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RESUMO: Os fundamentos que sustentam a reconstrucio dos direitos fundamentais, a partir
dos principios da indivisibilidade e da universalidade, e que sdo os pardmetros constitucionais dos
novos Estados, de forma alguma podem deixar que os discursos arbitrarios e reaciondrios venham a
transforma-los em utopias inatingiveis. A justa distribuicdo dos escassos bens sociais nos Estados
Liberais, devem se fundamentar a partir de principios éticos e morais que expressem sentido de
orientacdo, que nao se pode esperar que ocorram apenas com a caracteriza¢io do império e do carater
normativo da Constituicdo, mas sim de sua concretizacdo na interpretagdo e na aplicacdo didria do
Direito. E a partir deste contexto de exercicio democritico assentado nestas concepgdes, que as
colisdes e os conflitos de direitos fundamentais em uma sociedade cada vez mais diversificada, que a
técnica da ponderacdo tem seu papel posto em relevancia, para que ao invés de possibilitar a justa
distribuicao dos bens sociais, ndo venha a se tornar instrumento do arbitrio em funcio de interesses e
privilégios que tornem cada vez mais distante a realizacdo de um Brasil digno.
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ABSTRACT: The beddings that support the reconstruction of the basic rights, from the
principles of the indivisibility and the universality, and that they are the parameters constitutional of
the new States, of form some can leave that the arbitrary and reactionary speeches come to transform
them into unattachable utopias. The joust distribution of the scarce property partnerships in the Liberal
States, must be based from ethical and moral principles that they express sensible of orientation, that if
cannot wait that occurs only with the characterization of the empire and the normative character of the
Constitution, but yes of its concretion on the interpretation and the daily application of the Right. It is
from this context of seated democratic exercise in these conceptions, that the collisions and the
conflicts of basic rights in a society each diversified time more, that the technique of the balance has
its paper rank in relevance, so that instead of making possible the joust distribution of the property
partnerships, it does not come if to become instrument of the will in function of interests and
privileges that become each more distant time the accomplishment of worthy Brazil.
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1. Introducao

E de um prazer incomensurdvel escrever sobre os direitos fundamentais no atual estigio de
desenvolvimento intelectual da ciéncia juridica no Brasil.

Explica-se tal sentimento pela observacdo de uma gama seleta de estudiosos que, a cada dia,
vém se agregando aos abnegados da primeira hora que empunharam, abragaram e levantaram essa
bandeira, quando tal comportamento aos olhos desconfiados de muitos inspirava subversdo a ordem
estabelecida, e iniciaram um proficuo movimento de defesa e difusdo deste ideal de fazer com que se
prevaleca, efetiva e concretamente, os atributos que sdo inerentes a propria esséncia do ser humano.

* Artigo apresentado como trabalho final de conclusdo da Disciplina Direitos Fundamentais, ministrada pelo
Prof. Dr. Sidney Guerra, no Curso de Mestrado em Direito, Politicas Publicas e Processo, na Faculdade de
Direito de Campos, em Campos do Goytacazes — RJ, 2006.
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O resultado deste esfor¢o, bem pode ser conferido em recente artigo publicado por Lénio Luiz
Streck e Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, onde informam que nestes tempos de democracia, de
Estado Democratico de Direito e de efervescéncia do constitucionalismo nos dltimos anos, foram
defendidas mais de 400 teses de doutorado e 2.000 dissertagdes de mestrado exaltando a forca
normativa da Constitui¢@o, a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao, o devido processo legal,
a principiologia constitucional, além de mais de 2.500 obras de direito processual-constitucional. '

Infelizmente, ainda ndo € rara, na pratica didria, a veiculacio pela midia de inimeras violacdes
de direitos que atingem de forma contundente a dignidade da pessoa humana neste pais de fronteiras
gigantes, como gigantes sao as suas desigualdades. Ao menos, o mundo académico vem prestando sua
colaboracdo e fazendo com que, cada vez mais adeptos, tanto da academia quanto dos poderes
constituidos, se convencam, se convertam, e se motivem a difundir essa revolugdo que busca atrelar o
Direito a Etica e a Moral, o que s6 entdo serd capaz de repercutir nas ag¢des préticas do cotidiano das
pessoas e das instituicdes.

Embora este seja um momento de profunda satisfacdo ao encontrar um cabedal incontdvel de
pesquisadores e obras sobre este tema, o que, em verdade, inibi qualquer nedfito a se langar em uma
seara pela qual a qualidade tedrica salta aos olhos, parecendo que em nada mais héd para se poder
acrescentar, ndo se pode deixar baixar a guarda e permitir que os defensores do retrocesso, obviamente
que beneficidrios dos privilégios do arbitrio e do autoritarismo, tomem este espaco que é fruto de
muito trabalho, dedicacdo, perseveranca e, acima de tudo, fé em dias melhores, em um Brasil melhor,
com um povo em condi¢des melhores. E como bem exprime Luis Roberto Barroso: “Sé quem ndo
soube a sombra néo reconhece a luz”. *

Ao erigir a dignidade da pessoa humana como epicentro de todo o ordenamento juridico
brasileiro, a Constituicdo de 1988 se transforma no marco histérico e fundamental de todo esse
processo que possibilita discutir, de forma prética, concreta e efetiva em solo pétrio, toda uma gama de
questdes que, desde o final da 2* Guerra Mundial constava da pauta de discussdo dos principais centros
académicos do mundo ocidental.

Somente a partir do processo de democratizacao do Brasil e o estabelecimento de uma ordem
constitucional positivadora dos diversos nicleos de direitos fundamentais, inspirados pela reflexdao
funcional do direito enquanto instrumento garantistico da dignidade da pessoa humana e, promotor de
direitos sociais, econdmicos e culturais, inclusive abrangendo os interesses coletivos e difusos, é que
se possibilitou a sua inserc¢do de fato neste contexto.

E por tais motivos que, na atual realidade histérica, é perfeitamente possivel a discussdo de
temas como a eficdcia juridica dos principios e efetividade das normas constitucionais, interpretagao
conforme a constitui¢do, for¢ca normativa e vinculativa do ordenamento juridico pela constitui¢do e
ponderacdo de interesses.

Tais discussodes, que sdo reflexos de um fendmeno denominado neo-constitucionalismo que,
filosoficamente se apdia no pds-positivismo e historicamente, na formacdo dos Estados Democréticos
Constitucionais, que Luis Roberto Barroso, no Preficio da obra de Gustavo Binemboij, bem
descreve:

o fendmeno do Neoconstitucionalismo tem como marco filos6fico o pods-
positivismo, como marco histérico, a formag¢do do Estado constitucional de direito,
apo6s a 2* Guerra Mundial, onde, no caso brasileiro, ocorreu com a redemocratiza¢io
institucionalizada pela Constituicdo de 1988 e, como marco tedrico, o conjunto de
novas percep¢des e de novas prdticas, que incluem o reconhecimento de forga
normativa a Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmadtica da interpretagdo constitucional,

! STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. (Mais) um passo atrds no direito brasileiro .
Quem vai cuidar do guarda da esquina?. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 959, 17 fev. 2006. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7987>. Acesso em: 09 out. 2006.
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envolvendo novas categorias, como os principios, as colisdes de direitos
fundamentais, a ponderacdo e a argumentacao.

Até o fim da primeira metade do século XX, o conceito até entdo de Constituicdo ndo
possibilitava tal empreendimento. Para tanto, uma nova concepg¢io foi estruturada, que bem pode ser
esclarecida por Jackman®, onde discorre que seu sentido ultrapassa a consideragio de um simples
documento legal, sendo “um documento com intenso valor simbdlico e ideologico — refletindo tanto o
que nos somos enquanto sociedade, como o que nos queremos ser”.

Konrad Hesse’ foi um dos primeiros estudiosos a identificar que a Constitui¢io é a verdadeira
forca viva capaz de proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas do arbitrio. Para tanto,
deve expressar a realidade politica e social de seu tempo, a qual também ordena e conforma por conta
de seu elemento normativo, convertido em forca ativa dependente de sua prépria vontade, da vontade
da constituicado (Wille zur Verfasssung). A efetividade desta forga serd tanto maior quanto maior for a
convicc¢ao sobre a sua inviolabilidade.

No Brasil, o desenvolvimento da Teoria de interpretagdo conforme a Constituicio € a
conseqiiéncia imediata dos fundamentos do Estado Democritico de Direito construido com a
Constituicdo de 1988, que promoveu a constitucionalizacio dos principios e preceitos basicos de todos
os assuntos de importancia juridica, politica e cultural. V&-se claramente a elevagao do status politico
do Poder judicidrio, especialmente do STF pelo atributo de guardido da Constitui¢do, que tem por fim
“obter a probidade e efetividade da Administracdo Publica e integral respeito aos Direitos
Fundamentais”. °

E a instituicio do paradigma Constitucional’, necessirio ao desenvolvimento do Estado
Democritico de Direito, onde todas as questdes apreciadas pelo Executivo e pelo Judicidrio passem a
ser analisadas pela Otica constitucional, fazendo com que tanto a politica, como a aplicagdo de
métodos interpretativos e os efeitos do controle de constitucionalidade sejam estabelecidos
fundamentalmente sobre os pilares dos Direitos fundamentais do homem, cuja eficdcia concreta
apenas se estabelece com sua total observancia e inviolabilidade.

Caminhando de forma interdependente com este novo paradigma constitucional, observa-se
também um novo redesenhar das relagdes internacionais, que no limiar do século XXI apresenta o
pleno vigor da dimensdo da soberania da humanidade que substitui a soberania dos Estados, a partir da
internacionalizacio dos direitos humanos com o resgate deu sua universalizagdo, diante das sucessivas
convencdes e declaracdes de protecdo obtidas simultaneamente para toda a humanidade, influenciando
de forma decisiva nas reconstitucionaliza¢des nacionais. ®

De certa forma, relembram-se os posicionamentos tedricos fundados no “respeito adequado
as opinides da humanidade”, justificantes da declaragdao da Independéncia dos Estados Unidos ou dos
postulados da Revolucdo, como expressado no pronunciamento de Mathieu de Montmorency na
Sessdo de 8 de agosto, logo imediatamente aos 4 de julho de 1789, proclamando que “os direitos do
homem em sociedade sdo de todos os tempos e todos os paises”, evidenciando o perecimento da era
em que o juizo supremo da vida politica internacional era atributo dos monarcas e chefes religiosos
para um novo tempo em que se reconhece que tal atribuicdo € legitima e inerente a todos os homens,
independentemente de qual Estado seja nacional.’

* PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a constitui¢do brasileira
de 1988. In: (Neo)Constitucionalismo: Ontem os Cédigos, Hoje, as constituicdes. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 2 — Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, p. 89.
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° E conforme descreve de Fibio Konder Comparato no preficio da obra de André de Carvalho Ramos: Teoria
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universal e comum ao género humano, remonta a construcéo filoséfica grega de Aristételes na Retérica (1368 b,



Neste sentido € que este ensaio terd a pretensdo de construir uma formulacao tedrica que seja
capaz de solucionar os conflitos de interesses fundamentais sobre o contexto do
Neoconstitucionalismo, conforme conceituado pelo professor Luis Roberto Barroso, que analisa o
tema a partir do entendimento de seus trés marcos fundamentais, o histérico, o filoséfico e o tedrico.

Para que se possa desenvolver esta pesquisa com certa consisténcia, em um primeiro
momento, serd realizada uma reflexdo histérica e critica dos principios tedricos juridicos do modelo
constitucional que surge com o Estado Moderno Liberal, bem como dos aspectos referentes a sua
transformacdo para o Estado de Bem-Estar Social.

Desta forma é que se poderd analisar o marco histérico do neoconstitucionalismo, que se
funda a partir do o naufrigio do Estado de Bem-Estar Social, legitimado pelo Modelo de Estado
Legislativo, cujas concepgdes destroem e reconstroem os Direitos Humanos.

Quanto ao marco filoséfico, em um terceiro momento, serd analisado os aspectos referentes ao
pds-positivismo, assim concebido como uma confluéncia entre o positivismo e o jusnaturalismo, onde
se busca reaproximar o Direito da ética e da Moral, dando ao valor justica um significado diverso da
proposi¢do de uma teoria do pura do Direito.

O marco tedrico estabelecido por este novo modelo Constitucional, conforme descreve Luis
Roberto Barroso, decorre de trés grandes transformacdes que subverteram o conhecimento
convencional do Direito Constitucional, que € o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo,
da expansdo da jurisdi¢do constitucional e do desenvolvimento de uma nova dogmdtica de sua
interpretacao.

Em um quarto momento, em sintese as proposi¢cdes anteriores, serdo analisadas as
possibilidades de conflito de interesses fundamentais estatuidas pela nova ordem constitucional, bem
como as possibilidades de solugdo.

A opg¢do por esta vertente tedrica se justifica, na realidade, pelo fato de nio se conseguir
vislumbrar, no limiar deste século XXI, a pesquisa sobre qualquer assunto no plano juridico, que ndo
seja precedida pela compreensdo das formulacdes tedricas que possibilitaram a reconstru¢do dos
paradigmas'® que mobilizaram a doutrina e a jurisprudéncia no plano internacional, apés a 2* Guerra
Mundial, cujas referéncias mais marcantes na constru¢do do modelo juridico que representa o Estado
Constitucional de Direito foram as reconstitucionaliza¢cdes da Alemanha e da Italia.

De igual modo, diante das influéncias que esta estrutura paradigmatica constitucional exerceu
em todo mundo ocidental é que as reflexdes que aqui serdo submetidas terdo, como perspectiva, a
redemocratizacdo e a reconstitucionalizacdo do Brasil, que tem seu marco histérico a Constitui¢do
Cidada de 1988.

2. A Construcao do Direito e sua aplicacio na Modernidade

Como j4 referenciado, a segunda metade do século XX significou uma profunda reflexdo do
Direito, ndo s6 relativa a seu contetido, residindo af a discussao acerca de sua reaproximagio com ética
e a moral, como também de sua forma, aqui significando uma reorientacdo das inter-relacdes entre
seus ramos € a elevacdo do Direito Constitucional como dpice dirigente-normativo de todo o
ordenamento.

No entanto, o caminho percorrido pela humanidade até chegar a este estado de coisas, embora
historicamente possa até ser considerado curto, foi bastante tortuoso, trazendo traumas que jamais
serdo esquecidos.

8 — 10), onde conclui-se que, o conteido destes direitos sdo frutos conquistados em cada época, cujas
transformacdes sdo determinadas pelos valores determinantes do contexto histérico de cada época.

' Embora a nogdo de Paradigma seja oriunda da obra de Thomas S. Kuhn, “A estrutura das revolucdes
cientificas”, (Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. 5. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000), neste trabalho
se utilizard a perspectiva de Geraldo Prado, em seu “Sistema Acusatorio” (3. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2005, p.13.) que sob a inspiracdo de Darcy Ribeiro, [“ao contrdrio da natureza, que evolui por mutagcdo
genética, a cultura — em cujo campo estd inserido o Direito — segue evoluindo por adicées de corpos de
significado e de normas de acgdo difundidos por meio da aprendizagem, de sorte a redefinir-se
permanentemente, compondo configuragdes cada vez mais inclusivas e uniformes.”] considera que a sua crise
ndo significa a descontinuidade do conhecimento até entdo apreendido pelo grupo social, mas sim de uma nova
compreensdo conformada aos valores que emergem da transformagdo que se opera.



O mundo moderno, que representa este caminho percorrido, tem sua no¢do construida a partir
do Século XVI quando a razao humana passa a centralizar a origem e causa de todas as coisas.
Significando o rompimento com a submissdo a teologia cristd, o homem passa a buscar o
conhecimento a partir das formulagdes que a sua racionalidade lhe impunha, pela observacido da
natureza que o cercava, nao mais se contentando com as repostas que possuiam origem na divindade.

Este fendmeno fez com que também se operasse uma reformulagcdo na concepcao do Direito.
A nova versdo do Direito Natural'!, ndo mais compreende a lei como uma vontade de Deus, mas sim
ditada pela razdo, decorrente das necessidades inerentes a existéncia do homem enquanto ser.

