, a despeito de se fundar na vontade da
maioria, ndo pode sobrepujar direitos minimos que garantam a sobrevivéncia das minorias, de
suas diferencas, e do direito de serem tratados com igual respeito e consideracdo por parte do
Estado.

E nesse sentido que se entende pertinente a busca por pardmetros axioldgicos capazes
de contribuir para a racionalizacdo do controle judicial das politicas publicas, exigindo-se
também aqui respostas constitucionalmente adequadas a luz da dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais.

A busca por tais pardmetros guarda estrita relacdo com alguns principios
constitucionais-administrativos que vém sendo reconhecidos pela dogmatica juridica
contemporanea, alguns deles antagbnicos entre si, cuja harmonizac¢éo no caso concreto pode

ajudar a enfrentar algumas das dificuldades que permeiam a materia, sendo vejamos.
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4.2.2 A necessaria harmonizacdo de principios a luz da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais como parametro para o controle judicial de politicas publicas

Como ja dito, parte-se aqui da premissa de que a ideia de dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais traz como uma das suas principais consequéncias tedricas a ideia de
deveres estatais de protecdo, cuja aplicabilidade prética revela ao menos duas ordens de
indagacOes, a primeira relativa aos limites do que é cabivel exigir do Estado na protecédo e
promocdo dos direitos fundamentais, e a segunda referente ao papel do Judiciario enquanto
instancia corretiva dos excessos ou omissoes estatais nessa atividade.

Pretendendo oferecer respostas a essas indagacbes a luz da principiologia
constitucional, muitos autores fazem mencdo ao chamado direito ao minimo existencial, cujo
principal referencial teérico no Brasil se encontra no trabalho do autor fluminense Ricardo
Lobo Torres.

Segundo esse autor, o direito a0 minimo existencial pode ser definido como o “direito
as condicGes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervengdo do

»%%2 sendo sua protecdo um direito pré-

Estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas
constitucional, “ancorada na ¢tica e se fundamenta na liberdade, ou melhor, nas condi¢des
iniciais para o exercicio da liberdade, na ideia de felicidade, nos direitos humanos e nos
principios da igualdade e da dignidade humana”>.

Na tipologia adotada pelo autor, tal direito se identifica como regra, constituindo o
contetido essencial dos direitos fundamentais®*. Nada obstante, o relaciona com diversos
valores e principios juridicos, “dos quais se torna condi¢do essencial para a sua

concretizaqﬁo”555

, tais como os mencionados por ele valores da liberdade, justica e
solidariedade, bem como os principios da dignidade humana, cidadania e democracia.

E viavel, portanto, correlacionar o direito ao minimo existencial com a ideia de ordem
de valores desenvolvida supra, sendo possivel identifica-lo nas trés vertentes axioldgicas que

subjazem do texto constitucional, quais sejam, a vertente liberal, comunitarista e ético-

2 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 08.
553 H

Ibid., p. 13.
> Ibid., p. 83-84. Para cle, o direito a0 minimo existencial é regra “porque se aplica por subsungio, constitui
direitos definitivos € ndo se sujeita a ponderacdo”. Vé-se, pois, que 0 autor adota a classificacdo alexyana dos
direitos fundamentais, com algumas especificidades que néo interessam ao presente estudo. Observe-se também
gue Ricardo Lobo Torres distingue totalmente sua nocdo de direito ao minimo existencial dos direitos
fundamentais sociais, entendendo que esses Gltimos ndo seriam propriamente direitos fundamentais, vez que sua
jusfundamentalidade estaria adstrita a0 minimo existencial, enquanto que, para além desse minimo, a eficécia
dos direitos sociais dependeria a reserva do possivel e a concessdo do legislador (Ibid., p. 41-43). Trata-se de
entendimento com o qual ndo se concorda, conforme se vera a seguir.
%% Ibid., p. 137.
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deliberativa. Com efeito, o direito ao minimo existencial faz parte da construcéo tedrica tanto
de autores liberais, vez que pressuposto do efetivo exercicio da liberdade, como dos autores
comunitaristas, tendo em vista sua ligacdo com a solidariedade e com a ideia de cidadao
socialmente situado, como também com a proposta ético-deliberativa, enquanto condigédo
necessaria para a participacdo democratica dos cidadaos no discurso publico®.

Mais ainda, viu-se que o elemento aglutinador dessas diversas concepcdes axioldgicas
é o principio/valor da dignidade da pessoa humana, sendo certo que o direito ao minimo
existencial pode ser identificado precisamente como o nucleo essencial da dignidade humana,
ao qual deve ser concedido elevado grau de eficécia juridica, conforme licdes de Ana Paula de
Barcellos™’.

