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EM BUSCA DE UMA RESPOSTA JURIDICA AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS
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RESUMO: O presente trabalho tem como objeto compreender, em breve analise,
o conceito atribuido aos Direitos Fundamentais e o caminho a ser percorrido por
uma resposta juridica que se proponha contribuir para sua efetivagdo. Seu
objetivo é avaliar a evolucao historica, conceitual dos Direitos Fundamentais e sua
dimensdo juridica na qual se desencadeia a resposta juridica. Para tanto, o
trabalho foi dividido em dois momentos; no primeiro a evolucao historica e
conceitual é apresentada; no segundo, a dimensao juridica é avaliada, chegando-
se a consideragdo de que uma resposta juridica que se proponha a ser adequada
aos Direitos Fundamentais, no sentido de contribuir para sua efetividade, sera
aquela que encontra respaldo na Constituicao e no direito positivado do Estado
o qual também estabelecera os limites de sua interpretacao. O método utilizado
na fase de investigacao e no relato dos resultados foi o indutivo, a abordagem é
descritiva, com aportes analiticos e prescritivos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Sistema Juridico. Estado.
Constituicdo. Resposta Juridica.

INTRODUGCAO

Na desafiadora tarefa do Estado’ de cumprir os interesses da Sociedade?
através da garantia dos Direitos Humanos e Fundamentais, deparamos, também,
com a nao menos desafiadora tarefa de dar uma resposta juridica adequada aos
Direitos Fundamentais que possam colaborar com sua efetividade, tendo em vista

a ineficacia dos instrumentos postos a disposicdo para seu cumprimento.

" Trata-se do Estado Contemporaneo que na ligdo de Cesar Luiz Pasold, deve ser compreendido como sendo
“[..] um instrumento que deve ser utilizado para servir a sua mantenedora, ou seja, a propria
Sociedade’. PASOLD, 2011. p. 44. Negritos no original.

2 A categoria Sociedade é grafada, neste trabalho, com a inicial em mailscula por ser criadora e mantenedora
do Estado, conforme PASOLD, 2011. p. 21.
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Somando-se a este desafio, hd também uma indefinicio na chamada
interpretacdo juridica que parece ndo ter limites quanto a decidir conforme o
entender e o convencimento do intérprete, desde que lhe seja dada certa
“fundamentacao” atribuida muitas vezes aos Direitos Humanos ou Fundamentais?
que, por vezes, ao invés de contribuir com sua efetividade tem provocado uma
enorme margem de inseguranga juridica atestando também sua ineficacia.

Conhecer melhor, portanto, o conceito que se atribui a Direitos
Fundamentais bem como analisar o caminho a ser percorrido em busca de uma
resposta juridica que |he seja mais adequada no sentido de contribuir com a
finalidade de tornar-lhes efetivos constitui-se objeto do presente trabalho. Seu
objetivo é avaliar, ainda que em breve analise, o conceito de Direitos
Fundamentais e sua dimensdo juridica como fundamentacdo a uma resposta
juridica que lhe seja adequada. Para tanto, o trabalho foi dividido em dois
momentos: no primeiro € apresentada a evolucdo histérica e conceitual dos
Direitos Fundamentais e, no segundo, sua dimensao juridica é avaliada.

O método utilizado na fase de investigacdo foi o indutivo?, no tratamento
dos dados foi o cartesiano® e no relato dos resultados que se consiste neste
ensaio, a base légica é também, indutiva. As técnicas empregadas foram a do
referente®, da categoria’, do conceito operacional® e da pesquisa bibliografica® e

documental, esta uUltima, pela via eletronica.

3 Como se vera oportunamente no presente trabalho, ainda que se possa fazer referéncia a uma distingdo
entre as expressdes Direitos Fundamentais, Direitos Humanos e Direitos do Homem, neste primeiro
momento, essas expressdes sao utilizadas como sindbnimas.

4 O método indutivo consiste em “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de

modo a ter uma percepcdo ou conclusdo geral[...]". PASOLD, 2011. p. 86.

> O método cartesiano, segundo Cesar Luiz Pasold, pode ser sintetizado em quatro regras “[..] 7. duvidar; 2.

decompor; 3. ordenar; 4. classificar e revisar. Em seguida, realizar o Juizo de Valor.". PASOLD, 2011. p. 204.

Categorias grifadas em maiulscula no original.

6 Denomina-se referente [...] a explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto

desejado, delimitando o alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente

para uma pesquisa.” PASOLD, 2011. p. 54. Negritos no original.
Entende-se por categoria a “[..] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressao de
uma idéia." PASOLD, 2011. p. 25. Negritos no original.

8 Por conceito operacional entende-se a “[..] definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou
expressao, com o propdsito de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das idéias expostas”. PASOLD,
2011. p. 198.

9 Pesquisa bibliografica é a " Técnica de investigacdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas
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1 Direitos fundamentais: revisao conceitual

Ainda que sua formacao e fundamentacdo ndo deixe de ser questdo de
debate, o que se pode atualmente considerar como Direitos Fundamentais
constitui-se no resultado de uma construcdo historica que envolve, além das
varias concepgdes do Direito, diversas conquistas humanas e sociais.