Esse ambiente cultural que se instaura, fundado na razdo e na liberdade é que vai oferecer,
segundo Barroso'?, o substrato juridico-filoséfico para as duas grandes conquistas do mundo moderno:
a tolerancia religiosa e a limitagdo do poder do Estado.

A consolidacdo da crenga de que o homem possui direitos naturais a sua prépria condig¢do de
ser humano, devendo sua integridade e liberdade serem respeitadas pelo préprio Estado, forneceu o
substrato tedrico para as revolugdes liberais que derrubaram o absolutismo mondrquico.

A idéia bdsica do jusnaturalismo consiste no reconhecimento de que hd, na
sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo
decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto €, independem do direito
positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior
que estabelece limites a prépria norma estatal. '

Desta forma, nos séculos XVIII e XIX, a construcdo do paradigma do Estado Moderno
Liberal, determinava a restricio da atuacdo estatal ao minimo necessdrio a garantir os direitos
conquistados, cabendo a Constituicdo estabelecer a sua separacio dos individuos, que agora possuiam
liberdade para agir livremente na busca pelos seus préprios interesses e lhe atribuir a missdo de
promover o bem comum.

A idéia fundamental do constitucionalismo liberal consubstanciava-se na limitagdo do Poder
estatal que se lograria tecnicamente pela sua separagdo em funcdo legislativa, executiva e judicidria, as
quais deveriam ser atribuidas a 6rgdos distintos tracados pela Constitui¢io. '

O sistema juridico desenvolvido buscou uma ordenagdo plena da sociedade, que recorrendo a
razdo absoluta, positiva todo o conteido do Direito Natural, diante da desconfianca que ainda
possuiam em relacdo aos juizes considerados hostis a revolugdo e subservientes aos reis e aos nobres
do ancien regime, o que possibilitou sua estrita vinculacio a lei que, pelo processo subsuntivo, sempre
se encontraria uma solugio correta para o caso concreto. "

Assim € que o Jusnaturalismo racionalista se alia ao Iluminismo no processo de codificagdo,
de tradi¢do juridico-germanica, que tem no Cdédigo Civil francés o maior exemplo, o que veio a
promover a identificagdo entre o direito e a lei, o que também permitiu que o direito natural fosse
ensinado dogmaticamente. '®

z

"' Este termo ¢ utilizado por Luis Roberto Barroso (Fundamentos teéricos e filoséficos do novo Direito
Constitucional brasileiro. Temas de direito constitucional, t. II, 2003, p. 20) para destacar existéncia de um
Direito Natural anterior a este periodo, que a despeito de multiplas variantes, tinha na vontade de Deus o
estabelecimento das leis. Deve-se considerar ainda, que este mesmo autor, adverte que a origem do
jusnaturalismo remonta a antiguidade grega, onde Platdo j4 se referia a uma justica inata, universal e necessaria.
No entanto, sua divulgacdo em Roma coube a Cicero em sua Republica que exerceu intensa influéncia no
pensamento cristdo e na doutrina medieval, cujo dpice se deu com Sdo Thomas de Aquino(1225-1274).
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Estado Democrdtico de Direito. Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (coord.). Belo Horizonte: Mandamentos,
2004, p. 305.

16 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, t. 11, Op. cit, p. 23.



A esteira do processo histérico, filoséfico e evolutivo'’, faz com que o rigor metédico e a
separacdo entre o sujeito, o objeto e o método das ciéncias naturais sejam levados para o mundo do
Direito, dando origem ao Positivismo Juridico, assim negando a existéncia de qualquer fundamento
metaffsico, seja da esfera religiosa ou do Direito Natural Racional. “Direito é apenas aquele posto
(positivado) pelo Estado, logo, a Ciéncia do Direito tem por fim apenas a norma”. "'

Enfatiza Barroso' que, a partir das licdes de Bobbio, Matteucci e Pasquino, paradoxalmente,
enquanto a consolidacdo dos ideais constitucionais liberais em textos escritos € o processo de
codificacdo significou o triunfo do jusnaturalismo, também significou sua superagdo histérica. Uma
vez codificado o direito racional ndo se poderia imaginar ou admitir a existéncia de outro direito que
ndo este, assim afastando a utilizagdo de quaisquer elementos ou recursos esternos ao direito posto.

Concebido como um todo unitdrio, completo e harmodnico, a interpretacdo de qualquer
dispositivo do ordenamento juridico apenas e tdo somente poderia ocorrer para a resolugdo de
antinomias e preenchimento de lacunas que, ao partir de um sistema de auto-integragdo, ndo
necessitaria utilizar qualquer elemento extra-juridico. “A Escola da Exegese, por sua vez, ird impor o
apego ao texto e a interpretacdo gramatical e historica, cerceando a atuag¢do criativa do juiz em nome
de uma interpretagdo pretensamente objetiva e neutra.” >

Assim € que se refuta a idéia de conferir qualquer sentido moral ao Direito, uma vez que este
possufa a sua propria e bastante. O que importa é a existéncia da norma positivada e nenhum
compromisso hd com sua correspondéncia com a realidade fatica e sua conseqiiente aceita¢do social
ou reprovacio. E como se depreende da tese de Bergbonh, citado por Reali, onde “¢é diante do Direito
infame que se revela a virtude mais nobre do jurista, isto é, a capacidade de agir contra as suas mais
profundas e santas convic¢oes”. !

Na concepgdo do positivismo juridico, que possuia a pretensdo de criar uma ciéncia juridica
com feicdo das ciéncias exatas e naturais, a Ciéncia do Direito deveria buscar seus fundamentos a
partir da realidade objetivamente observada, a partir de juizos de fato, uma vez que sendo norma
emanada do poder estatal, de cardter imperativo e com forca coativa, ndo poderia se fundar em juizo
de valor que expresse uma determinada posi¢do diante desta realidade. Assim ndo se infere ao ambito
do Direito a discussdo de questdes referentes a legitimidade e justica, que se ligam ao campo da moral
e dos valores, uma vez que se encontram no espectro das especulacdes filoséficas. *

Com a derrocada do modelo de Estado Liberal, por conta das conseqii€ncias politicas e
econdmicas geradas pela 1* Guerra Mundial, bem como pela percep¢do de que a mera declaracio dos
direitos conquistados pelo constitucionalismo liberal, onde por si s6 o mercado se encarregaria de
equacionar as questdes do plano social e econdmico, ndo possibilitava sua efetivacdo, fazem com que
surja uma nova ordem constitucional.

Assim é que vé o constitucionalismo moderno se transformar, de instrumento de protecdo da
pessoa humana em face do Estado, para um instrumento capaz de fazer com que este mesmo Estado,
paradoxalmente, atue positivamente para garantir as condi¢cdes minimas necessdrias para a melhoria
das condi¢Ges de existéncia de seu povo. “Tais direitos ndo visam proteger o homem do Estado, mas
da sua exploragdo pelo proprio homem, pressupondo uma presenca mais marcante do Poder Ptiblico
no cendrio econdémico, com o objetivo de reduzir as desigualdades sociais”. *

A assuncdo do Estado de bem-estar social nasce com a positiva¢do dos direitos denominados
de direitos sociais, cuja preocupagdo pela respectiva materializacdo, faz surgir novas teorias de
interpretacdo “que ndo prendam o juiz a uma aplicacdo mecdnica da norma ao fato; ganham terreno

'70 termo evolutivo aqui utilizado tem a mesma conotagdo dada por Miguel Reale (Filosofia do Direito. 17. ed.
Sao Paulo: 1996, p. 498) nido se traduzindo no preconceito evolucionista de comparar um dado histérico como
primitivo em relacdo a uma situagdo posterior avancada alcangada de forma paulatina. “cada época, no entanto,
realiza seus valores em sua plenitude e em sua autenticidade, ndo sendo aconselhdvel querer destacar uma
delas como grau de um processo de ideacdo iluninistica progressiva”.

18 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Op. cit, p. 306.

19 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional, t. 11, Op. cit, p. 23.

20 Ibidem, loc .cit.

2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.485.

> BARROSO, Luis Roberto. Op. cit, p. 25.

B SARMENTO, Daniel. Ponderagdo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Limen Jiiris, 2002,
p. 63.



técnicas de interpretacdo que rejeitam o sentido subjetivo da ‘vontade do legislador’ para buscar o
sentido objetivo da lei” **

De forma diversa ao Estado Liberal, onde o Direito Constitucional é concebido
doutrinariamente como uma filosofia do Direito e na pritica, uma espécie de direito publico do
liberalismo®, as novas Constitui¢des tem seus textos expressando tanto a ampliagio do conceito de
drea de atuacdo do poder publico, como também a integracdo de diversos direitos sociais e de
mecanismos processuais destinados a sua prépria protecao.

A partir desta perspectiva, em que tanto a Constituicdo quanto a legislacao infraconstitucional
passam a regular assunto os mais diversificados, é que Hans Kelsen, em meados do século XX, busca
construir uma teoria pura e completa para o Direito, onde “sente a necessidade de purificar o Direito
de quaisquer elementos morais, econémicos e valorativos que ndo fossem ‘Direito’ em sentido estrito.
Ele encontra na estrutura do ‘dever ser’ da norma a resposta para a construcdo de sua Teoria Pura
do Direito” *®

O positivismo se tornou a filosofia dos juristas nas primeiras décadas do século XX, onde em
busca da cientificidade, a partir do desenvolvimento de dogmas préprios, que niao necessitem de
qualquer justificacdo além da prépria existéncia, reduziu o Direito a legislagdo em vigor.”’

No entanto, hd que se considerar que o positivismo desta época jd possuia diferencgas
significativas daquele construido pelas Escolas de Exegese e Histérica. Embora Kelsen também
acredite que o Direito tem que ser concebido pelos olhos do jurista, ndo necessitando recorrer aos
elementos elaborados pela psicologia, desenvolvidos pela economia ou apresentados pela sociologia®,
adverte Bahia® sobre algumas leituras equivocadas.

Salienta que Kelsen (Teoria pura do direito, p. 4) ndo cai na simplificacdo de considerar que
norma e lei sdo fendmenos sindnimos, pois a norma € o resultado da interpretagdo de que se dd a um
ato ou fato da natureza que possua alguma relevancia juridica, por conta do que se tem previamente
positivado. “O juizo em que se enuncia um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou
antijuridico) é o resultado de uma interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretacdo
normativa”.

Neopositivistas como Kelsen estdo preocupados com a neutralidade ascética face ao
seu objeto de estudo. Para ndo necessitar de fundamentos extrajuridicos, partem de
um argumento filoséfico, uma premissa fundamental que ndo necessita ser
fundamentada; mas que, ao invés, funda todo o resto e serd tdo mais valida quanto
mais coerente for a construgao feita a partir dela: € a “Norma Fundamental’ (Kelsen)
ou a ‘Regra de Reconhecimento’ (Hart). *°

Identificando que o ato subsuntivo mecénico que buscasse revelar a mens legislatoris ndo era
suficiente para a aplicacdo do Direito, ao finalizar sua construcio tedrica com a edi¢do de 1960,
Kelsen traz as expressoes, interpretacdo auténtica, feita pelo legislador ou pelo juiz, e interpretacdo
ndo-auténtica, feita pela dogmaética. “O jurista austriaco critica a ‘Jurisprudéncia Tradicional’ que
procurava métodos que permitissem, com o uso da razdo, ‘descobrir’ a iuinica interpretacdo que seria
conforme a lei. Segundo ele, essa é uma pretensdo que ndo faz sentido”.>'

Ambas se relacionam diretamente com a estrutura escalonada das normas, onde independente
do nivel hierdrquico, a interpretacdo de uma norma juridica sempre estard relacionada com a
autorizacdo que o nivel superior do ordenamento da ao nivel inferior de produzir os atos normativos.
Tanto o legislador quanto o juiz ao se depararem com normas mais gerais, possuiriam uma margem
maior para a determinagd@o de sua interpretacdo. Essa margem, quando intencional, encerraria um ato

24 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Op. cit, p. 308.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: 1997, p. 26.
*® BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Op. cit, p. 319.

“? BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 26.

* REALE, Miguel. Op. cit, p. 455.

* BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Op. cit, p. 309.

30 Ibidem, loc. cit..

U1d., p. 310.



de delegacao da propria norma, hierarquicamente superior. “Para Kelsen, um juiz, ao decidir um caso,
também estd produzindo norma, apenas que neste caso, uma norma individual”. >

A interpretacdo ganha relevincia quando o surgimento desta margem ocorre de forma nao-
intencional. Tal ocorreria quando a norma a ser aplicada possua ambigiiidade em seu texto,
divergéncia entre o que ela diz e a intencdo do legislador ou quando possuir duas normas antagdnicas
aplicdveis a0 mesmo caso. Aqui € que se toma significado o papel da dogmatica juridica de fixar a
moldura das interpretacdes possiveis, para que se possa influenciar e orientar o aplicador do direito.

Contudo, deve-se ter em conta, que Kelsen, nesta tdltima versdo de sua teoria, admite
categoricamente que a dogmatica ndo era capaz de prever todas as interpretacdes possiveis, podendo o
aplicador do direito utilizar da interpretacao posta na moldura como também produzir uma que se situe
totalmente fora e até mesmo contrariamente a ela.

Trata-se do recorrente problema de teorias que entendem o Direito como um sistema
fechado de regras: havendo colis@o entre elas, o juiz h que dar uma decisao do tipo
‘tudo ou nada’, isto é, em um tal sistema que nao considera principios, as ‘colisiones
de reglas traen consigo uma indeterminacion de la situacion juridica, que solo cabe
eliminar ya em términos decisionistas’. 3

Diante do fracasso do Estado de Bem-Estar Social e das conseqiientes promessas da
modernidade®, fizeram com que uma profunda reflexdo se instalasse a partir da 2* Guerra Mundial,
diante dos horrores nunca vistos e pela possibilidade concreta da humanidade, pela primeira vez em
toda a sua existéncia, se deparar com a possibilidade real de se auto-dizimar pela tecnologia nuclear.

Talvez a mais ir6nica das conclusdes que se tenha chegado ao processo reflexivo sobre as
causas que levaram as conseqiiéncias dantescas da 2* Guerra Mundial, tenha sido a constatacdo,
durante o julgamento dos principais acusados nazistas pelo Tribunal de Nuremberg, de todos terem
invocado o fiel cumprimento da lei e obediéncia as ordens emanadas da autoridade competente. *°

O testemunho ocular das conseqiiéncias mais dantescas e perversas que o terreno fértil do
estado de providéncia e paternalista, sob inspiracao liberal pdde oferecer, fez com que o homem se
deparasse com a necessidade urgente de reavaliar até que ponto a atividade legislativa do Estado,
fundada nas acepgdes cldssicas de soberania e da tirania da maioria era ilimitada, bem como a de
estabelecer mecanismos de controle destinados a ndo permitir a ocorréncia dos pérfidos e dantescos
horrores praticados na segunda guerra mundial.

O positivismo juridico que pretendeu se transformar em uma teoria do Direito, sob os signos
na objetividade e neutralidade a partir de juizos de fato e ndo de valor, se transformou em instrumento
de dominacdo ideoldgica, onde o legalismo acritico e o dogma do fiel cumprimento a lei muito bem
serviram aos regimes autoritdrios que marcaram o século XX. *°

Assim € que se opera uma grande critica a construcdo do positivismo juridico indiferente a
ética e a moral, o que consubstanciou a edifica¢do do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento basilar da nova ordem que se instaura, bem como, modificou os conceitos tradicionais de
democracia, a partir da instituicdo do controle da regra da maioria, para a precaucdo da tirania da
maioria no espaco intocdvel dos direitos fundamentais e na concentracdo de poderes politicos e
econdmicos, que reserva a nova concepgao constitucional, a fun¢do de garantir ndo sé as formas, mas,
sobretudo, “os contetidos da democracia politica, social e cultural”. 37

Neste sentido, destaca Barroso®® que conceitualmente, a transposi¢io dos métodos das ciéncias
naturais para as ciéncias humanas nunca ocorreu de forma satisfatéria, principalmente na seara do

32 Ibidem, loc. cit..

3 1d., p.311.