Ainda segundo Ana Paula de Barcellos, 0 minimo existencial corresponde ndo apenas
a existéncia fisica (sobrevivéncia e manutencdo do corpo), mas também espiritual e
intelectual®™®, “aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de um lado,
democréatico, demandando a participacdo dos individuos nas deliberacGes publicas, e, de
outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu proprio desenvolvimento™>®,

Na perspectiva aqui desenvolvida, portanto, a ideia de minimo existencial, enquanto
nacleo essencial da dignidade humana e representacdo de valores béasicos que se
compatibilizam com uma ordem de valores constitucionalmente adequada, se encaixa bem na
nocgdo de deveres de protecdo, constituindo o minimo que pode ser legitimamente exigido do
Estado, enquanto agente protetor e fomentador dos direitos fundamentais, servindo como
inicio de resposta para a pergunta quanto aos limites dessa exigéncia.

Porém, com o perddo da tautologia, 0 minimo ndo é igual ao méximo, sobretudo
considerando o postulado da maxima efetividade dos direitos fundamentais aqui defendido,

bem como considerando a expressa positivacdo, entre nos, de direitos fundamentais sociais

%% Como ensina Fernando Froes Oliveira, “existem multiplas possibilidades de justificagio moral do Estado de
Direito apresentadas ao longo do tempo, sendo que a constru¢do do minimo se adapta a boa parte delas, quase
sempre como um postulado de acesso do individuo a condigdes basicas de integracdo social”. OLIVEIRA,
Fernando Frées. Direitos Sociais, minimo existencial e democracia deliberativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2013, p. 205.

>" BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos Principios Constitucionais: principio da dignidade da pessoa
humana. — 22 ed. amplamente revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 278.

> pretendendo especificar mais detalhadamente quais direitos corresponderiam ao minimo existencial, a autora
menciona quatro elementos, trés materiais e um instrumental, quais sejam: educacdo fundamental, salide basica,
assisténcia aos desamparados e 0 acesso a Justica (lbid., p. 288). Sem que se pretenda aqui criticar a lista
elaborada pela autora, nem muito menos oferecer proposta alternativa, entende-se ser bastante questionavel a
elaboracéo a priori e numerus clausus dos direitos que corresponderiam ao minimo existencial, que certamente
admite maiores desenvolvimentos. Nesse sentido, SARLET, Ingo. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. revista, atualizada e ampliada.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 322-323.

%9 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. Cit., p. 230.
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que, apesar de ndo se identificarem com o conceito de minimo existencial supramencionado,
gozam da mesma jusfuntamentalidade dos demais direitos fundamentais, tal como reconhece
a doutrina majoritaria no Brasil>®°.

Nesse sentido, Ingo Sarlet aduz que os direitos sociais radicam ndo apenas no
principio da dignidade da pessoa humana, mas também nos principios que consagram o

Estado Social de Direito>®

, pelo que a exigibilidade dos direitos sociais ndo se resume ao
minimo existencial, sendo que tanto um quanto o outro devem ser contextualizados e podem
sofrer restricdes faticas e juridicas®?.

Ingo Sarlet se apoia no modelo ponderativo de Alexy para concluir ser possivel
reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestacéo estatal, na esfera de um padrdo minimo
existencial, sempre que estiver em jogo o valor maior da vida e da dignidade humana, e
sempre que, da analise dos bens constitucionais colidentes no caso concreto, resultar a

prevaléncia do direito social prestacional®®®

, enquanto que, para além desse minimo, havera ao
menos um direito subjetivo prima facie.

Da mesma forma, entende o autor que na propria definicdo do minimo existencial ha
espaco para ponderacdo, cuja determinagdo “ndo pode ocorrer de forma insulada, apenas na
esfera juridica, reclamando uma exegese orientada pela realidade do mundo circundante
(considerando fatores climéticos, culturais, econdmicos etc.)”>**, de modo que a definicdo do
que é ou ndo judicialmente exigivel do Estado a titulo de prestacGes sociais escapa dos limites
do minimo existencial, dependendo muito mais da ponderacdo de principios e valores no caso
concreto, considerando elementos juridicos e extrajuridicos®®.

E aqui que se insere a questdo de outro principio também utilizado como pardmetro
para o controle judicial de politicas publicas, qual seja, o chamado principio da reserva do
possivel. De fato, em um ambiente de escassez de recursos, é de se averiguar se determinada
prestacdo estatal pode ser exigivel considerando seus custos econdmicos, limitacdes

orcamentarias e até mesmo questdes juridico-morais.

%60 Nesse sentido, ver por todos, SARLET, Ingo. Op. Cit., p. 82-83. Aqui, ja se percebe a principal discordancia
com a proposta de Ricardo Lobo Torres, minoritaria em nossa doutrina.