*1d., p. 313.

* PIOVESAN, Flévia. Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a constitui¢io brasileira
de 1988. In: (Neo)Constitucionalismo: Ontem os Cddigos, Hoje, as constituicdes. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 2 — Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004, p. 87.

** BARROSO, Luis Roberto. Op. cit, p. 27.

7 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade constitucional das leis processuais penais. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Jdris, 2005, p. 87.

* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit, p. 26.



Direito, que ndo pode pretender ter uma postura meramente descritiva da realidade, pois ao prescrever
o “dever ser” na realidade concreta, assume uma posic¢ao tanto conformadora quanto transformadora.
Por ndo ser um dado, mas uma criagdo, a relagdo entre o sujeito de conhecimento e seu objeto de
estudo, ou seja, entre o interprete € a norma e a realidade, o ideal positivista de objetividade
neutralidade, tornam-se impraticaveis.

Paralelamente a esse movimento reaproximacdo da ética e da moral ao direito, que, alias,
devem integrar tanto o nicleo do texto quanto expressar o resultado de sua interpretagdo, outro aspecto
relevante a ser considerado € o da inflacdo legislativa que se instaurou no Estado de Bem-Estar Social,
para regular as relacdes econdmicas e privadas.

Vé-se neste periodo, o surgimento de vAarios micro-sistemas normativos, que por conter
valores e objetivos diversos daqueles que inspiraram o Estado Liberal, acarretou um processo de
descodifica¢do, o que ainda culminou na desvaloriza¢do da lei*’, no que muitos autores denominam
como crise da legalidade.

Tem-se a partir deste contexto histérico, a instauracdo de um novo paradigma no sistema
juridico romano-germanico, que substitui o “legicentrismo”*’, que considerava a lei como a emanagio
da vontade geral do povo e que tinha no Cddigo Civil, o centro do ordenamento juridico, pela
jurisdi¢do constitucional, que tem no super-principio da dignidade da pessoa humana, ponto de partida
e chegada da interpretacdo constitucional, cuja intangibilidade ética possui a tarefa de inspirar o
Direito."'

Como conseqiiéncia imediata deste contexto, tem-se a emergéncia do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos editada pela ONU em
1948, e de uma nova concep¢ido do Direito Constitucional no mundo ocidental, e fundado na
dignidade da pessoa humana, adquire uma conformacio globalizada,

vocacionado a proteger direitos fundamentais e limitar o poder do Estado, mediante

a criacdo de um aparato internacional de protecdo de direitos. Note-se que estes

eram exatamente os lemas do movimento do constitucionalismo instaurado no final

do século XVIII, que fizeram nascer as primeiras constituicdes escritas: limitar o
S 42

poder do Estado e preservar direitos.

Assim € que a dignidade da pessoa humana é consagrada no plano internacional, em franca
reacdo a barbdrie produzida pelo nazismo, constituindo-se o valor maximo dos ordenamentos juridicos
nacionais e principio orientador da atuagdo dos entes estatais.*

O novo modelo juridico que se instaura tem como principal referéncia a Lei Fundamental de
Bonn (Constitui¢do alema), de 1949, e a criagdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em
1951, sendo que merecem destaque a Constitui¢do da Itdlia, de 1947, e a subseqiiente instalacdo da
Corte Constitucional, em 1956. 44

Assim, os paises de tradicdo juridica romano-germanica, iniciam um intenso processo de
producdo tedrica e jurisprudencial que foi responsdvel pela ascensdo cientifica do Direito
Constitucional, repercutindo nas Cartas Constitucionais de Portugal (1976) e Espanha (1978), com o
findar dos respectivos regimes autoritirios o que, por conseguinte, avolumaram a discussdo e

¥ BINEMBOJM, Gustavo. Op. cit., p. 62.

40 Ibidem, loc. cit..

* PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 92.

2 Ibidem, p. 357.

® BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, 108.

4 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
Revista Consultor Juridico, 26 de abril de 2006. “A Constituicdo alemd, promulgada em 1949, tem a designagdo
origindria de ‘Lei Fundamental’, que sublinhava seu cardter provisorio, concebida que foi para uma fase de
transigcdo. A Constituigcdo definitiva so deveria ser ratificada depois que o pais recuperasse a unidade. Em 31 de
agosto de 1990 foi assinado o Tratado de Unificagcdo, que regulou a adesdo da Repiiblica Democrdtica Alemd
(RDA) a Repiiblica Federal da Alemanha (RFA). Apos a unificagcdo ndo foi promulgada nova Constituicdo.
Desde o dia 3 de outubro de 1990 a Lei Fundamental vigora em toda a Alemanha”.
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influenciaram outros Estados, dentre eles, o Brasil, que teve renascido o Direito Constitucional em
1988. %

A reconstitucionalizagdo do Brasil com a Constituicdo de 1988, promoveu a passagem do
regime autoritdrio para o Estado Democritico de Direito de forma vitoriosa, sem olvidar alguns
equivocos de seu texto e o excesso de emendas, € a responsdvel pelo periodo de maior estabilidade
institucional de sua histdria republicana, mesmo tendo passado por momentos de intensa turbuléncia,
como o impeachment do Presidente Collor, os andes do Orcamento da Camara Federal, dentncias de
esquemas de financiamento eleitoral, eleicio de um Presidente de esquerda e do partido dos
Trabalhadores, obviamente contrariando a muitos interesses, em nenhum momento se sabe de
qualquer iniciativa de solugdo que ndo se moldasse no espectro Constitucional. *°

Nessa matéria, percorremos em pouco tempo todos os ciclos do atraso. Sob a
Constitui¢do de 1988, o Direito Constitucional no Brasil passou da desimportancia
ao apogeu em menos de uma gera¢do. Uma Constitui¢do ndo € sé técnica. Tem de
haver, por trds dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de mobilizar o
imagindrio das pessoas para novos avancos. O surgimento de um sentimento
constitucional no pais € algo que merece ser celebrado. Trata-se de um sentimento
ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela lei maior, a despeito da
volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica indiferenca
que, historicamente, se manteve em relacio a Constituicdo. E, para os que sabem, € a

oL ~ 1 ‘- 47
indiferenca, ndo o 6dio, o contrdrio do amor.

Canotilh048, citado por Flivia Piovesan, neste sentido, discorre que “o direito do Estado de
Direito do século XIX e da primeira metade do século XX é o direito das regras dos codigos; o direito
do Estado Constitucional Democrdtico e de Direito leva a sério os principios, é um direito de
principios”.

Contudo ressalte-se ainda que todo este movimento de retorno ao Direito, na expressdo de
Pierre Bouretz"”, seja a partir dos fundamentos histéricos ou filoséficos ja apresentados, ou mesmo por
conta das criticas sofridas nas décadas de 1960 e 1970, tanto por marxistas quanto por foucaultianos,
que o viam como uma das formas de exercicio da violéncia manifestada pela supremacia do mais
forte, Gisele Cittadino™ destaca que na transicdo dos séculos XX e XXI, a humanidade é marcada por
um contexto histérico complexo em que convivem regionalismos dos mais variados géneros e
pretensdes universalistas, onde a filosofia politica ressurge centrada nas relagdes entre ética, direito e
politica, cujo principal compromisso sdo os ideais democrdticos, uma vez parecer inconcebivel a
sobrevivéncia sem um padrao de eticidade e de justica.

Fato é que este retorno ao mundo da ética ndao é mais possivel a partir da concepgdo do
individualismo, do sujeito racional solitdrio que, embora sua construcao tenha sido fundamental para a
derrocada do feudalismo a partir da sua consideracdo como sujeito orientado pelos seus proprios
interesses.

Se ndo se pode conceber a idéia de comunidade democrdtica, que se pressupde uma relacdo de
cooperacao entre pessoas, a partir desta concepcao de individuo, onde o outro, também concebido da
mesma forma, se torna um natural competidor/inimigo, € a intersubjetividade, as relagdes lingiiisticas
que se estabelecem entre eles é que vai determinar o compromisso da filosofia contemporanea a
estabelecer um entrelacamento entre a ética e a politica para a configuragdo da nova identidade
democritica.

“ PIOVESAN, Flavia. Op. cit, p. 355.

“ Luis Roberto Barroso. Doze anos da Constitui¢do brasileira de 1988: uma breve e acidentada histéria de
sucesso. Temas de direito constitucional, t. I, 2. ed. 2006.

47 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo.: O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
Revista Consultor Juridico, 26 de abril de 2006.

* CANOTILHO, 2000, p. 84, apud PIOVESAN, Flavia. Op.cit., p. 92.

9 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004, p. 141.

%% Sobre esta discussdo acerca do fundamento ético do Direito e da distribui¢io da justi¢a nas sociedades liberais
contemporaneas, sob a perspectiva de universalistas e comunitarios, C.f. CITTADINO, Gisele, Op. cit, p. 75 e
SS.
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Desta forma, a ficc@o do sujeito pré-politico cede lugar a consideragdes referentes as relacdes
lingiiisticas que se estabelecem entre os individuos — a intersubjetividade — marco de referéncia ética e
politica vinculada a democracia, fundamento comum as diversas concepgdes, seja contextualista,
critica ou neokantiana, que buscam construir um fundamento filoséfico para a democracia, a partir da
exigéncia de justica distributiva dos bens sociais, oriundas das distintas concepg¢des de vida digna que
apregoam, embora ndo possa se definir fronteiras bem definidas destas novas percepgdes.

No entanto, a identidade ndo é a marca da sociedade democritica contemporanea, pois ao
invés da homogeneidade e da similitude, o que a caracteriza, de fato, é a diferenca, o desacordo. Os
multiplos valores culturais, visdes religiosas, compromissos morais, concepcdes sobre vida digna, o
pluralismo, ndo permite que o consenso confunda com a dimensdo natural do agrupamento social
como era na modernidade. A contemporaneidade determina que o consenso se encontre na
heterogeneidade, do conflito, da diferenca. E a partir destes pressupostos que liberais, comunitarios e
criticos deliberativos vdo buscar construir respostas para as questdes referentes a possibilidade de
existéncia de consenso democritico a qualquer pluralismo, ou se apenas se possibilita haver um
pluralismo razodvel compativel com a democracia, bem como se o pluralismo € um valor em si
mesmo ou apenas constatado.

De qualquer modo, sem se aprofundar nas premissas que fundamentam cada uma destas
concepcdes sobre a distribuicdo da justica nas sociedades contemporaneas, como j4 insinuado, este
trabalho terd como pressuposto a visdo critica e deliberativa habermasiana, ao se conceber que nestas
sociedades, tanto as concepgdes individuais sobre vida digna (subjetividade) quanto as diversidades
das identidades sociais e de culturas étnicas e religiosas (intra-subjetividade) convergem a uma
moralidade pds-convencional, a partir de uma ética discursiva que pressuponha tanto os interesses
individuais quanto as perspectivas ancoradas em valores, que no entanto, ndo podem prevalecer em
detrimento daqueles.

3. A reconstrucio dos Direitos Humanos na segunda metade do século XX

Apenas para fins didéticos e de precisdo terminoldgica, neste trabalho serd dado preferéncia ao
termo “Direitos Humanos” ou “Direitos do Homem” para significar os direitos estabelecidos em
tratados internacionais sobre a matéria, enquanto o termo “Direitos Fundamentais” para designar os
direitos do ser humano positivados pelo Direito Constitucional de um Estado Especifico.

Reforce-se que tal iniciativa decorre da observacdo de que grande nimero de respeitados
autores brasileiros utilizem esta distingdo, embora nio se possa negar a coeréncia da adverténcia de
Ramos’', em que os direitos sdo de todos, ndo havendo distingio se de origem internacional e
nacional, e ainda, que sua importincia vem se perdendo por conta do processo de aproximacdo e
mutua relagdo entre o Direito Internacional e o Direito Interno na temética dos direitos humanos, sem
contar a recente edicdo da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia, uma declaragdo
internacional que se utiliza o termo direitos fundamentais.

Acolhendo-se o entendimento de Fldvia Piovesan™, enquanto a 2* Guerra Mundial significou a
ruptura com os direitos humanos, o seu findar se transformou no paradigma de sua reconstrugdo e a
aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos no marco histérico que introduz a sua
concep¢do contempordnea caracterizada pela universalidade, agora decorrente de sua
internacionalizagao, e da indivisibilidade.

Como se demonstrard a seguir, € a partir da reconstrucdo dos direitos humanos, em especial
pela nova perspectiva de sua universalidade e indivisibilidade, é que se conformard o
reconstitucionalismo ocidental e que fard emergir um sistema normativo internacional de prote¢do
construido através de uma intensa edi¢do de normas oriundas de tratados internacionais.

Os textos destas novas constituigdes, se constituirdo de principios abertos com elevada carga
axiolégica que, embora originariamente concebidos como fonte subsididria do direito privado,
transformam-se em normas impositivas integrantes dos sistemas constitucionais do mundo ocidental.
Ao se fundamentarem na dignidade da pessoa humana, quando explicita seu compromisso de prote¢do

> RAMOS, André de Carvalho. Op. cit. p.29.
> PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a constituicdo brasileira
de 1988. Op. cit, p. 81.
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ao ser humano e de seus valores coletivos, transforma o Direito Constitucional de mero ramo politico
do sistema juridico de cada nacdo para o seu principal referencial de justica. >

Enquanto a caracteristica da universalidade se apdia no fato de que a pura e simples condi¢do
de pessoa € o requisito suficiente e necessdrio para conferir dignidade e titularidade de direitos a
qualquer homem, em qualquer parte do globo, a indivisibilidade compreende a sua esséncia histdrica e
evolutiva, descabendo qualquer construcio tedrica que pretenda, por exemplo destacar os direitos civis

e politicos dos direitos sociais, econdmicos e culturais, por conta de sua interdependéncia.
3.1. A indivisibilidade e as dimensoes dos Direitos Humanos

A cléssica divisdao dos direitos humanos em geracdes ou dimensdes™, ndo obstante ao
entendimento diverso de insignes estudiosos, nada demais representa uma classificacdo didética
compreensiva do instante histérico em que sua protecdo e promocdo vieram ou vird significar
condi¢do fundamental para a plena satisfagdo das necessidades do homem, enquanto ser humano,
integrante do contexto evolutivo social de seu tempo. Como bem assevera Allan Rosas »°, “O conceito
de direitos humanos é sempre progressivo”.

Conforme destaca Bonavides™, a partir da compreensio de Etiene-R Mbaya, ao demonstrar a
existéncia de trés dimensdes de direitos fundadas no principio da solidariedade, a descoberta e a
formulacdo de novos direitos é um processo sem fim, pois quando um sistema de direitos ¢é
reconhecido, as necessidades humanas se elevam e necessitam de novos, o que se constitui uma
explicacdo mais coerente para justificar o processo de conquista dos direitos humanos no percurso
histérico da humanidade.

Ainda compartilhando da compreensdo de Bonavides’, baseado na aula inaugural de Karal
Vasak nos cursos do Instituto Internacional de Direitos do Homem de Estrasburgo em 1979, nao se
pode negar que o lema revoluciondrio do século XVIII, liberdade, igualdade e fraternidade,
constituiram os trés principios diretivos do contetido possivel dos direitos humanos, no que inclusive,
sequencialmente profetizou sua gradativa institucionaliza¢do, aqui significando sua insercdo na ordem
juridica positiva, de forma gradativa e sucessiva a partir de um processo cumulativo e qualitativo,
transpassando da universalidade abstrata e metafisica do jusnaturalismo para uma universalidade
material, concreta e positiva.

Discorre que assim o foi na transi¢do do absolutismo para o Estado liberal, onde a primeira
dimensao de direitos humanos, assentada na liberdade do agir do individuo, se institucionaliza em
direitos civis e politicos, traduzidos em direitos de resisténcia ou oposicdo perante o Estado. Neste
contexto, a liberdade se constitui o direito fundamental do homem, que lhe confere subjetividade de
agir conforme suas convicgoes.

Da mesma forma, os direitos de segunda dimensdo surgem a partir de intensas especulacdes
filoséficas e politicas de cunho ideolégico aventadas pelo marxismo, pelo socialismo utdpico, pela
doutrina social e pela igreja catélica, entre outras, por conta de uma dramadtica situacdo de miséria que
foi produto da exploracdo ilimitada da mdo de obra do capitalismo liberal. Posteriormente, sdo
positivados® a partir da constituicio mexicana de 1917 e Weimar em 1919, seguidas pelas
constitui¢des marxistas, vindo a dominar as demais constitui¢cdes apds a 2* Guerra.

3 PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a constituicdo brasileira
de 1988. In: (Neo)Constitucionalismo: Ontem os Cédigos, Hoje, as constituicdes. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, v. 1, n. 2 — Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004 p. 358.

> Paulo Bonavides (Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: 1997, p. 525) destaca que a substitui¢do
do vocdbulo geracdo por dimensdo possui uma vantagem légica e argumentativa, pelo fato de ndo induzir, como
no primeiro, a se interpretar que haja uma sucessido cronolégica e a conseqiiente caducidade das geracdes
antecedentes, como ocorreria em relacdo aos seres vivos. No caso dos direitos humanos ha uma cumulagédo de
direitos.

> PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos, o principio da dignidade da pessoa humana e a constituicdo brasileira
de 1988. In: (Neo)Constitucionalismo. . Op. cit., p. 80.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: 1997, p. 524.

7 Ibd, Cap. 16, p. 514-531.

38 SARMENTO, Daniel. Ponderacdo de Interesses na Constitui¢cdo Federal. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2002,
p. 63.
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Com os direitos de segunda dimensao fez-se despertar a conscientiza¢io de que tdo importante
quanto a prescricao da salvaguarda do individuo, enquanto ser isolado a concepcao cléssica liberal, era
garantir a sua instituicao de forma objetiva, a partir da protecdo de valores e principios existenciais que
apenas o social proporciona plenamente, uma vez que, excetuando o direito de propriedade, os demais
direitos de liberdade ndo sdo suscetiveis de institucionalizagdo como garantia.

Assim se forma um novo conceito de direitos fundamentais que se vinculam a um conceito
material de liberdade objetivada, cuja concretizacdo deve preceder de vinculos normativos
institucionais formulados a partir de valores sociais em que o Estado deve proporcionar por conta de
seu assento constitucional, cuja violacio represente um atentado a prépria constitui¢ao.

Confirmando a ruptura com o modelo paradigmético do Estado Liberal, que se propugnava
tutelar apenas 0s direitos e liberdades individuais, emerge-se um
Estado intervencionista e planejador que responda efetivamente, as necessidades sociais sob a
perspectiva de um contexto histérico-evolutivo que exige a satisfacdo de direitos fundamentais
condizentes com esta nova realidade. Como afirma Sarmento’’, tem-se a substitui¢do da constitui¢io
garantia para o modelo de constitui¢do dirigente, desenvolvido por Canotilho.

Denominados de direitos sociais, culturais, econdmicos e coletivos, os direitos de segunda
dimensdo, que se assentam no postulado da igualdade, por serem direitos que exigem prestacdes
materiais do Estado, como sadde, educacdo, condi¢des de trabalho, etc, além de se iniciarem com uma
baixa normatividade, ainda possuiram uma duvidosa eficidcia, diante do discurso da caréncia e
escassez de recursos, principalmente em paises subdesenvolvidos, sem contar ndo possuirem os
mesmos mecanismos processuais relativos aos direitos de liberdade.

Diante desta questiondvel juridicidade, foram relegados ao campo da esfera programatica,
onde as recentes constitui¢des, como a brasileira, tém recorrido ao preceito de aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais, na busca da efetivagdo de seus postulados.

Nas décadas finais do século XX, tem-se ainda a ocupag@o nos textos constitucionais de uma
gama de direitos que perpassam a concepg¢do coletiva caracteristica dos direitos de segunda dimensao,
que se relacionam com o campo da qualidade de vida homem, vindo a se caracterizarem por uma
natureza transindividual, sem um titular especifico, mas sim a uma série indeterminada de sujeitos.

Possuindo um conteddo de elevado valor humanitério, partem do reconhecimento de que as
desigualdades tanto entre paises quanto em relagdo aos individuos de uma mesma nag¢do devem ser
diminuidas. Vindo a acrescentar aos direitos de liberdade e igualdade, os direitos que se assentam sob
a fraternidade ndo se destinam a um individuo ou mesmo a determinadas coletividades especificas de
um grupo ou um de um determinado Estado, mas sim ao género humano.

Tendentes a se consolidarem neste limiar de século XXI, estes direitos de terceira dimensio
resultam o coroamento de trezentos anos de evolutiva busca pela concretizacdo dos direitos
fundamentais que se destinam tanto a fraternidade entre individuos quanto entre os Estados. Segundo
Vasak, estes direitos correspondem a temas referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a
comunicacao e ao patrimdnio comum da comunidade.

Mbaya genericamente denomina tais direitos como “direito ao desenvolvimento”, que ndo se
caracterizam pela fraternidade, mas sim pela solidariedade, na qual fundamenta a existéncia das trés
dimensdes de direitos fundamentais.

Como bem adverte Bonavides, o processo politico de globalizacio que as sociedades
contemporaneas tém vivenciado nio se verifica apenas em relacdo aos direitos humanos. Discorre
ainda acerca do que denomina utopia do final do século: a globalizacdo do neoliberalismo oriundo da
globalizagdo econdmica.

Realg¢a que o neoliberalismo cria mais problemas do que pretende resolver, por conta do poder
negativo de sua filosofia, sem qualquer conteido valorativo, que se move rumo a dissolucdo do Estado
nacional ao afrouxar o conceito de soberania sob o discurso da falsa despolitizacdo social, que na
realidade demonstra a preparacdo de um futuro em proveito das hegemonias supranacionais, em
detrimento da servidao dos povos periféricos.

Sarmento® destaca que ndo se pode olvidar que a continua aceleracio do processo de
globalizagdo econdmica tem colocado em risco as conquistas histéricas de garantia aos direitos

% SARMENTO, Daniel. . Op. cit, p. 64.
60 Ibidem, loc. cit..



14

humanos, que sob o rétulo de neoliberalismo, vem retirando o homem da centralidade das discussdes
para se tornar mero instrumento e até descartdvel, para a maximizagdo dos resultados dos agentes
econdmicos transnacionais.

No entanto, ao passo do processo de acumulacdo de direitos, acrescenta Bonavides, o
nascimento da quarta dimensdo de direitos, que corresponderiam a finalizacdo da institucionaliza¢do
do Estado Social. Sdo os direitos a democracia, a informagao e ao pluralismo, representando a maxima
dimensdo da universalidade para onde o mundo caminha no plano das relacdes de convivéncia da
contemporanea sociedade aberta do futuro.

Esta nova dimensdo de direitos resulta de uma outra globalizagdo politica: a dos direitos
humanos. Esta nova dimensio de direitos, correspondente aos direitos de participagdo democratica,
que normatizados na esfera juridica, culmina a objetividade das dimensdes de segunda e terceira
dimensao e absorve a subjetividade dos direitos da primeira.

Situando-se no dpice da piramide formada pelas trés dimensdes, a democracia globalizada
destina 0 Homem ao centro de convergéncia de todos os interesses do sistema, onde ao constituir-se na
constante axioldgica e na presenga moral da cidadania, tornard possivel a globalizagdo politica
legitimada pela libertagdo dos povos.

De qualquer modo, como bem lembrado por Sarmento, também ndo se pode negar que na
atualidade das questdes relativas ao avanco tecnoldgico e cientifico, relacionada a genética e a
biotecnologia, temas de inesgotdvel conteido e de profundas reflexdes éticas, relacionados
intimamente com a dignidade da pessoa humana e que a cada dia se tornam mais tormentosos nas
reflexdes didrias, também devem merecer um cuidado e uma protecao especial, uma vez que ainda ndo
tém encontrado amparo positivo. Tratam-se, por exemplo, de questdes como o descarte de embrides,
aluguel de tuteros e muitos outros cuja compreensdo demande um consenso razodvel e consistente
sobre o significado de dignidade da pessoa humana.

3.2. A Universalidade e a Internacionalizacao dos Direitos Humanos

A reconstrugdo tedrica acerca do principio da universalidade dos direitos humanos decorre da
sua internacionaliza¢do que, em um primeiro momento, reflete as profundas transformacdes em que a
humanidade vem passando desde a segunda metade do século XX, principalmente diante da
perplexidade decorrente das atrocidades cometidas durante a segunda guerra.

Sob o magistério de Peces-Barba, Ramos®' descreve que existem trés enfoques tradicionais
que justificam a universalidade dos direitos humanos. O primeiro, liga-se a questdo da titularidade,
por serem inerentes a prépria condi¢do de ser humano, independente de qualquer distin¢do. O segundo
€ o temporal, pelo fato de o possuirem em qualquer época da histéria. Ja o terceiro, relaciona-se ao
enfoque cultural, uma vez que os direitos humanos se manifestam em todas as culturas humanas.

Ainda a guisa desta concepcdo, destaca que em decorréncia dos dois ultimos enfoques
decorrerem do reconhecimento do primeiro, € que a ldogica determina a verificacdo de sua
aceitabilidade no plano internacional por esta perspectiva.

Em uma primeira argumentacgdo, destaca que a construcio tedrica de que os direitos humanos
possuem caracteristica universal, independente de sexo, origem étnica, credo, convic¢do politica,
nacionalidade, entre outras, foi mais uma vez legitimada pela comunidade internacional durante a
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos realizada em 1993 em Viena, onde sua Declaracdo, no art.
1° e no paragrafo quinto, respectivamente, estabeleceram que “a natureza humana universal desses
direitos e liberdades niao admite dividas” e que “todos os direitos humanos sdo universais”.

Afirma que a legitimidade destas disposi¢Oes se justifica plenamente por serem o resultado de
quinze dias discussdes em que foram envolvidas mais de dez mil pessoas ligadas a movimentos de
protecdo aos direitos humanos. Estavam presentes representantes de mais de 180 Estados, como
também mais de oitocentas pessoas credenciadas como observadoras oficiais de organizacdes ndo
governamentais e cerca de duas mil pessoas que se reuniam no “Férum das ONGs”.

Realidade bem diversa daquela decorrente da Declaracdo Universal de Direitos Humanos em
1948, onde além das oito abstengdes (Bielorissia, Checoslovaquia, Poldnia, Unido Soviética, Ucrania,
Tugoslavia, Arabia Saudita e Africa do Sul) as grandes poténcias possufam diversas col6nias na Africa

" RAMOS, André de Carvalho. Op. cit, p. 179.
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e na Asia que ndo participaram da formulacdo da Declaracdo, o que levara estudiosos como Pollis e
Schwab a criticarem a pretensdo de suas disposi¢des de serem universais, onde, na realidade,
expressariam, disfarcadamente, o imperialismo cultural eurocéntrico.

Reforca que diante do cardter plural dos participantes, esta Declaracdo admitiu que as
peculiaridades locais, o contexto histérico, cultural e religioso deveriam ser levados em consideragao,
mas que tais peculiaridades, em nenhuma hipétese poderiam ser utilizadas para justificar violagdes.
Cabe a cada Estado primar pela promogao e protecdo de todos os direitos humanos.

E certo, como j4 visto, que o reconhecimento da universalidade dos direitos humanos dista
desde a antiguidade da filosofia grega, onde até se pode considerar que o cédigo de Hamurabi tenha
sido o primeiro a positivd-los®®. Contudo, ndo se deve olvidar que a interpretacio deste principio
denota o contexto histérico e cultural em cada sociedade. Somente a partir desta perspectiva é que se
pode compreender devidamente o significado da universalidade destes direitos no decorrer da
trajetéria humana.

Até mesmo na contemporaneidade da humanidade este conceito expressou significados
diversos. E o que se depreende da reflexdo acerca da universalidade dos direitos humanos que foram
propagados pela filosofia iluminista que deflagraram as revolugdes burguesas do século XVIII. A
partir do processo de constitucionalizacdo no século XIX, diante das concep¢des de positivismo
juridico e de soberania, cada Estado, de acordo com suas conviccdes, vem a positivd-los em seus
respectivos ordenamentos internos, concedendo ou retirando os direitos que fossem convenientes para
si. Pelo que se vé€, na prética, na acep¢do concreto do termo, os direitos humanos inspirados pelo
liberalismo, ao pretenderem ser universais, acabaram por se tornar locais, por dependerem das leis
internas de cada Estado.

Com a reconstrucao dos direitos humanos a partir da segunda metade do século XX, a sua
caracteristica universalidade também se reconstréi. Contudo, sua incidéncia no plano internacional se
d4 de forma diversa daquela que o precedeu.

Por conta das sucessivas declaragdes, convengdes e tratados de direitos humanos, forma-se um
verdadeiro ordenamento juridico de cardter internacional, onde tais disposi¢des sdo obtidas,
simultaneamente por toda a humanidade, assim como ocorreu com o tratado de Viena em 1993.

Embora a universalizacio dos direitos humanos no seja infensa a criticas, Ramos® cita o que
descreve o especialista indiano em direitos humanos Shashi Tharoor, sustentando que “é razodvel
afirmar que conceitos de justica e Direito, legitimidade do governo, dignidade do ser humano,
protecdo contra a opressdo ou arbitrio, participacdo na vida da comunidade, sdo encontrados em
qualquer sociedade” .

No entanto, ndo se pode renegar a importancia da sempre atual discussdo que se trava sobre a
universalizacdo dos direitos humanos por aqueles que o percebem como um discurso em busca da
hegemonia ocidental em detrimento da diversidade cultural da humanidade. Argumentam que a
pretensa universalizacdo, na realidade, encobre um discurso totalitirio que exige padrdes
comportamento a partir de sua prépria concepg¢do, que ignora o multiculturalismo e as diferencas entre
0S pOVOs.

Ramos® adverte que, além das evidentes objecdes alicer¢adas na diversidade cultural, criticas
contundentes também se encerram ao seu proprio argumento justificativo, a internacionalizagdo.

Na esfera cultural, uma primeira objecdo se realiza, quando se verifica que a visdo filos6fica
dos direitos humanos se funda no antroporcentrismo, enquanto que se predomina, em vdrias culturas, a
visdo cosmoteoldgica, no que levou Le Roy e Dundes Renteln a asseverar que pouquissimos direitos
constituiriam de carater universal, como a vida e a liberdade.

Uma segunda obje¢do, enfatizada por Josiah Cobbabh, residiria na percep¢ao da significativa
diferenca na relacao entre o individuo e sua comunidade, existentes na cultura ocidental e nas culturas
asidticas e africanas. Na maioria das sociedades africanas, os direitos da comunidade precedem os
direitos individuais, o que faz tanto da propriedade quanto da riqueza sofrerem formas de apropriagdo
coletiva, sem contar as formas de tomada de decisdo que se utilizam do consenso grupal. Nas
sociedades asiaticas, conforme Bilahari Kausikan e Niara Sudarkasa, o desenvolvimento histdrico

2 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit, p. 81.
% Ibidem, p. 192.
% Id. p. 184-192.
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diverso nio permite que a no¢do do direito oriundo da tradi¢io ocidental se adeqiie a complexa relagdo
entre individuo e comunidade que se funda em outras concepgdes, como respeito, responsabilidade,
auto-restri¢do e reciprocidade.

No aspecto relacionado a internacionalizacdo, ao se justificar a universalidade dos direitos
humanos pela sua expressiva adesao internacional, conforme ocorreu com o tratado de Viena em 1993,
as criticas se voltam ao fato de que, grande parte dos paises, o fazem para poder se inserirem no
contexto internacional, inclusive aceitando a limitacdo da soberania, e até se subjugam a tribunais
internacionais, a fim de obter a cooperagdo internacional frente a problemas transfronteiricos.