! Ibid., p. 94. Ainda segundo Sarlet, “no 4mbito de um Estado Social de Direito — e 0 consagrado pela nossa
evolucdo constitucional ndo foge a regra, os direitos fundamentais sociais constituem exigéncia inarredavel do
exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade de chances (oportunidades) inerentes a nogdo de uma
democracia e um Estado de Direito de contelido ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justica
material”. Ibid., p. 62.

%2 |pid., p. 322.

%53 Ipid., p. 356.

%4 Ipid., p. 357.

%% Tal ndo significa, porém, negar a autonomia do Direito em face de questdes econdmicas e politicas, tal como
preconizado por Lénio Streck (ver item 4.1.2).
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Ainda segundo Ingo Sarlet, em posi¢do que se tornou dominante na nossa doutrina, o
principio da reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimens&o triplice, abrangendo: (i)
a efetiva disponibilidade fatica de recursos, o que se convencionou chamar reserva do
possivel fatica; (ii) a disponibilidade juridica de recursos materiais e humanos, considerando a
distribuicdo das receitas e competéncias tributérias, orcamentarias, legislativas,
administrativas, federativas, etc., 0 que se convencionou chamar reserva do possivel juridica;
(iii) o problema da proporcionalidade da prestacdo que se pretende, tendo em vista sua
exigibilidade e sua razoabilidade®®®.

Nesse diapasdo, 0 autor aduz que levar a sério a reserva do possivel significa dizer que
cabe ao poder publico o 6nus da prova da indisponibilidade total ou parcial de recursos, bem
como o ndo desperdicio dos recursos publicos existentes e sua aplicacdo eficiente®®’,
concluindo pela preponderancia dos direitos fundamentais, notadamente no que se refere ao
minimo existencial®®.

Tal posicionamento, porém, vem merecendo criticas de autores como Gustavo
Amaral, para quem a proposta de Ingo Sarlet peca pelo aspecto pratico, ao apostar em um
magistrado com capacidade para ponderar e averiguar todos os elementos significativos do
caso concreto, quando a realidade impde severas limitac6es a atividade judicial®®.

Acontece que o proprio Gustavo Amaral entende ser papel do Judiciario o
enfrentamento dessas questdes no caso concreto, em termos bastante semelhantes aos de
Sarlet®”®, propondo ainda a verificacdo de critérios outros além daqueles ventilados por Sarlet,
considerando “a pluralidade de opgdes alocativas existentes, a heterogeneidade da sociedade e
seu reflexo necessario sobre as concepgdes que tem sobre suas necessidades e a deficiéncia na
coleta de informagdes que ¢ inerente ao procedimento judicial”571.

O que prevalece, portanto, é a necessidade da reserva do possivel ser verificada no
caso concreto, tendo-se em conta os diversos critérios e preocupacfes que devem permear a

matéria, sem olvidar da necessaria tomada de posi¢do quanto a prevaléncia de um ou outro

%% 1bid., p. 288.

7 |hid., p. 363-364.

*%8 Ipid., p. 367.

%9 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha — Em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisfes tragicas. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 172-173.

370 <) Ndo cabe ao magistrado fazer a mediagio fato-norma, seja pela subsuncgéo ou pela concrecdo. Cabe-lhe,
isto sim, projetar o conteido de pretensdo positiva em que esta investido o particular para, depois, contrastando o
teor dessa pretensdo com a realidade fatica, verificar se ha violagdo potencial. Havendo a violagdo potencial,
cabe ao magistrado, entdo, questionar as razGes dadas pelo Estado para suas escolhas, fazendo a ponderacéo
entre o grau de essencialidade da pretensdo e o grau de excepcionalidade da situacdo concreta, a justificar, ou
ndo, a escolha estatal”. Ibid., p. 115.

" Ipid., p. 116.
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direito fundamental, considerando a ordem de preferéncia que emerge da andlise teleoldgico-
sistematica dos direitos fundamentais, inserida na perspectiva objetiva desses direitos aqui
desenvolvida.

Em outra linha de consideracdes, Fernando Frées Oliveira critica um suposto
reducionismo da proposta de Sarlet que, segundo ele, desconsidera os aspectos morais
envolvidos. Para ele, a questdo principal ndo é a existéncia ou ndo de recursos disponiveis
para suportar a prestacdo que se pleiteia, mas sim se tal prestacdo pode legitimamente ser
invocada perante o Judiciario, fazendo com que um representante ndo eleito imponha todo o
onus, inclusive financeiro, dela decorrente & sociedade como um todo®’2. Trata-se de aspecto
que, segundo o autor, costuma ser desprezado pela doutrina pétria, que prioriza argumentos
econémico-financeiros, focado na reserva do possivel fatica e na radicalizacdo da doutrina da
escassez, ndo deixando espaco para a analise juridico-moral do problema®”.