Enquanto que os paises europeus ao cabo da segunda guerra mundial, a principio, sentem a
necessidade de formular mecanismos de protecdo internacional aos direitos humanos, com o intuito de
impedir a ocorréncia das barbdries cometidas contra os judeus sob o signo da ndo intervengdo
internacional nos assuntos domésticos de cada Estado, outros paises, no entanto, vém se submetendo a
estes regramentos para poderem adquirir legitimidade politica internacional apds os regimes
autoritarios de constantes violagdes aos direitos humanos, como assim ocorreu com o Brasil.

E evidente, que tal ocorre ndo s6 com o mais puro compromisso de se banir as violagdes
sistemdticas que o Brasil, como outros paises, t€ém aderido a tratados internacionais de direitos
humanos, a jurisdi¢do de cortes internacionais e até ao Tribunal Penal Internacional. Se assim o fosse,
ndo mais se teria lutas no campo, violéncia policial, fome e miséria.

Mas sim, para poder buscar modificar suas respectivas imagens no cendrio internacional e
firmar relacdes entre as nacdes a partir de um pretenso didlogo ético para atingir outros interesses no
campo politico e econdmico, muito mais em uma realidade de globalizacdo econ6mica em que os
investidores internacionais necessitam de garantias minimas para que seus interesses ndo corram
riscos.

Contrapondo a esta perspectiva, ndo se pode deixar de considerar também a movimentacdo da
sociedade civil organizada e também de grupos progressistas que buscam, através da
internacionalizacio dos direitos humanos, a alternativa para a minimizacao das desigualdades sociais e
da protecdo da dignidade da pessoa humana muitas vezes de dificil alcance nos planos legislativos
internos ou mesmo de conseguir que se tornem eficazes.

Neste aspecto, muito bem acentua Boaventura ao discorrer que, embora o discurso dos direitos
humanos, imediatamente apds a Segunda Guerra Mundial tenha sido integrante da politica da guerra
fria, apds a perda do referencial ideoldgico revoluciondrio e socialista, as forcas progressistas, que
antes percebiam o discurso dos direitos humanos com grande reserva e suspeicao, a partir do findar do
século XX, paradoxalmente, t€ém buscado na internacionalizacdo dos direitos humanos o discurso
emancipatério. “E como se os direitos humanos fossem invocados para preencher o vazio deixado elo
socialismo ou, mais em geral, pelos proprios projetos emancipatorios”. 65

Embora Ramos concorde que é de uma extrema dificuldade reconhecer a universalidade dos
direitos humanos em um mundo, onde os interesses dos Estados em muitos casos ndo sdo os mais
nobres, e ainda, caracterizado por gritantes diversidades culturais, que bem pode ser exemplificada
pela existéncia de sociedades que véem no casamento ndo o acordo entre dois individuos, mas uma
alianca entre familias, sustenta que a teoria geral dos direitos humanos ndo pretende ser uma
cosmovisdo ou abranger todas as facetas da vida social.

Os argumentos que lhe atribuem carater cultural estritamente ocidental europeu, e dai nio
universal, perdem todo e qualquer sentido quando se atém que a origem antropocéntrica das primeiras
cartas de direitos humanos, resultantes das revolugdes liberais na Europa e nos Estados Unidos, é um
dado meramente histérico. Naquele contexto, representaram a luta politica contra o absolutismo
reinante no ocidente a época. Alids, sua caracteristica de conquista politica, bem se expressa desde a
sua origem, vez que, em seu inicio, o que era apenas a luta pela ruptura com a tradi¢do autoritaria
absolutista, desenvolve-se para muito além do que se imaginara, a exemplo da igualdade entre os
SeX0s que sequer se cogitava.

Os direitos humanos sdo conceitos juridicos-normativos que, desde as revolugdes liberais,
sempre foi objeto de conquistas resultantes de intensas disputas politicas, cujo escopo sempre foi o de

% SANTOS, Boaventura Souza. Introdugdo: para ampliar o cénone do reconhecimento, da diferenca e da
igualdade. In: Reconhecer para Libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Boaventura Souza Santo,
organizador. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003, p. 25.



17

proteger a liberdade do homem em sua sociedade, sem pretender competir ou substituir qualquer tipo
de convicgdo, seja ela filosoéfica, religiosa ou cultural, as quais, além de poderem se alteradas outras
percepcdes podem surgir.

Nao hd como negar que, na atualidade, os direitos humanos se contrastam com diversas
culturas e tradicdes religiosas até mesmo no ocidente, embora em uma dimensdo menor ao se
comparar, por exemplo, com algumas tradi¢des mulgumanas ou no sistema de castas indiano. Por
conta disso, ndo se quer dizer que o cardter universal dos direitos humanos expressa uma forma de
colonialismo sacrificador da diversidade cultural com a ingeréncia estrangeira ocidental nos assuntos
internos.

O multiculturalismo e a liberdade religiosa, na realidade, também compdem o rol de protecio
de direitos humanos e devem ser respeitados per si. O que se deve combater é o véu de nebulosidade
que se emprega a discussdao, desmascarando as justificativas culturais de violagdo a dignidade da
pessoa humana que, na realidade, como sintetiza Tharoor, “as condutas violatorias a direitos humanos
carrega forte acento totalitdrio, na media em que pode significar a coer¢cdo daqueles que, embora

. - . ) e 66
membros da comunidade, ndo mais se identificam com seus valores”.

4. O Pos-Positivismo: O Direito dos Principios

Como visto desde a introducdo deste ensaio, o neoconstitucionalismo, momento histérico e
tedrico em que o Direito hoje vivencia, tem no pds-positvismo o seu marco filoséfico.

Segundo Barroso, esta denominag¢do tem a pretensdo de caracterizar um idedrio difuso,
resultado de um amplo e inacabado conjunto de reflexdes acerca do Direito, sua fungdo social e sua
interpretacdo, onde se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e regras da nova
hermenéutica e teoria dos direitos fundamentais.’

Segundo Sarmento®, trata-se de uma era em que se vé prevalecer o “personalismo”, doutrina
filoséfica desenvolvida pelo francés Emmanuel Mournier a partir da década de 1930, pela qual se
“busca uma solugdo de compromisso entre as concepgoes individualista e coletiva”, principalmente
no contexto contemporaneo, onde nao mais se concebe o Homem como um ser sem raizes que cuida
de forma egoistica de seus interesses em uma sociedade caracterizada pela individualidade, como
também ndo mais se concebe a visdo oposta de sua trans-personalidade nos moldes de uma visdo
organicista, que vé o Homem como uma parte de um todo social, cujos interesses individuais devem
ser sacrificados em beneficio da coletividade.

O homem pés-moderno, dentro da concepg¢ao pds-positivista € um valor em si mesmo superior
ao Estado e a qualquer organizacdo social que se integre, embora seja um ser real que concretamente
estd situado historicamente e geograficamente e que compartilha dos valores e das tradi¢gdes com
aqueles com os quais convive. “E o homem que ndo apenas vive, mas convive”. ®

O pés-positivismo, pelo que se depreende da licio de Bonavides”, corresponde a elevacio dos
principios, originariamente concebidos como fonte subsididria do direito privado, em normas
impositivas com acentuada hegemonia axiolégica que fundamentam os novos sistemas constitucionais
do mundo ocidental.

A elevagao dos principios a 6rbita constitucional e a constatagdo de sua eficdcia normativa,
para Luiz Roberto Barroso, € uma das caracteristicas mais marcantes, do neoconstitucionalismo.

Como se depreende da leitura realizada até o momento, a elevagdo dos principios de fonte
subsididria do direito privado a 6rbita publica constitucional, foi o resultado do intenso processo
reflexivo em que o Direito foi submetido ap6s a 2* Guerra Mundial, diante da repugnante constata¢do
de que a vida humana, nos moldes em que o Direito se assentava, ndo possuia a protecdo necessiria
para evitar a sua descartabilidade. Alids, por mais mérbido que possa parecer, foi o préprio Direito que
conferiu legitimidade a barbdrie, a destrui¢@o e a banaliza¢do do mal e da vida humana.

% RAMOS, André de Carvalho. Op. cit, p. 194.
%7 Luis Roberto Barroso. Op. cit, p. 27.

% SARMENTO, Daniel. Op. cit, p. 69.

& Ibidem, loc. cit..

" BONAVIDES, PAULO. Op. cit, p. 237.
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A fim de se evitar outros eventos desta natureza, é que além de se reconstruir as concepcoes
tedricas dos Direitos Humanos, também lhe foram dadas uma dimensao internacional a se firmar como
paradigma e referencial ético a orientar a nova ordem contemporanea, fundada na cooperacdo e na
solidariedade. Assim € que surge o Direito Internacional dos Direitos Humanos como preocupacio dos
atores estatais e ndo-estatais sobre a forma pela qual os habitantes de outros paises sdo tratados,
cabendo a rede internacional dos direitos humanos redefinir o que consistiria matéria de exclusiva
jurisdicdo interna dos Estados. '

A normatividade dos principios, conforme se depreende da leitura de Paulo Bonavides’,
percorreu trés fases distintas, a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista.

Na fase jusnaturalista, os principios apenas inspiravam o Direito, oferecendo-lhe a carga ética
e valorativa, pois se situavam no campo metafisico.

Na fase positivista, os principios ingressam nos cddigos e nas leis como fonte normativa
subsididria para garantir a completude e coesdo do sistema, nos casos de lacunas.

Na fase pds-positivista, os principios se elevam para o plano constitucional e se tornam os
responsdveis pela base em que se sustenta todo o arcabougo juridico vigente.

Toda a énfase que nas dltimas décadas t€m se depreendido sobre as reflexdes tanto da idéia
quanto da defini¢cdo dos principios em todas as dreas do saber humano, de forma alguma deve ser
compreendia como um evento caracteristico da contemporaneidade. Alids tal entendimento se
mostraria no minimo ingénuo. O que diferencia a discussdo atual de todas as outras que se
depreenderam ao largo da histéria da humanidade, reside no enfoque pelo qual os estudiosos lhe ddo a
cada contexto a que se inseri o pensamento humano.

A guisa deste entendimento, como bem assinala Flavia Piovesan”, desde a “Metafisica” de
Aristételes se tem os principios como o fundamento do objeto a ser estudado. A filosofia
contemporinea mais aceita tem atribuido quatro acepg¢des ao principio: A ontoldgica, que encerra uma
relacdo de dependéncia entre o principio e o que dele deriva; a acep¢do légica, que encerra uma
relacdo de género e espécie do que dele advém; acep¢do cronoldgica, que encerra uma relagdo
temporal entre instante anterior e posterior; acep¢do normativa, onde o principio exerce a fungdo de
diretriz da norma positivada, sendo seu fundamento e validade.

E a partir desta acep¢io normativa, corroborada com a acepgio légica, que os juristas tém se
valido para fundamentar a for¢a normativa dos principios explicitos e implicitos integrantes do texto
constitucional, o que vai determina que a Constitui¢do se assente como matriz diretiva da unidade do
ordenamento juridico, bem como de uma interpretacdo principioldgica de todo o ordenamento a partir
da dignidade da pessoa humana. “E o conhecimento dos principios que preside a intelec¢do das
diferentes partes do todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo”.™

Os principios, na visdo pds-positivista, ndo se caracterizam como inspiracdo ética e valorativa
do Direito como na concep¢do jusnaturalista ou como os principios gerais do direito, previstos como
fonte subsididria privada na interpretacdo juridica da Escola Positivista, como se vé€ previsto na Lei de
Introducdo do Cddigo Civil no Brasil, mas sim, como “fonte primdria por exceléncia do Direito,
elementos primeiros a serem levados em conta quer pelo legislador, quer pelo aplicador da lei ao
caso concreto”.

A atual construg@o doutrindria que confere vigéncia normativa aos principios, segundo Fldvia
Piovesan, se fortifica a partir da constru¢io de Karl Larenz em seu “Derecho Justo, fundamentos de
Etica del Derecho”, pelo fato de compreender a ciéncia juridica sem tender para o positivismo ou
para o jusnaturalismo, mas sim para além destes, pois 0 que se considera principios de direito justo,
possui vigéncia normativa como qualquer texto de lei, principalmente se forem da esfera
constitucional, 0 que em muito corroborou para a idéia de uma doutrina de principios. “cuando un
ordenamiento, como ocurre con el nuestro, hd elevado determinados principios al rango

n PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Op. cit, p. 60.
> BONAVIDES, PAULO. Op. cit, p. 228.

¥ PIOVESAN, Flavia. Op. cit, p. 362.
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constitucional, basta que se compruebe que una norma es inconciliable con tales principios para que
haya que rechazar su validez”. "

E a partir desta construciio que emerge a sustentagio de que a interpretacio juridica ndo pode
se ater as concepgoes cldssicas do positivismo ou do jusnaturalismo. O norte a se orientar o interprete
serd o do sentido extraido dos principios integrantes do sistema unitdrio constitucional assentado na
dignidade da pessoa humana. De uma fase metafisica e abstrata, passando por um estigio de fonte
subsididria, os principios no pds-positivismo ganham o status de direito.

Diante das conclusdes apresentadas até entdo, onde jd se constatou a transformagado do Direito
a partir da segunda metade do século XX, bem como o desvelar de que as suas normas compreendem
regras e principios, onde estes Ultimos, se abrigam nos textos constitucionais com for¢a imperativa,
dirigindo e conformando todo o sistema juridico, resta ainda refletir acerca das conseqiiéncias que
estas transformagdes fizeram operar na realidade concreta.

Sem a pretensdao de pontuar todas essas conseqiiéncias, € obviamente nem mesmo buscar
esgotar todas as possibilidades encontradas, considerar-se-ao duas de importancia inquestiondvel: o
carater dirigente da constitui¢do e os conflitos normativos decorrentes desta nova conformacgao das
normas integrantes do texto constitucional.

5. A ponderacao de interesses no Constitucionalismo Normativo e Dirigente
Contemporaneo

O status constitucional contemporaneo € o resultado das criticas que se avolumaram ao
conceito de constitui¢do formal elaborado pelo positivismo, que se culmina com as formulagdes da
Teoria pura do Direito de Kelsen, fundadas a partir da concepcdo cldssica da Constituicio do
liberalismo do século XIX. O que foi instrumento juridico de mudanga para o Estado burgués se
transforma em mera folha de papel, nos dizeres de Lassale’’, a partir da crise que se instaura pela sua
incapacidade de acompanhar as transformagdes sociais.

A Constituicdo para os positivistas € um mero instrumento juridico que tem por fim
estabelecer uma rigida separacdo entre Sociedade e Estado, devendo expressar juridicamente o
compromisso do Poder Estatal com a liberdade de seus individuos.

Sob o magistério de Bonavides’®, verifica-se que a conseqiiéncia pratica dessas formulagdes,
que inclusive foi explicitado pelo préprio Kelsen’, é que tanto o Estado quanto o Direito, sio uma
mesma categoria de ordena¢do normativa por serem um sistema ideal de normas, onde qualquer
conceituagdo ¢ uma defini¢do do Direito, assim o Estado € essencialmente uma ordem juridica.

Destaca que este formalismo ao validar todo o conteido constitucional, desde que
devidamente observado a respectiva forma, faz coincidir os conceitos de legalidade e legitimidade, ou
seja, todo ordenamento juridico ou estatal é legitimo desde que tenha seguido os trimites legais, uma
vez que, tanto o constituinte origindrio quanto o derivado, € dotado de competéncia para modificar ou
reformar a Constituicdo, ndo possuindo limites materiais para o exercicio desta func¢do.

A ordem juridica soberana pode receber qualquer conteido. Como mesmo teria explicado
Kelsen®, até a introducdo da escraviddo como instituto juridico se encontra naturalmente no ambito de
possibilidades de uma ordem juridica.

Na visdo positivista, a no¢do cldssica do poder constituinte origindrio decorre do conceito-
chave de norma fundamental, produtora e legitimadora de todo o sistema juridico e que, inclusive,
converte-se em referencial dltimo na hierarquizagdo dos graus de suas normas. E através desta norma
fundamental que o sistema ideal de normas, como visto, denominado Estado ou Direito, se liga ao
mundo dos fatos.