O que importa para 0 autor, portanto, sdo as questdes de justica envolvidas,
entendendo ele que “reserva do possivel, desde o inicio, pressupde discutir o que € justo
impor a sociedade, inclusive diante das repercussdes econémicas e sociais de cada ato de
escolha; ndo implica priorizar, portanto, o que se consegue fazer com 0s recursos atuais”
(grifo no original)®"™.

Nessa perspectiva, Fernando Oliveira Frées desenvolve toda uma analise das correntes
juridico-filoséficas acerca do tema, focando na questdo distributiva na linha do liberalismo,
comunitarismo e na democracia deliberativa, concluindo pela proeminéncia desta ltima, pelo
qgue o Poder Judiciario quando da analise do caso concreto, até mesmo na verificacdo do
minimo existencial, deve prestar deferéncia ao sistema estabelecido, respeitando as escolhas
democréaticas dos demais poderes®”. Entende, desta forma, que um processo em que se
discute eventual direito social deve envolver uma etapa topica, de busca de solugdes, “com
prioridade dada as opcOes técnicas e econbmicas desenvolvidas pelo legislador e pelo
administrador™’®.

E possivel, portanto, inserir essa tematica na analise supra acerca das vertentes
axioloégicas que permeiam nosso texto constitucional, na busca por respostas
constitucionalmente adequadas a luz de uma ordem de valores que emerge da dimensdo

objetiva dos direitos fundamentais. Nessa perspectiva, muito embora a proposta de Oliveira

2 OLIVEIRA, Fernando Frées. Op. Cit., p. 42.
53 |hid., p. 44.

4 Ihid., p. 70.

5% |bid., p. 248-252.

% Ipid., p. 251.
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Froes tenha relevancia para o presente estudo, ndo se concorda com a sua conclusdo no
sentido da proeminéncia da visdo ético-deliberativa, devendo-se buscar, isso sim, uma solucéo
conciliadora entre as visoes liberais, comunitaristas e ético-deliberativas.

Nesse sentido, importa, acima de tudo, levar em consideracdo as diretrizes
hermenéuticas que emergem de uma leitura sistematica-teleoldgica dos direitos fundamentais,
0 que importa priorizar valores como o da dignidade humana, levando-se em conta ainda os
objetivos do estado brasileiro, elencados no art. 3° da Constituicdo Federal.

Quando se tratar, por exemplo, de demandas que envolvam o direito a vida e ao
minimo existencial, como ordinariamente ocorre nas agdes pleiteando o fornecimento de
medicamentos, deve-se privilegiar, portanto, as solu¢bes que priorizem tais direitos, em
detrimento de consideracfes outras, tais como o da reserva do possivel, em suas diversas
perspectivas.

Em outras situacdes, e até mesmo na configuragdo do minimo existencial em
circunstancias menos 6bvias, as escolhas legitimas da Administracdo Publica merecem gozar
de sua presuncdo de correcao, respeitando-se o espago publico na busca por solucdes ético-
deliberativas.

Ainda, devem-se respeitar valores liberais tais como o da propriedade privada, do livre
mercado e o da livre iniciativa, impondo limites a intervencdo estatal nessa seara, sendo certo
que a imposicao, via Judiciario, de politicas publicas ndo pode servir para inviabilizar a livre
circulacdo de mercadorias e ideias, respeitando-se um amplo espaco de autonomia individual
sem interferéncia estatal.

Nessa questdo, é de se levar em conta ainda valores como o da solidariedade,
igualmente previsto na Constituicdo Federal, e que, na questdo ambiental, por exemplo, tem
relevancia também no ambito intergeracional, existindo verdadeiro dever fundamental de
proteger o desenvolvimento sustentavel ndo apenas dessa, mas também das futuras geracdes,
0 que igualmente deve ser um ponto de harmonizacao entre os diversos interesses a merecer
protecdo jurisdicional, bem como na configuragdo dos deveres estatais de protecdo dos
direitos fundamentais.

Importa considerar, portanto, que as escolhas administrativas sempre irdo privilegiar
uns em detrimento de outros, mas que essas escolhas devem, para além de estarem
legitimadas democraticamente, guardar consonancia com a pauta de valores que emerge dos
direitos fundamentais objetivamente considerados, cabendo ao Poder Judiciario interferir na

medida em que as escolhas dos demais poderes ndo atentem para isso.



154

Tal ndo significa, porém, substituir as escolhas do administrador pelas escolhas
subjetivas do magistrado, mas sim adotar uma postura substancialista de interpretacdo
constitucional, considerando as novas contribui¢cdes hermenéuticas oriundas da dogmatica dos
direitos fundamentais, no sentido de se buscar por respostas constitucionalmente adequadas
em uma perspectiva topico-sistematica.

Nesse sentido, vem merecendo releitura outro principio usualmente mencionado
guando se fala em controle da atividade administrativa e que serve como exemplo das
possibilidades hermenéuticas oriundas da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, qual
seja, 0 principio da supremacia do interesse publico.

Na visdo tradicional, tal principio significa a prevaléncia, a priori, do interesse publico
em face do interesse privado. Segundo, por exemplo, José dos Santos Carvalho Filho, a saida
da era do individualismo exacerbado, oriunda do Estado Social, enseja que, ocorrendo
conflito entre o interesse publico e o privado, ha de prevalecer o primeiro®’’, como corolério
do regime democratico, calcado, segundo ele, na preponderancia das maiorias®’®.

Acontece que, como ja destacado, a democracia ndo estd calcada tdo somente na
preponderancia das maiorias, mas sim na preponderancia das maiorias com 0 respeito as
minorias, sendo os direitos fundamentais justamente o espaco imune aos interesses das
maiorias eventuais, dai sua natureza contramajoritaria, servindo como verdadeiros “trunfos
contra a maioria”, na expressio de Dworkin®"®.

E nesse sentido que autores como Gustavo Binenbojm véo dizer que a prioridade
absoluta do coletivo sobre o individual, tal como parece preconizar alguns defensores da visdo
tradicional do principio da supremacia do interesse publico, € totalmente incompativel com o
Estado democrético de direito.

Em suas palavras®’:

Dito de outra forma, o Estado, como entidade juridico-politica, existe para viabilizar, de
forma ordenada e racional, a persecucdo de projetos e objetivos proprios por cada
individuo, independentemente das “razdes de Estado” que a comunidade politica possa
invocar. A dimensdo transindividual, de inegavel importancia, ndo é dissociada nem
necessariamente oposta aos interesses particulares, mas condi¢do necessaria de sua fruicdo
em vida social, segundo critérios razoaveis e proporcionais.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20* Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 27.

578 |hid., p. 28.

5 DWOKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 22 ed. S3o Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 534 ss

%80 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizag8o. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 83.
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Nesse diapaséo, Binenbojm defende a substituicdo da ideia de prevaléncia do interesse
publico pela ideia de Estado de ponderagdo, cabendo ao poder estatal, com base na
ponderacdo entre os interesses em jogo, buscar o melhor interesse publico, ou seja, “o fim
legitimo que orienta a atuacao da Administracao Plblica™®.

Supera-se assim a oposi¢do interesse publico versus interesse privado pela ideia de
melhor interesse plblico®®?, isto &, pela ideia de interesse publico qualificado finalisticamente,
a luz da Constituicdo e, mais especificamente, dos direitos fundamentais que orientam o
legitimo interesse estatal.

Ademais, ainda segundo Gustavo Binenbojm, se houvesse que se falar em primazia
aprioristica de algum interesse, prevaleceria a proeminéncia dos direitos do homem, em
decorréncia do status constitucional desses direitos e da sua condi¢cdo de clausulas pétreas da
Constituicdo®.

Conforme ensina:

A légica do sistema de direitos fundamentais ndo é a da maximizacéo dos interesses do
maior nimero possivel de individuos, mas a da preservagdo e promog¢éo dos valores morais
sobre o0s quais se erigem nogdes como a de dignidade da pessoa humana, ainda quando
contraproducentes de um ponto de vista puramente utilitario. (...) ao revés, é do
reconhecimento da dignidade de determinados valores, independentemente da sua
utilidade, que resulta a primazia dos direitos do homem sobre projetos de bem-estar
coletivo. (grifos no original).

Vé-se, pois, a compatibilidade dessa perspectiva com a ideia de dimensédo objetiva dos
direitos fundamentais aqui preconizada, sendo que € precisamente dessa perspectiva objetiva
fincada numa ordem de valores constitucionalmente estabelecidos que se extrai essa légica
propria do sistema de direitos fundamentais, tal como sustentada por Binenbojm.

Merece mencdo aqui a posi¢do intermediaria de Luis Roberto Barroso, que se apoia na
doutrina italiana para diferenciar o interesse publico primario do interesse publico secundario.
Segundo essa linha, o interesse publico primario € a propria razdo de ser do Estado,
sintetizado nos fins que cabe a ele promover, confundindo-se com os interesses de toda a

sociedade, enquanto que os interesses publicos secundarios seriam 0s da pessoa juridica de

> Ipid., p. 106.

%82 «(...) Ato continuo, partindo da premissa de que interesses privados e coletivos coexistem como objeto da
tutela constitucional, conclui-se que a expressdo interesse publico consiste em uma referéncia de natureza
genérica, a qual abarca a ambos, interesses privados e coletivos, enquanto juridicamente qualificados como
metas ou diretrizes da Administragdo Publica”. Ibid., p. 104.