A norma fundamental hipotética € o pressuposto basico da Constitui¢do, que por sua
caracteristica neutra e apolitica, ndo possui nenhum contetdo, que nos dizeres de Ehmke®', converte-se

" Ibidem, p. 372.

i Lassalle, in was nun? Zwwiter Vertrag liber Verfassungswesen, 1863, in Klassiker der Politik, XV 1826,
pp-148 e ss apud BONAVIDES, Paulo. Op. cit, p. 149.

8 Ibidem, p. 147-156.

7 Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, p. 87 e das Problem der Souverinitat, p.44 apud ibidem, p. 151.
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em uma Constituicdo em branco, apta a receber qualquer conteido que tenha por fim organizar o
poder e exteriorizar formalmente os direitos. E diante desta constru¢io é que ndo hia como negar que o
Estado Nacional Socialista de Hitler era um Estado de Direito.

Das criticas contundentes ao formalismo exacerbado do positivismo, destaca a de Hellergz, ao
dizer haver em Kelsen um a “’Teoria do Estado sem Estado’ e uma ‘Teoria do Direito sem Direito’,
onde a pretensa emancipacdo do Direito em relacdo a realidade politica, resultou ndo so em
despolitizar o Estado sendo em desestatizd-lo; resultou ndo em fazé-lo livre de valores sendo em
‘desvalorizd-lo>”.

O formalismo e a rigidez da Constitui¢do positivista fazem com que coincidam os conceitos
formal e material, ndo possibilitando sua sintonia com a realidade que se propde a organizar e regular.
Sua interpretacdo e aplicacdo € uma operacao l6gica subsuntiva e nunca um ato criador, aperfeicoador
ou conformador com a realidade fatica. Somente ao legislador constituinte cabe modificd-la e ndo o
intérprete.

A partir da constatacio de que o préprio Direito se convertera em uma das principais causas de
“legitimac¢do” da barbérie e do menosprezo pela dignidade do homem, é que se vé acelerar o processo
de reconstrucdo tedrica do préprio do Direito, o que, necessariamente vai repercutir em todas as suas
expressoes, notadamente no Direito Constitucional.

A histéria demonstra que o constitucionalismo do mundo ocidental na segunda metade do
século XX, mais precisamente do continente europeu, o papel que a Constitui¢do desenvolvia em seus
respectivos Estados era bem diverso deste que hoje se percebe em franca consolida¢do, onde uma das
conseqiiéncias imediatas de todo o processo de reconstrucdo do Direito foi a reconfiguracdo do
constitucionalismo.

De forma bastante evidente se mostra a realidade de que o mundo, apds a Segunda Guerra
Mundial, nao é mais o mesmo.

As nacdes da por¢cdo ocidental da Europa ao reconstruirem os modelos tedricos de seus
Estados, a partir da convicgdo de que a dignidade da pessoa humana deveria se firmar como centro de
tudo que se construisse a partir de entdo, t€ém em suas novas Constitui¢des, sob o a influenciacio direta
das discussdes que se culminaram com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o marco inicial
do processo de Universalizacdo dos Direitos Humanos que, ao final, acabam por determinar a
reconfiguragdo constitucional das demais nagdes, principalmente da América Latina.

H4 que se bem entender que este marco histérico vai culminar o inicio do processo de
Universalizagdo dos Direitos Humanos, assim influenciando, diretamente, apenas a
reconstitucionalizacdo européia.

Embora ndo se possa negar que os fundamentos tedricos dos Direitos Humanos tenham
exercido um papel relevante na inspiracdo do processo de reconducdo democrdtica e na
reconstitucionalizacdo de diversos paises, como ji visto, a consagracdo dos direitos inerentes a
esséncia propria do ser humano ndo foi um acontecer universal espontineo. Tiveram local e data para
seu surgimento a partir de conquistas politicas decorrentes das necessidades que emergiram para
determinado povo em dado contexto.

Repita-se mais uma vez, a constatacdo de extremas violagdes a dignidade da pessoa humana
fizeram com que a humanidade refletisse profundamente tanto sobre as causas como na ado¢do de
mecanismos que fossem capazes de evitar novos eventos desta natureza, o que culminou com a criagdo
da ONU e da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, com uma participagdo
significativa de nacdes de culturas o mais diversas possiveis.

Contudo, ndo se pode olvidar que inimeros sdo os interesses que motivaram os dirigentes
estatais, tanto naquele momento quanto no decorrer histérico subseqiiente a se obrigarem,
paulatinamente, a sua observancia, a partir de suas adesdes deliberadas. Mesmo que os interesses € as
necessidades que os tenham motivado sejam de contetiido diverso, deve-se considerar que os Direitos
Humanos sdo conceitos juridicos-normativos.

De qualquer modo, o novo modelo Constitucional que surge de todo este contexto, tem no
pos-positivismo seu fundamento filoséfico, assim integrando seus textos de uma gama elevada de
principios abertos dotados de grande densidade axioldgica, determinando uma nova compreensio do

$! Host Ehmke, Grenzen der verfassungsindrung. Berlin,, 1953, pp. 27 a 33 apud Idem.
82 Herman Jeller, Staatslehre, Leiden, 1934, pp. 52, 55 e 198 apud Ibidem, p. 150.
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Direito como um todo, ou seja, de principios que decorrem tanto da inspiracdo do conteddo da
Declaracdo dos Direitos Humanos e dos diversos documentos subseqiientes, como da necessaria
absorcdo do cardter juridico-normativo que possuem.

Como marco tedrico, se observa o cardter normativo e dirigente das Constitui¢cdes
contemporaneas, acarretando a expansdo da jurisdi¢do constitucional e do desenvolvimento de uma
nova dogmitica de sua interpretagdo, que serd acompanhado pelos paises latino-americanos e pelo
Brasil, a partir da democratizacdo politica, pois o regime ditatorial pelo qual estavam submetidos,
possuia concepgdes totalmente diversas.

A partir da centralizagdo da dignidade da pessoa humana como fundamento e fim no
fendmeno de (re) criagdo dos Estados contemporineos, as bases pelas quais os novos modelos
constitucionais os estabelecem, impdem-se a discutir acerca de indmeras questdes até entdo ja
assentadas na teoria constitucional.

Até mesmo o conceito® de Constitui¢io material®’, que originariamente concebido pelos
liberais como instrumento juridico responsével a determinar “a forma de Estado, a forma de governo e
o reconhecimento dos direitos individuais” entra em crise, a partir do momento em que se percebe o
crescimento das normas que sdo consideradas materialmente constitucionais ao longo do século XIX e
XX, culminando com uma concep¢io que lhe define como “o conjunto de normas pertinentes a
organizagcdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de
governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais, tudo quanto o for, enfim,
conteiido bdsico referente & composicdo e ao funcionamento da ordem politica”.¥’

Assim é que se depara com os textos constitucionais contemporaneos, no qual o brasileiro é
um exemplo significativo, que fixam novas estruturas e bases vinculadas a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III), trazendo objetivos como os de erradicar a pobreza e reduzir desigualdades (art.
3° III), além de fixar programas, diretrizes e prioridades para o Poder Publico, como aplicagdo de
recursos em educacgdo, saide, saneamento, moradia, formulando politica de Estado e estabelecendo
metas de atuacdo para o Poder Piblico, o que vem sofrendo acirradas criticadas pela onda neo-liberal
que vem se estabelecendo no contexto mundial de globalizagdo econdmica do final do século XX e
inicio do XXI sob o argumento do engessamento da agio politica do Estado. *®

E diante deste contexto sécio-econdmico que esta nova conformagio constitucional dirigente
necessita da sustentagdo tedrica que seja capaz de lhe atribuir a normatividade que de fato, possibilite-
se realizar o desenvolvimento programado, principalmente em paises com desigualdades sociais
latentes como o Brasil.

Para Bonavides®’, Dworkin, ao analisar criticamente o positivismo, caracterizado pelo “tudo
ou nada” de suas normas, foi quem melhor conseguiu, em um primeiro momento, caracterizar 0 novo
angulo de normatividade aos principios, ao demonstrar que tanto uma constelacdo de principios,
quanto uma regra positivada, impde obrigacado legal.

Contudo, nio renega a contribui¢do que outros estudiosos realizaram para a formulacdo de
Dworkim, enaltecendo os trabalhos iniciais de Boulanger, Esser, Betti, Bobbio, entres outros, e mais,
recentemente, de Robert Alexy e de publicistas espanhdis e italianos. *

Destaca ainda, a contribuicdo de Bobbio que bem elucida os posicionamentos daqueles que
negam e asseveram o cardter normativo dos principios.
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0s primeiros usam o termo principio na acepgdo estrita, para designar ou enunciar
tdo somente os chamados valores que inspiram um sistema juridico , como principio
da igualdade, o da solidariedade ou o da livre iniciativa, ao passo que os segundos
usam o temo norma em sentido amplo, compreendendo todo enunciado que
contenha uma orientagcdo ou impulso dirigido a acdo. o

Com a positivagdo dos principios nas Constituicdes, perde-se a cldssica e alegada
indeterminacdo para retirar-lhes o sentido normativo, bem como o cariter de programaticidade
esculpida pela hermenéutica tradicional, realizando uma revolucdo juridica nos anais do
constitucionalismo da segunda metade do século XX, transformando os principios gerais em
principios constitucionais.”

A caracteristica fundamental do novo constitucionalismo € o pds-positismo, cujo principal
atributo reside na constitucionalizacio dos valores fundamentais do ser humano, através dos principios
que deles se originam. Desta forma, os principios se transformaram no fundamento axioldgico e
diretivo de toda ordem juridica, o que determina a sua compreensao ndo apenas com lei em si, mas
como todo o Direito.

O novo modelo de Estado de Direito, faz com que se realize uma releitura de todo o sistema
juridico, uma vez que a Constituicdo, integrada de principios com for¢a normativa, se pde ao centro de
todo o ordenamento, e se torna o fundamento e o filtro de toda a legislacdo constitucional. “Sua
supremacia, antes apenas formal, entrou na vida do pais e das instituicoes” . "

Diante da constata¢do de que os principios, além de possuirem normatividade, também sao o
fundamento axiolégico e diretivo de toda a ordem juridica, torna-se necessario compreender suas
caracteristicas peculiares.

Assim € que o cardter normativo-dirigente da constitui¢do, que ndo pretende ser apenas um
instrumento juridico mas também politico, torna-se um dos pontos centrais das discussdes que se
travam tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, para que a Constitui¢do ndo se torne apenas um
pedaco de papel como denunciou Lassale, tal como ocorreu no liberalismo cldssico e, efetivamente,
seja compreendida como um importante instrumento de desenvolvimento social.

Contudo, também ndo hé que se iludir que a Constitui¢do dirigente, por conta de suas normas
cogentes, por si terd plena condicao de realizar tecnocraticamente os grandes projetos politicos que se
pressuponham ser da vontade de todos. Como bem enfatizado por Bahia™, recorrendo a Menelick de
Carvalho Netto, a Constituicao cabe canalizar e viabilizar a democracia.

Discorre que ndo se pode esperar que ela consiga tratar politicamente os assuntos politicos e
economicamente os assuntos econdmicos sem considerar o jogo democritico e a conducdo concreta
das politicas econémicas e sociais, pois se assim nao o for, fatalmente se terd efeitos opostos aos
almejados, acarretando o desprestigio da Constitui¢io e a determinagdo da ineficacia de suas normas,
conclusdo que até mesmo Canotilho chega na segunda edi¢do de obra, Constituicdo dirigente e
Vinculagdo do Legislador.

Assevera que, assim como pressupde Habermas, o que deve ser considerado primordial para a
democracia nas complexas sociedades contemporaneas, diante do gradativo aceleramento de sua
evolugdo social, é assegurar uma permanente abertura aos influxos comunicativos da tematizagdo
publica, diante da crescente demanda por novas pretensdes de direitos, oriundas das mais diversas
perspectivas do que seja qualidade de vida, que em muitos casos podem se opor entre si e até mesmo a
concepg¢do dominante ja cristalizada.

Assim € que se observa na contemporaneidade, diante da complexidade dos Estados, o
despontar do Direito Constitucional material®®, essencialmente jurisprudencial, cuja potencialidade de
abertura, supera a singularidade dogmatica-formal e repercute em todos os seus ramos, promovendo
um verdadeiro processo de constitucionaliza¢io de todo o Direito.

! Ibidem, p. 241.
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O Direito Constitucional ao se elevar da tradicional classificacdo de ramo politico do sistema
juridico de cada nag@o para se tornar principal referencial de justica, assume posi¢do suprema e
garantidora dos direitos fundamentais, faz com que se necessite construir uma hermenéutica
constitucional diversa daquela inaugurada por Savigny em l6gica, histérica, gramatical e sistematica. *°

Ohlweiler”’, parafraseando o pensamento de Pefia Freire descreve que a Constituicio de 1988
submete o exercicio da Administragdo Publica a dimensdao de Estado que ela prépria determina,
através valores integrados aos principios e as regras normatizadas que t€m por objetivo o alcance de
diversos fins politicos e juridicos, pelos quais devem ser os critérios de orientacdo hermenéutica do
Poder Publico.

A Constituicdo canaliza e viabiliza a democracia, mas se se espera que ela,
unicamente por suas normas, possa substituir, apenas a titulo de exemplo, o
tratamento politico dos problemas politico e cuidado econdmico das questdes
econdmicas por imperativos constitucionais cogentes que dispensem O jogo
democritico e a conducgdo concreta de politicas econdmicas e sociais, terminar-se-a
por pagar o preco do incremento da desestima constitucional a corroer toda a sua
potencial for¢a normativa e a gerar a ineficdcia de suas normas, produzindo, na
prética efeitos opostos aos almejados. Como mostra Habermas (Era das transicoes,
p. 167), a Constituicdo, se representa um marco histérico (passado), relaciona-se
com o tempo também na dimensdo do futuro, isto €, de sua realizag¢do. O desgaste do
paradigma do Estado de Bem-Estar nos mostra os limites do Direito, olimite das
normas, que ndo sao capazes de, por si, realizar o que quer que seja. %

5.1. A imperatividade das normas constitucionais

Enquanto que na formagdo do Estado de Direito importou uma revolugdo na relagdo entre o
Poder e o Direito, onde que, em oposicao ao arbitrio do soberano, institui-se o principio da legalidade,
submetendo-se todo poder, toda autoridade, todo o governo per lege e sub lege, cuja legitimidade se
orientava pela vontade geral emanada da maxima expressao da lei, no Estado Democratico de Direito,
até a propria lei também é submetida um poder ainda superior, a Constitui¢io. E a passagem do Estado
Legislativo para o Estado Constitucional.

El paso del Estado legislativo al constitucional presupone la afirmacién del caracter

normativo de las constituciones, que pasardn a integrar un plano de juridicidad

superior, vinculante e indisponible, en linea de principio, para todos los poderes del
99

Estado.

Desta forma, a caracteristica fundamental do novo constitucionalismo reside na
constitucionalizacdo dos valores fundamentais do ser humano, através dos principios que deles se
originam. Assim, os principios se transformaram no fundamento axiolégico e diretivo de toda ordem
juridica, o que determina a sua compreensao ndo apenas com lei em si, mas como todo o Direito.

Solidarizando-se com o entendimento de Barcelos'”, a caracteriza¢io da imperatividade das
normas constitucionais, a partir de uma perspectiva formal e positiva, precede de duas afirmacdes:
constitucional serd toda norma que estiver expressa na Constitui¢do e que todas essas normas sdo
juridicas.

Entende-se por norma uma imposicdo que pretenda realizar algum efeito na realidade fética,
onde sua juridicizacdo lhe confere a capacidade de impor a realizacio deste efeito pela forca, caso ndo
ocorra de forma deliberada.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Op. cit, p. 360.

7 Ibd, p. 312.

% CARVALHO NETTO, Menelick. In: SAMPAIO. Crise e desafios da Constituicdo, p. 282. Apud BAHIA,
Alexandre Gustavo Melo Franco. Op. cit, p. 313.

% PENA FREIRE, Antdnio Manoel. La garantia em el Estado constitucional de derecho. Madrid: Trota, 1997, p.
48 apud OHLWEILER, Leonel. Op. cit, p. 299.

' BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Op. cit, p. 31-57.
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Pelo que se depreende, as normas juridicas, pelas quais o Direito é composto, tem por
finalidade a realizac¢do da justica e da pacificacdo social, a partir de valores imanentes da sociedade
onde opera e que se expressam pelo conteido que carregam.

E da simplicidade desta 16gica que se poder assegurar que o Direito ndo é um fim em si
mesmo, mas tdo somente instrumento para a realizacdo destes valores imanentes a prépria sociedade
que o configura.

No Estado de Direito, independente da origem do valor em que se assenta o conteido da
norma juridica (religioso, moral, econdmico), a partir de sua vigéncia, passa a obrigar a todos ao seu
fiel cumprimento, inclusive o préprio Poder Publico, de onde decorre a necessidade de se estabelecer
mecanismos estatais para impor sua obediéncia, caso seu efeito ndo seja realizado voluntariamente.

Assim a eficdcia juridica pretendida, em caso de nio ocorréncia voluntdria, ou seja, quando
uma determinada norma é desrespeitada, pode ser exigida perante o Poder Judicidrio, que é a
instituicao responsdvel pela imposi¢cao de sua observancia de forma coativa.

De uma forma geral, as normas juridicas para poderem incidir no mundo dos fatos com plena
imperatividade, além de, objetivamente, pretenderem surtir efeitos na realidade concreta, devem
possuir eficdcia juridica, ou seja, determinar uma conseqiiéncia pritica e exigivel em caso de seu
descumprimento, e ainda, possuirem tutela judicial adequada e correspondente que torne possivel sua
exigéncia ao Poder Judicidrio para que respectiva conseqiiéncia juridica possa ser implementada.

Tendo em vista que as normas constitucionais também sdo normas juridicas, obviamente que a
sua imperatividade depende da observacao destes critérios. Contudo, ndo se pode negar que as normas
constitucionais possuem peculiaridades'" (superioridade hierarquica, natureza da linguagem, contetido
especifico e cardter politico), que determina um maior cuidado na aprecia¢do e nas adaptacdes
necessdrias.

Como j4 visto, a doutrina contemporanea tem classificado as normas juridicas, quanto a
estrutura, de principios e regras. No entanto, hd muito, constitucionalistas brasileiros'” vem
classificando as normas constitucionais conforme a sua capacidade de produzir efeitos de forma
autdbnoma, sem a intervenc¢do legislativa. Nao menosprezando tais classificagdes, uma vez possuirem
validade e utilidade aos fins que se prestam, ndo se pode desconsiderar que a categoria principios e
regras apresentam uma superposi¢ido quando elas se utilizam do critério eficicia, pelo fato de que, a
diferenga na estrutura repercute sobre a eficicia de cada uma dessas espécies de norma.

De qualquer forma, o que resta neste momento compreender é que as normas constitucionais,
como qualquer norma juridica, sdo dotadas de imperatividade, porém diante de sua posicdo de
supremacia hierdrquica e do cardter particular que se reserva a Constitui¢do, carregam por si a fungéo
especifica de dirigir o ordenamento juridico do Estado.

5.2. O Neoconstitucionalismo e a interpretacio do direito frente a colisdo de interesses
fundamentais

Do que se depreende até o momento, as sociedades contemporaneas t€m buscado reformular o
Direito a partir de uma compreensdo que possibilite reaproximi-lo da nog¢do justica, o que sé &
possivel, se for concebido ndo apenas como instrumento de protecdo, mas sobretudo de viabilizacdo da
dignidade do ser humano.

Para conferir a primazia da dignidade da pessoa humana nos ordenamentos juridicos
nacionais, outra alternativa ndo houve sendo a da constitucionalizacdo dos Direitos Humanos, diante
da nova dimenséao conferida as suas caracteristicas de Universalidade e Indivisibilidade.

Conseqiiéncia imediata deste processo, foi a elevag¢do dos principios ao plano constitucional
no que, para exercerem efetivamente a finalidade pela qual foram dispostos, foram revestidos de
normatividade, assim dividindo com as regras, o papel de regular juridicamente, as relagdes sociais e,
em especifico, regular e dirigir os Estados.

""" BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituico. Op. cit, p. 38, nota de rodapé.
"2 Confira sintese destas classificagbes em BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 40-43.
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A partir desta nova conformacao do Direito, por conta das caracteristicas peculiares desta nova
composi¢do de sua estrutura, tornou-se 6bvio que as construgdes tedricas que se prestaram a
estabelecer os critérios para sua interpretacio e aplicagdo também necessitaram de adequacio.

Reside nesta necessidade, as discussdes que a cada dia se tornam mais presentes na doutrina e
na jurisprudéncia, sobre as colisdes entre principios e os conflitos entre regras, principalmente em um
plano constitucional que ndo se contenta em apenas servir de um referencial ético, mas sobretudo,
dirigente juridico e politico institucional, no que se necessita buscar reduzir o voluntarismo e o arbitrio
na interpretagdo e aplicacdo do direito

Recorrendo como literatura bédsica a obra de Barcellos'?”, verifica-se que as decisoes juridicas
que venham superar os conflitos normativos vélidos devem demonstrar conexdo com o sistema
juridico e nas hipdteses em que vdrias conexdes sejam possiveis, que esta decisdo possua
racionalidade justificada e motivada.

Para tanto é que se torna necessdria a utilizagdo da técnica da ponderagdo, ndo concebida
simplesmente pelo cardter usual de seu termo, mas sim, como uma técnica juridica de solucdo de
conflitos normativos que envolvam valores ou op¢des politicas em tensdo insuperdveis pelas formas
hermenéuticas tradicionais de solu¢do de antinomias que empregam a légica subsuntiva.

Antes de enfrentar a celeuma decorrente da interpretacdo e aplicagdo do Direito no contexto
do neoconstitucionalismo em si, cumpre-se realizar algumas observa¢des importantes sobre a distingdo
entre enunciado normativo e norma, sobre a distin¢do estrutural e funcional entre principios e regras
para que, finalmente se possa se apontar critérios de solugdo para os conflitos das normas
constitucionais.

5.2.1 Enunciados normativos e normas

Embora possa até parecer contraditdrio, esta distingdo nao foi observada desde o inicio deste
texto propositalmente, pois sua inobservancia para temdtica entdo tratada ndo oferecia nenhum
prejuizo sério, sem contar que também € dispensada por diversos autores, a ndo ser quando o assunto
em pauta € a interpretacio juridica. Embora o reconhecimento desta distin¢ao ndo seja uma descoberta
nova, como ja visto no capitulo 2 deste trabalho, onde até Kelsen assim ja entendia, seu interesse pela
doutrina € bastante recente.

O enunciado normativo corresponde ao texto contido em cada documento legal de forma
expressa ou implicita. J4 a norma ird corresponder ao resultado derivado da aplicag@o deste enunciado

. Sy . 104
normativo a um caso concreto. Um exemplo bem elucidativo é trazido por Barcellos

O art. 5°, LXIII, da Constituicdo de 1988 registra que ‘o preso serd informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado’. Este € o enunciado normativo. A norma que
mais evidentemente se extrai desse enunciado produz-se nas seguintes
circunstancias, ja rotineiramente conhecidas: um individuo, preso e levado a
julgamento, ndo estd obrigado a prestar esclarecimentos ou fornecer informagdes
que lhe possam ser desfavordveis. Ele terd direito ao siléncio e o exercicio desse
direito ndo poderd ser usado contra ele para refor¢ar sua incriminagao.

Realizada esta breve distingao, resta neste momento, buscar compreender a forma com a qual,
tanto o intérprete, quanto o aplicador do Direito, deve se portar diante do contexto do
neoconstitucionalismo, partindo-se de sua concep¢do normativa e dirigente.

5.2.2 A norma juridica: género das espécies regras e principios
Saliente-se que esta nova conformacao constitucional, apoiada no pds-positivismo, que supera

a concepg¢do positivista de que o Direito se compunha de normas juridicas exteriorizadas pelas regras
dispostas em toda a legislagdo, agora o compreende composto de enunciados normativos que além

' BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005.
1% BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Op. cit, pp. 104-105.
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possuir estrutura de regras, também possui estrutura de principios. Além das regras, também os
principios passam a possuir normatividade.

Sem entrar no mérito de todas as construgdes tedricas que cuidaram em proclamar a
normatividade dos principios'®”, a bem da verdade, discorre Barcelos'® que Paulo Bonavides, Luis
Roberto Barroso, Eros Roberto Grau, Ronald Dworkin e J. J. Canotilho, entre outros, sio da mesma
opinido de Alexy'”’, onde demonstram ndo haver qualquer distingéio entre norma e principio, mas sim,
entre principios e regras. Ambas sdo espécies do género norma. Tanto as regras quanto os principios
sdo0 normas porque dizem respeito ao “dever ser”’, onde a distin¢do entre ambas se resume em uma
distin¢@o entre normas.

De forma sintética, Sarmento'®, a partir do pensamento de Jean Boulanger, descreve que a
diferenca entre as regras e os principios ndo se encontram apenas no grau de importancia, mas sim da
natureza de cada uma delas, pois a generalidade que cada uma destas categorias apresenta é de carater
totalmente diverso.

Discorre ainda Barcelos que € de importancia capital se buscar realizar a distin¢do entre
principios e regras, diante das respectivas conseqiiéncias juridicas que a cada uma destas normas se
propde a realizar no mundo fético, por conta das diferencas pontuais existentes tanto na interpretagao
quanto na aplica¢do de cada uma destas categorias.

A generalidade da regra se remonta ao fato de que sua criacdo tem por fim um nimero
indeterminado de atos ou fatos, porém se limita a estes fatos e atos que especifica. J4 os principios,
diante de seu maior grau de generalidade e abstragdo em relagdo as regras, t€m seu raio de atuagdo
menos delimitado, revelando de forma mais clara os valores juridicos e politicos que os compreende,
comportando uma série indefinida de aplicacdes, o que ndo permite a incidéncia do método
subsuntivo.

Seguindo as proposi¢Oes de Alexy, estruturalmente, para a teoria de dos direitos fundamentais,
a principal distincdo entre principios e regras, destarte a existéncia de vdrios critérios, o da
generalidade é o mais freqiiente. Neste sentido, os principios sdo normas que possuem um grau de
generalidade relativamente alto, enquanto as regras seriam normas com grau relativamente baixo.
“Toda norma es o bien uma regla o um principio”."”

No entanto, assevera que tal critério ndo € decisivo para uma perfeita distingdo, uma vez que
além da diferenca de graduacdo, também apresentam uma diferenca de ordem qualitativa, onde
somente a partir desta constatacdo é que se possibilita realizar uma distingdo precisa. “[...] las normas
pueden dividirse en reglas y principios y que entre reglas e principios existe no solo una diferencia
gradual sino cualitativa. Esta tesis es correcta”.

Caracterizando os principios como comandos de otimiza¢do e as regras de comandos de
defini¢do, destaca que as regras sdo normas que se cumprem ou ndo, dentro do esquema do “tudo ou
nada”, pois se uma regra € valida, ocorrerd exatamente o que ela exige, sem mais nem menos. Por
outro lado, os principios determinam a realizacdo de algo na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes, onde podendo serem cumpridos em diferentes graus, tem
essa medida dependente tanto das possibilidades juridicas quanto das possibilidades do mundo fatico.

Barcellos'’, por sua vez, discorre que a distingdo entre principios e regras se torna mais
operacional, sem objetar as proposi¢cdes ja aventadas pela doutrina, quando se funda na prépria nogdo
de norma juridica, que € comum as duas categorias, devendo se ater aos efeitos que pretendem
produzir e aos meios aptos para alcancgar estes efeitos.

Como discorre Barcellos''', a guisa do entendimento de Ronald Dworkin e Robert Alexy, as
regras possuem uma estrutura biunivoca, sendo aplicadas de acordo com o modelo do “tudo ou nada”,

195 Sobre estudo detalhado do processo de construgdo tedrica acerca da normatividade dos principios, cf,
BONAVIDES, PAULO. Op. cit., p. 228-266, SARMENTO, Daniel. Op. cit; PIOVESAN, Flavia. Temas de
Direitos Humanos. Op. cit., p. 361-398.

1% BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Op. cit, p. 43.

107 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p. 83.

1% SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 42-45.

1% ALEXY, Robert. Op. cit.

""" BARCELLOS, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. Op. cit, p. 51.

""" BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. . Op. cit, pp. 181-182.
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onde incidem no caso concreto se sdo vélidas ou ndo incidem se sdo invédlidas. Uma regra € valida ou
nio juridicamente.

Tratando-se de principios''?, principalmente em sua regidio ndo nuclear'”, os efeitos
pretendidos possuem uma dimensao mais ampla a depender da concepgdo valorativa ou politica para a
definicdo de seu verdadeiro sentido, bem como das condutas que serdo necessdrias para a sua
realizagdo.

Desta forma, pode-se asseverar que tanto as regras, quanto os principios, de forma geral,
possuem fun¢des distintas no ordenamento juridico constitucional contemporaneo. Enquanto as regras
se destinam a estabelecer seguranca e estabilidade ao Sistema, correspondendo a um consenso politico
e valorativo fundado na legitimidade popular, aos principios cabem estabelecer a justica, por
possuirem uma flexibilidade capaz de melhor se adaptar ao sentido geral pretendido por seu
enunciado.

5.2.3 A técnica da ponderacio '

Como j4 vislumbrado, a técnica da ponderacdo desponta como um método alternativo a
subsungdo, destinada a oferecer logicamente, uma solu¢do adequada a um determinado fato, a partir da
incidéncia de uma premissa maior, um enunciado normativo, sobre uma premissa menor, um fato
hipoteticamente relevante.

Pretende dirimir as colisdes normativas decorrentes da verificagdo da impossibilidade de
reduzi-las a incidéncia de uma dnica premissa maior, diante da constatacdo de diversas outras vélidas,
vigentes, de mesma hierarquia e que apontem solugdes diversas e contraditérias. Deste modo, a
ponderacdo pode ser conceituada como “a técnica juridica de solucdo de conflitos normativos que
envolvem valores ou opgbes politicas em tensdo insuperdveis pelas formas hermenéuticas
tradicionais”.'"”

Como assinala Barcellos, a técnica da Ponderagdo que aqui se refere, pretende uma
significacdo metodoldgica que supera sua concep¢do usual extra-juridica de sopesar as vantagens e
desvantagens na solugdo para determinada situagdo.

Desta forma, apresenta uma ordena¢do metodolégica que ndo se destina a solucionar qualquer
conflito normativo, que em geral, sdo superdveis pelas técnicas hermenéuticas convencionais
destinadas a solucionar antinomias que empregam a légica subsuntiva, mas tdo somente, aqueles em
que, pela natureza, amplitude e posicao hierdrquica no ordenamento juridico, se mostrem em aparente
situacdo de impossibilidade de uma decisdo técnica, o que determinaria, pelo principio do non liquet, a
uma decisdo arbitraria do aplicador do Direito.

Propde que esta técnica possa ser utilizada tanto em abstrato, aos serem discutidos
publicamente pela doutrina e possuirem fundamentacio ldgica e juridica, ja aceitos pela comunidade

"> Ibidem, pp. 173-176. Para a autora, embora os principios também pretendam produzir efeitos na realidade

concreta, tal empreendimento ndo ocorre assim como as regras que, desde seu enunciado, ja se tem definidos,
tanto o efeito como a conduta a ser executada para a sua realizacdo. A partir desta perspectiva, constata a
existéncia de duas categorias de principios, onde uma possui relativa indeterminag@o do efeito a ser produzido no
mundo fético e a outra, embora determinado o efeito a ser produzido, tem relativa indeterminacdo da conduta a
ser realizada para o seu alcance. Em ambas as categorias, a defini¢cdo de suas respectivas indeterminac¢des ndo se
obtém por um processo logico-juridico, mas sim de concepgdes valorativas diversas, seja moral, ética, ideoldgica
ou filoséfica.