%8 |bid., p. 85. Nesse sentido também é a opinido de Humberto Avila, para quem se houvesse que se falar em
prevaléncia abstrata e relativa a partir da principiologia da Constituicdo brasileira, seria essa dos interesses
privados. AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o "Principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O Direito Puablico em Tempos de Crise. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 1999, p. 11.
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direito puablico que seja parte em uma determinada relagdo juridica, identificando-se
precipuamente com os interesses do erario®.

Enquanto que esses ultimos, para Barroso, jamais desfrutardo de supremacia a priori e
abstrata em face do interesse particular, os primeiros, porquanto consubstanciado em valores
fundamentais como justica e seguranca, devem desfrutar de primazia, ndo sendo passiveis de
ponderacdo, posto que sdo, eles proprios, os parametros da ponderacdo. Conclui, nesse
contexto, que “o interesse publico primario consiste na melhor realizagdo possivel, a vista da
situacdo concreta a ser apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao
intérprete cabe preservar ou promover”>c>,

A nocdo de interesse publico primério desenvolvida por Barroso se equipara, com a
ressalva que se fard em seguida, a ideia de deveres de protecdo oriunda da dimenséo objetiva
dos direitos fundamentais, sendo a ordem de valores que esta por tras dessa construcdo teorica
justamente o pardmetro de afericdo da legitimidade das escolhas do Poder Publico em uma
situagdo concreta, considerando todos 0s interesses em jogo.

Vé-se, porém, e aqui ja se apresenta a ressalva a determinada interpretacdo que pode
ser dada ao posicionamento de Barroso, que da proposta deste autor ndo se faz possivel extrair
a ideia de que haveria, em algum nivel, uma ordem de preferéncia aprioristica e absoluta de
interesses coletivistas, ainda que respaldada em alguma nocao de interesse publico primario,
em detrimento de interesses individuais.

O que hd, na verdade, é a necessidade de sempre ponderar, no caso concreto, 0s
valores em jogo na busca por solugbes constitucionalmente adequadas, considerando o0s
valores liberais e comunitéarios que encontram guarida no texto constitucional, bem como as
tensbes envolvendo os interesses das maiorias e das minorias, do ponto de vista da ética-
deliberativa que, como se viu, ndo se limita a adesdo as escolhas majoritarias.

Destarte, muito embora ndo se possa falar em um principio da supremacia do interesse
plblico®®, é de se buscar, no caso concreto, a primazia do melhor interesse, publico ou
privado, sendo este aquele que merecera protecdo estatal, convolando-se no proprio interesse
publico qualificado naquela hipotese, tendo em vista a exigéncia de que as escolhas estatais
privilegiem a protecdo dos direitos fundamentais objetivamente considerados, na perspectiva

da ordem de valores que emerge da leitura moral da Constituicao.

%84 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a constituicdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 69.

%% Ihid., p. 71.

%86 As criticas mais contundentes e pioneiras sobre esse principio foram desenvolvidas por Humberto Avila (op.
cit.), sendo que, por tratarem de outra perspectiva do problema, ndo mereceram aqui a mesma atencéo.
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Deve-se ressaltar, nesse contexto, a existéncia de um espaco de livre conformagéo
individual, na esteira dos valores liberais albergados constitucionalmente, tais como 0s
valores da autonomia privada e o da livre iniciativa, imunes ao escrutinio estatal, que devem
prevalecer ainda quando em confronto com interesses comunitarios, considerando a natureza
original dos direitos fundamentais de direitos subjetivos de defesa do cidaddo contra a
interferéncia estatal.

Ao lado destes, porem, deve-se considerar o homem socialmente inserido, perspectiva
da qual emerge toda uma gama de novos deveres estatais, a serem compatibilizados no caso
concreto, levando-se em conta os valores comunitérios de igual envergadura constitucional,
bem como os valores ético-deliberativos oriundos de uma visdo substancialista do regime
democrético.

Nessa perspectiva, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais serve, ao mesmo
tempo, como um reforco hermenéutico para a formatacdo de posicBes juridicas
jusfundamentais subjetivas, como base tedrica para o advento de deveres estatais de protecdo
judicialmente exigiveis, e como parametro axioldgico para a afericdo da adequacdo

constitucional das escolhas administrativas.
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5 CONCLUSAO

Em conclusdo, e sem que se pretenda aqui retomar todos os pontos ja levantados,
cumpre deixar consignada a relevancia do tema investigado para o enfrentamento de muitos
dos problemas que permeiam o constitucionalismo contemporaneo, sobretudo em paises nos
quais ainda ndo se desenvolveu uma dogmaética dos direitos fundamentais capaz de fazer
frente aos inumeros desafios que 0s novos tempos impdem, notadamente quanto a efetividade
desses direitos em um ambiente de crescente questionamento com relacdo ao potencial
normativo do Direito Constitucional.

Com efeito, superado o entusiasmo inicial com a Constituicdo Federal de 1988, a
partir da qual emergiu um extraordinario crescimento do constitucionalismo pétrio, observam-
se hoje as inimeras dificuldades de se aplicar no plano pratico o quanto ja se avangou no
plano tedrico, tendo em vista notadamente a escassez de recursos em tempos de crise do
Estado Social, as criticas a esse modelo de Estado oriundas, principalmente, do
neoliberalismo, e a onda de conservadorismo que ameaga retroceder algumas conquistas
sociais que pareciam ja ter sido incorporadas definitivamente no nosso patriménio cultural,
além da faléncia moral de algumas de nossas instituicdes democraticas, gerando grande
descrédito com os rumos do nosso Estado Democratico e Social de Direito.

Nesse cenario, defender a existéncia de valores constitucionais aptos a influenciar o0s
rumos da atividade estatal, seja do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, apesar de sua
ampla receptividade doutrinaria, parece ser algo dificil de se realizar na pratica, exigindo do
operador juridico uma postura de defesa da Constituicdo que, muito mais do que ativista ou
voluntarista, se revela simplesmente garantista e protetora das conquistas advindas com o
processo de redemocratizacdo que culminou na Constitui¢do Federal de 1988.

No ponto, vale repisar que nossa Lei Maior, na esteira das Constituicbes alema,
espanhola e portuguesa, surgiu do processo de reabertura democratica apés o fim de um
regime totalitario, razdo pela qual aposta, assim como fizeram as constituicdes mencionadas,
num amplo compromisso social orientado por valores, valores estes que permeiam todo o
texto constitucional.

Tais valores atingem seu grau maximo de normatizacdo precisamente no &mbito dos
direitos fundamentais que, quando analisados sistematicamente, revelam uma serie de
possibilidades hermenéuticas para além da consagracdo de direitos publicos subjetivos dos
cidaddos, visando justamente o reforco desses direitos, em consonéncia com a ideia de

direitos humanos em processo de objetivacao.
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Ao se falar em dimens&o objetiva dos direitos fundamentais esta se falando, portanto,
ndo em perspectivas coletivistas que atendam a um determinado viés ideoldgico, mas sim na
salvaguarda das multiplas possibilidades de compatibilizacdo das potencialidades normativas
dos direitos fundamentais tal como reconhecidos hoje em dia, tendo a dignidade humana
como seu ponto central.

Aqui, cumpre reiterar a dificuldade dos operadores do Direito brasileiro, sobretudo no
ambito jurisprudencial, em lidar com a emergéncia dos valores no discurso juridico, que
apesar de ndo constituir nenhuma novidade, impde levar em consideracdo toda uma gama de
questBes de macrojustica tradicionalmente excluidas da preocupacdo dos juristas.

Dai exsurge a importancia do tema objeto do presente estudo, ndo com o intuito de
oferecer resposta definitiva a todos os problemas supramencionados, mas tdo somente de
apresentar uma perspectiva sob a qual tais problemas podem ser enfrentados, considerando a
necessidade de se levar os direitos fundamentais a sério.

Nesse diapasdo, pretendeu-se investigar o desenvolvimento desses direitos ao longo
dos ultimos séculos, sobretudo a luz da dogmatica juridica de paises que conseguiram
implantar com éxito as promessas da modernidade, ndo no sentido de simplesmente importa-
la acriticamente para uma realidade t&o distinta como a nossa, mas sim no sentido de se
buscar sedimentar, também entre nds, um constitucionalismo inclusivo e emancipatorio, que
faca valer a razdo de ser dos direitos humanos, enquanto direitos inerentes ao ser humano, em
constante processo de valorizacéo.

Buscou-se também investigar as possibilidades de uma teoria dos valores
constitucionalmente adequada, considerando as diversas contribui¢fes da filosofia politica,
reconhecendo-se a viabilidade de se extrair da nossa Constituicdo uma ordem de valores que,
aberta e flexivel, pode servir como parametro de aferi¢do da legitimidade da atuacdo estatal,
ndo axiologicamente neutro, mas também ndo voltado para um perfeccionismo moral que
termine por vulnerar a autonomia individual e a razdo publica, em uma tirania dos valores que
ja produziu efeitos nefastos em outros tempos.