"3 1d., pp. 178-180. Discorre a autora que a indeterminagdo verificada nas duas categorias de principios, tanto
dos efeitos, quanto das condutas, € relativa, pois qualquer expressdo lingiifstica, possui um sentido minimo, um
nucleo bésico, cuja inobservancia, desnatura sua prépria esséncia. Assim € que se verifica a existéncia de uma
determinagcdo minima do efeito pretendido, para os principios de efeitos indeterminados e de condutas basicas
indispensdveis para a realiza¢do do efeito indicado para os principios de condutas determinadas. Neste sentido,
pode-se asseverar que, estruturalmente, os principios sdo constituidos de duas regides, uma nuclear, cuja
determinagdo do contetido lhe confere a mesma estrutura das regras que, como elas, devem funcionar e uma
outra, ndo nuclear, cuja indeterminagdo, deverd ser preenchida pela deliberagdao democratica.

"* Sobre a técnica da ponderacio, sobre a qual se baseard este texto, c.f. BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo,
Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Op. cit.

3 Ibidem, p. 296.
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em geral, a partir das construcdes doutrindrias destinadas na formulacdo de parametros gerais e
especificos, quanto em concreto, ambas poderdo orientar o interprete de forma a dar maior
previsibilidade ao resultado do processo ponderativo.

Esta técnica determina que o aplicador do Direito, nestes casos percorra trés etapas:

Na primeira, o aplicador do Direito deve identificar os enunciados normativos aparentemente
em conflito na hipétese, e agrupd-los em fungdo das solucdes que indiquem. Nesta etapa, deve-se ter o
cuidado de ndo considerar interesse que ndo contenha fundamento no sistema juridico. Como a
ponderacdo € uma técnica de decisdo juridica, apenas se deve selecionar os interesses que possam ser
conduzidos a enunciados normativos explicitos ou implicitos.

Na segunda etapa, devem ser examinadas as circunstancias concretas do fato e as repercussoes
que fard incidir sobre os enunciados normativos identificados na fase anterior. Nesta fase, a
determinacgdo das circunstincias relevantes, deve ser pautada em consonancia com a considerag¢do da
experiéncia social ou pela existéncia de disposicdes normativas que autorizem esta conclusio. As
repercussdes dos fatos sobre o grupo de enunciados normativos selecionados podem atribuir maior ou
menor peso a algum dos grupos como também podem esclarecer o grau de restricdo que cada solugdo
possivel ird impor aos diferentes enunciados envolvidos.

Na ultima etapa, como momento de decisdo, ou seja, de elaboragdo da norma respectiva ao
fato concreto, a técnica ndo apresenta repostas as questdes de natureza material que neste momento se
apresentam. No entanto, enumera trés cuidados metodolégicos a serem observados. No primeiro,
adverte que a norma produzida tem que possuir cardter universal, onde seus argumentos devem ser
aceitdveis pela comunidade em geral e poder ser generalizada para situagdes equivalentes. Na segunda,
adverte que esta norma deve impor o menor nivel possivel de restricdo para a maior parte dos
elementos dos enunciados normativos. Na terceira, caso envolva direitos fundamentais, a norma
jamais poderd transpassar o nucleo de algum deles.

Ressalte-se ainda que ao longo do processo ponderativo, o interprete deve se utilizar de dois
pardmetros gerais j4 estatuidos pela propria técnica. Tais pardmetros foram construidos por conta das
caracteristicas peculiares pertinentes a cada uma das categorias normativas, das funcdes que
desempenham no ordenamento juridico e da necessidade de se ter um perfeito equilibrio entre a
previsibilidade e seguranca e justica.

Conforme descreve Barcellos''®, o interprete do Direito, ao se deparar com um conflito
normativo insuperdvel pelos métodos interpretativos tradicionais e até mesmo pelo moderno método
hermenéutico constitucional, deve ter como premissas, que necessariamente devem ser observadas na
ordem que se apresentam, o seguinte:

“As regras, incluidas o niicleo dos principios, tém preferéncia sobre os principios” e, “Diante
de um conflito normativo insuperdvel, a norma que de forma direta promova e/ou proteja os direitos
fundamentais dos individuos tem preferéncia sobre aqueles que estejam apenas indiretamente
relacionadas com esse direito”.

5.2.4 Conflitos entre regras ou entre regras e regiao nuclear de principios

As regras, incluidas as regides nucleares dos principios que apresentam a mesma estrutura, por
enunciarem a producdo de efeitos determinados e a respectiva conduta a ser praticada para sua
realizacdo, que se ndo verificados, incorrem em sua violacdo, para a sua aplicagdo, em um Estado de
Direito, deve-se observar as estruturas subsuntivas. “Las reglas son normas que solo pueden ser
cumplidas o no”. '

Diante das considerag¢des, e ainda pelo fato das regras terem sido a tnica categoria que
tradicionalmente se revestiam de normatividade, um amplo processo de discussdo ji foi empreendido e
consolidado nos critérios estabelecidos na técnica da subsun¢do como também por outros modelos
hermenéuticos.

Até mesmo nos casos em que possuam conceitos juridicos indeterminados ou cldusulas de
indeterminagdo em sua estrutura que vao conferir certa liberdade na definicdo do sentido de seu

""® BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Op. cit, p. 19.
"7 ALEXY, Robert. Op. cit, p. 87.
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conteddo, como “mulher honesta” ou “interesse social”, serdo solucionados com certa tranqiiilidade
dependendo do sentido que se atribua a seu contetdo.

Niao obstante as regras possuirem a func¢do de promover a estabilidade e previsibilidade do
sistema, pode ocorrer que a aplicacdo de uma regra vdlida no caso concreto, acarrete uma decisdao
extremamente injusta, e que inclusive, mostre-se inadequada com os préprios fundamentos da justica e
da razoabilidade que se assenta o préprio Estado de Direito ou ainda, ocasionar uma colisdo
insuperdvel de regras de impossivel solucdo pelo método 1égico subsuntivo.

No primeiro caso, o intérprete ndo terd outra alternativa sendo decidir com eqiiidade,
utilizando de uma légica argumentativa racionalizada de forma a ndo se produzir uma efetiva ruptura
do sistema, se o legislador ndo anteviu tal possibilidade ao disciplinar a matéria ou se esta decisdao
produz uma norma inconstitucional.

No segundo caso havera de fato, uma ruptura no sistema, vez que uma das regras ndo serd
observada, onde a op¢do por uma delas deverd ser o resultado de uma ponderacdo entre os bens que
justifiquem cada uma.

5.2.5 Conflitos entre regras e principios

O conflito entre regras e principios, aqui excluidas sua regido nuclear, tem sua solucio
estipulada pelo critério instituido pelo primeiro pardmetro geral de que as regras, incluidos o nicleo
dos principios, t€ém preferéncia sobre os principios.

Embora possa parecer que tal premissa contrarie toda a constru¢do tedrica que se tem
assentado sobre a ascendéncia axioldgica em relagdo as regras e de sua centralidade no sistema, na
realidade, em nada contraria os pressupostos da atual teoria dos principios. Em verdade, tal pardmetro
¢ conseqiiéncia da distin¢cdo estrutural e funcional entre principios e regras e dos conceitos de
Democracia e Constitui¢do, dos quais sao elementos.

Em decorréncia da natureza de cada uma destas categorias normativas, a prevaléncia das
regras aos principios nos casos de conflito, se d4 pelo fato de que as regras, ao pretenderem produzir
efeitos no mundo dos fatos, ja possuem bem definidos, tanto os efeitos quanto as condutas necessarias
para a sua consecugdo. Caracteristica bem diversa dos principios que, ou ndo possuem definidos os
efeitos pretendidos ou as condutas necessdrias para a sua consecugdo, dependendo das concepcoes de
valor ideoldgico e politico de seu intérprete.

Como j4 visto, enquanto as regras valem ou ndo valem, por conta da sua natureza biunivoca,
assim denominada por Alexy de comandos de definicdo, os principios, comandos de otimizac¢do, ndo
determina o que ou de que forma algo seja realizado, mas sim que algo seja realizado na maior medida
possivel diante das possibilidades fisicas e juridicas.

Neste sentido, os principios admitem gradagdes de seu cumprimento, diferentemente das
regras, cuja nio realizacio de seus efeitos, bem como do modo de alcang¢é-los, como determinado por
seu enunciado, ocorrerd uma violagdo ao sistema normativo, resultado extremamente pernicioso e
inadmissivel ao Estado de Direito, uma vez que as relacdes sociais estardo a mercé das concepgdes e
vontades particulares temporais, retornando a civilizacdo moderna a sua infancia absolutista.

Assim, pelo que se depreende, os efeitos pretendidos por um principio vao ser restringidos
pelas regras que os excepcionam em algum ponto e por outros principios opostos que procuram
igualmente maximizarem-se, dai decorrendo a necessidade de pondera-los.

Funcionalmente, como também j& visto, os principios e as regras desempenham papéis
distintos no ordenamento juridico. As regras, por serem o resultado de um processo de decisdo
politica, pelos 6rgdos eleitos, de algum aspecto fatico de interesse social, além de possuir a
fundamental caracteristica de dar previsibilidade e seguranca, reveste-se da legitimidade democrdtica.

Outro fundamento que confere a prevaléncia das regras sobre os principios ocorre na seara
constitucional, pois a conformacgdo constitucional contemporanea estabelece determinados consensos
minimos, inclusive a ser protegidos pela “tirania da maioria” e garantir o pluralismo politico. A
prevaléncia das regras constitucionais, incluindo-se o niicleo dos principios, reside no fato de virem a
expressar estes consensos oriundos de decisdes politicas especificas, ao passo que os principios
delineiam um campo de acdes possiveis, sob a perspectiva de opgdes politicas diversas, onde cada
uma pode ser considerada legitima.
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5.2.6 Colisoes entre principios

Como j4 se verificou nos tépicos anteriores, a ponderagdo, ird ser necessaria quando os
principios, excluida a regido nuclear, entrarem em rota de colisdo com outro principio ou como uma
regra.

Uma regra, por ser valida ou ndo, em geral, ndo admite ponderagdo. O principio, por admitir
gradac@o em seu cumprimento, poderd ceder em decorréncia da realidade pratica e juridica, podendo
ser mais ou menos adimplido, como também adimplido de formas variadas.

Ocorrendo colisdo entre principios, excluidas as regides nucleares respectivas, o interprete se
utilizard da metodologia da ponderacdo para que, ao final de seu processo, possa se efetivar a norma
adequada.

5.2.7 O segundo parametro geral: A prevaléncia da promocao dos direitos fundamentais

Diante de um conflito normativo insuperdavel, a norma que de forma direta promova e/ou
proteja os direitos fundamentais dos individuos tem preferéncia sobre aqueles que estejam apenas
indiretamente relacionadas com esse direito.

A utilizacdo deste segundo pardmetro geral ocorrerd ao final da ponderagdo e apds a aplicagdo
do primeiro, caso ndo tenha solucionado o conflito de forma satisfatéria, assim decorrendo que,
enquanto o primeiro pardmetro se destina a trabalhar com enunciados normativos, o segundo, tem
como objeto, a comparacgdo das normas oriundas dos enunciados em conflito.

Este pardmetro se justifica pelo consenso material do neoconstitucionalismo na centralidade
dos direitos fundamentais do homem em seu ordenamento juridico, bem como desta mesma concepgao
no plano internacional que reconhece que o bem estar do homem € o fim maximo do Estado que, para
tanto, confere direitos basicos.

Embora ja se pudesse fundamentar este parimetro pela justificativa substancial, seja pela
op¢do material constitucional seja pela universalizacdo, também material dos direitos humanos,
relevante também se torna apreciar a concepgio procedimentalista''®, que mesmo fundada na critica a
concepcdo material do novo constitucionalismo, ao considerar a impossibilidade de consensos
materiais minimos compartilhados em sociedades cada vez mais plurais e multi-culturais, ao pressupor
que a constru¢do de procedimentos formais € que poderdo legitimar as tomadas de decisdes, tem como
pressuposto a igualdade entre os homens, que devem ter respeitados um conjunto basico de direitos
fundamentais para que possam exercer conscientemente € com liberdade, o processo politico
democritico.

Desta forma, mesmo se verificando um espectro mais restrito, o constitucionalismo
procedimental reconhece a existéncia de um conjunto minimo de direitos que permitam a participacdo
livre e consciente do cidaddo na formulagcdo da vontade da maioria, direitos esses que deverdo ser
respeitados independentemente de fazerem parte ou ndo desta maioria, o que se leva concluir que,
mesmo a partir da concep¢do filoséfica procedimentalista, o segundo parametro geral encontra
justificativa.

6. Conclusao

Durante o decorrer da pesquisa que culminou com a produgdo deste trabalho, buscou-se
contextualizar a ponderagdo de direitos fundamentais no Neo-constitucionalismo de normas
imperativas e dirigentes em um contexto social marcado pela pluralidade de interesses.

Como bem encerra Barroso, o homem ndo busca apenas interpretar de forma objetiva a sua
realidade, mas principalmente transformé-la. Assim € que, o Neo-constitucionalismo, embora ainda
uma doutrina em franco processo de consolidacdo, construida a partir das reflexdes ora apresentadas e
tendo como pontos centrais o pds-positivismo e a reconstrucao constitucional dos Estados, surge com

""" Para uma visdo mais aprofundada sobre a concepcio filoséfica procedimentalista, presente nas construgdes
tedricas contemporaneas, principalmente pelas concepcdes de John Rawls e Jurgen Habermas, C.f.
BARCELLOS, Ana Paula. Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Op. cit, pp. 260-274.
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esta pretensdo. Este movimento doutrindrio, na expressio de Fioravanti, citado por Ariza,
"representan el intento de recomponer la gran fractura entre democracia y constitucionalismo." '"

E o produto de um movimento doutrindrio que vai caracterizar os modelos juridicos adotados
pelos Estados a partir da segunda metade do século XX por conta do esgotamento dos fundamentos do
Estado Liberal Burgués e do Estado Social diante das efetivas necessidades de seus povos, que ainda
hoje, em especial no Brasil, trava uma luta constante com uma tradi¢do positivista que, mesmo a
evidéncia de sua superagdo, busca manter seu espaco, principalmente na interpretacdo normativa e na
concretizacdo dos direitos fundamentais, muitas vezes utilizando o subterfigio do discurso da
preponderancia do texto da lei sobre os direitos fundamentais.

Os fundamentos que sustentam a reconstru¢do dos direitos fundamentais, a partir dos
principios da indivisibilidade e da universalidade, e que sdo os referenciais constitucionais dos novos
Estados, de forma alguma podem deixar que os discursos arbitrarios e reaciondrios venham a
transforma-los em utopias inatingiveis.

A distribuicao justa dos escassos bens sociais em sociedades liberais, devem se fundamentar a
partir de referenciais em que os principios éticos e morais sejam o sentido de orientagdo.

Para tanto, ndo basta apenas a caracterizacdo da imperatividade e da normatividade da
Constituicdo, mas sim de sua efetivacdo na interpretacio e na aplicagdo didria do Direito, em todos os
seus ramos e por todos aqueles que por ele é obrigado.

Nao que se pretenda tolher as opgdes politicas legitimadas pela soberania popular ou
transformar o judicidrio em um super-poder ditador. O que se pretende e necessita é a efetivacdo do
pacto politico arrojado de uma nacdo livre, justa e igualitdria formulado pela Constitui¢cdo de 1988,
que deve ser expresso em vontade politico-legislativa da convergéncia dos interesses plurais acerca da
concepgdo de vida digna individual e das identidades comunitérias, que devem ser cumpridas por
governantes imbuidos com este compromisso, cabendo ao judicidrio defender tanto a efetivacao destes
quanto a ndo limitacdo e a defesa dos direitos fundamentais.

E a partir deste contexto de exercicio democritico assentado nestas concepgdes, que as
colisdes e os conflitos de direitos fundamentais em uma sociedade cada vez mais pluralista, que a
técnica da ponderacdo tem seu papel posto em relevincia, para que ao invés de possibilitar a justa
distribuicdo dos bens sociais, ndo venha a se tornar instrumento do arbitrio em funcio de interesses e
da consecucdo de privilégios que tornem cada vez mais distante a realizacdo de um Brasil digno de
seus brasileiros.
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