Da mesma forma, tentou-se oferecer alguma contribuicdo para o problema do papel do
Poder Judiciario nessa seara, tema que ganha relevo especial na atual conjectura nacional, em
que as decisdes judiciais cada vez mais influenciam as dindmicas sociais, ora assumindo
postura excessivamente timida face as constantes omissées dos outros poderes na promocao e
protecdo dos direitos fundamentais, ora assumindo posi¢des voluntaristas que igualmente néo

se coadunam com a ideia de Estado Democratico de Direito.
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Vale ressaltar aqui a necessidade de superar o uso meramente retorico dos valores nas
decisOes judiciais, tarefa para a qual se impde a utilizacdo racional e sistematizada dos
recursos hermenéuticos que o texto constitucional oferece, acompanhado do dever de
fundamentacdo das decisfes judiciais, fundamentacao esta que deve levar em consideracdo o
“chao hermenéutico” sob o qual deve se mover a interpretacdo constitucional, evitando-se
subjetivismos e decisionismos de toda ordem.

Para tanto, utilizou-se da ideia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
enquanto refor¢o da dimensao subjetiva, na esteira das teorias dos direitos fundamentais que
vém se consolidando aqui e alhures, que ndo pode jamais significar a funcionalizacdo desses
direitos, mas sim a necessidade de se extrair dos mesmos, sistematicamente considerados,
consequéncias juridicas outras, exigindo do Estado ndo apenas o dever de se abster de viola-
los, mas também de promové-los e protege-los, na medida do possivel e considerando 0s
diversos entraves, praticos e tedricos, a essa a¢do concretista do Estado.

Na linha dessa construcdo tedrica, se fez possivel inserir a perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais em algumas das mais relevantes propostas hermenéuticas que permeiam
0 debate constitucional contemporaneo, concluindo-se pela possibilidade de se buscar
respostas constitucionalmente adequadas a luz dos direitos fundamentais e dos valores que lhe
déo lastro.

No ponto, viu-se que a ideia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais é
coroléria da natureza substancialista da nossa Constituicdo Federal, no mesmo passo em que
preserva amplo espaco para a democracia ético-deliberativa. Ao mesmo tempo, guarda
consonancia com as teorias da argumentacdo tdo em voga no constitucionalismo
contemporaneo, sem olvidar de tentar superar certas criticas que podem ser feitas a esse
referencial teérico. Por fim, se mostra Util para a necessaria conciliacdo entre as propostas
topico e sistematica, visando a compatibilizacdo, na maior medida do possivel, entre a justica
do caso concreto e a coeréncia do Direito.

Conclui-se, nesse contexto, por uma Visdo substancialista da interpretacdo
constitucional condizente com a natureza compromissoéria e dirigente da nossa Carta Magna,
aderindo-se ainda a diversas contribui¢des hermenéuticas que, nada obstante suas eventuais
divergéncias, ttm em comum a pretensdo de se buscar, na maior medida possivel, a
racionalidade do discurso juridico, bem como o equacionamento da tensdo sempre latente no
Direito entre os valores da seguranga juridica e da justica do caso concreto.

Viu-se ser possivel, portanto, a utilizacdo racional e legitima de valores no discurso

juridico, sendo que a ideia de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais serve como um
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importante referencial tedrico nessa seara, apto a fazer frente a algumas das dificuldades
inerentes a esse alargamento da pauta de consideragdes dos juristas, impondo inclusive uma
releitura da dicotomia entre o Direito e a Moral.

Os direitos fundamentais objetivamente considerados, e os valores que lhe sdo
subjacentes, se tornam, nesse Vviés, mais um elemento a ser levado em conta no processo de
interpretacdo juridica e concretizagdo da Constituicdo, ndo no sentido de sobrepujar a
autonomia do Direito, mas sim no sentido de compatibilizar seus elementos, indo além do ja
cansativo debate acerca da distincdo entre regras e principios.

Nesse contexto, os valores que emergem de uma leitura sistematica e teleoldgica dos
direitos fundamentais, muito embora ndo gozem da natureza deontoldgica das regras e
principios, atuam como importante elemento legitimador da aplicacdo daqueles, servindo
como norte para uma interpretacdo que, apesar de nao se limitar ao texto, busca justamente
preservar a Constituicdo em seus multiplos elementos, considerando ainda a necessidade de
sua leitura harmoniosa e axiologicamente coerente.

Por fim, pretendeu-se, a partir dessa perspectiva, oferecer contribui¢fes para o estudo
da méaxima vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais, buscando-se parametros
axioldgicos para algumas das questdes que envolvem o controle das politicas publicas, tendo
em vista a necessidade de se buscar respostas constitucionalmente adequadas também no que
se refere as escolhas administrativas, cujo controle ndo mais se resume a classica dicotomia
entre atos discricionarios e atos vinculados.

Eleva-se, pois, as potencialidades do estudo da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, cujos desdobramentos ainda podem ser aprofundados em diversas outras
perspectivas, tendo-se almejado com o presente estudo tdo somente apresentar algumas delas,

a merecer, certamente, novas criticas e melhoramentos.
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