Segundo Peces-Barba (1982), os Direitos Fundamentais sao conquistas
historicas do mundo moderno que surge progressivamente a partir daquilo que
chama de transito a modernidade que considera ser um momento revolucionario,
de profunda ruptura, mas que ao mesmo tempo soma-se a importantes
elementos que ja se anunciavam na ldade Média como elementos tipicamente
medievais dando origem, até o século XVIII, a filosofia dos Direitos Fundamentais,
que, por conseguinte, participa de todos os componentes desse transito ja
sinalizados, ainda que, segundo este autor, sao os especificamente modernos que
lhes dao pleno sentido.

Na analise de Branddo (2012), os Direitos Fundamentais de omissdo do
Estado para garantir os necessarios espacos de liberdade do cidadao nasceram
ainda no Estado de cunho individualista (Estado Moderno) e sao conquistas do
cidadao; os direitos de prestacao, ou positivos, por parte do Estado para garantir
a vida digna dos cidadados, s6 nasceram e sO poderiam ser conhecidos,
enunciados e garantidos com o advento do Estado com compromisso social
(Estado Contemporaneo), pois foi somente neste que passou a operar a no¢ao
de Sociedade Civil.

As consideracdes histéricas dos Direitos Fundamentais levam também as
ponderacdes relativas as conhecidas geracdes'®, sendo elas: primeira geracdo:

direitos civis e politicos — direitos de liberdade; segunda geragado: direitos

legais’. PASOLD, 2011. p. 207.
10 Karel Vasak criou o termo “geracdes de direitos” em 1979, in VASAK, Karel. Pour une troisiéme génération
des droits de I'hnomme. In: SWINARSKI, Chistophe (ed.). Studies and Essays on International Humanitarian
Law and Red Cross Principles in honour of Jean Pictet. Geneve - The Hague: ICRC - M. Nijhoff, 1984,
tendo sido posteriormente complementadas por Norberto Bobbio /7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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econOmicos, sociais e culturais — direitos de igualdade; e terceira geracao: direitos
difusos — direitos de solidariedade.

Acerca dos direitos de primeira geragao, traduzidos como direitos civis e
politicos ou liberdades publicas, de cunho individualista e que serdo direitos do
cidadao ante o Estado, de ndo atuacao do Estado, direitos de abstencdo do
Estado, os primeiros documentos gerados sao frutos das revolugdes liberais ou
revolucdes burguesas como o Bill of Rightsinglés de 1689, as declaracdes norte-
americanas de direitos de 1776 (especialmente e Declaracdo de Independéncia e
a Declaracao da Virginia) e a Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao
promulgada pela Assembleia Nacional Francesa em 26 de agosto de 1789.

Como lembra Garcia (2007), a primeira geracao dos Direitos Fundamentais,
as liberdades positivadas inicialmente como consequéncia das chamadas
revolucbes burguesas, sao atualmente direitos reconhecidos em todas as
constituicdes dos paises democraticos do mundo ocidental e também
catalogados em nosso atual texto constitucional no artigo 5° da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Os direitos de segunda geracédo sao os de igualdade e na sua esséncia os
direitos econdmicos, sociais e culturais, como direitos de exigir prestacdo do
Estado, entre eles os direitos do trabalhador a condi¢bes dignas de vida, de
trabalho, de salde, de educacdo e de protecao social. Nesta geracdo a
coletividade assume a responsabilidade de atender aos Direitos Fundamentais,
apesar do titular continuar sendo o homem na sua individualidade. Garcia (2007)
menciona como exemplos historicos deste momento figuram nas Cartas
Constitucionais, tais como a Constituicao Mexicana de 1917, a Constituicao Alema
de Weimar de 1919, a Constituicao Republicana Espanhola de 1931 e a
Constituicao Brasileira de 1934. Atualmente os chamados direitos de segunda
geracao sao direitos também reconhecidos nas constituicbes dos paises
democraticos do mundo ocidental e catalogados na Constituicao Brasileira nos

artigos 6°a 11.
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Os direitos da terceira geragao, por sua vez, deram origem ao processo de
especificagdo pelo qual se considera a pessoa em situagdo concreta para atribuir-
lhe direitos seja como titular de direitos como crianga, idoso, mulher, consumidor,
etc., ou como alvo de direitos como o de um meio ambiente saudavel ou a paz.
S&o também chamados de direitos coletivos e difusos'".

Pisarello (2007) ensina que as diferentes geracdes historicas dos Direitos
Fundamentais nos mostram que, longe de ser o produto de uma evolugao
harmoniosa e inevitavel, estes foram o resultado de conflitos, as vezes amargos
pela abolicdo de privilégios e a transferéncia de poder e recursos entre os setores
sociais, as vezes, obtidos por persuasao e reformas legais, mas em outros casos,
obtidos por rupturas e processos de autotutela, Em algumas ocasides tiveram um
alcance inclusivo e conseguiram melhorar as condi¢cdes de vida de grandes
grupos; ja em outras, no entanto, tiveram um alcance limitado e exclusivo, mas,
em qualquer caso, sempre foram conquistas precarias, nunca garantidas de uma
sO vez e, portanto, expostas a um progresso de destino aberto a retrocessos.

Por esta razao, Garcia (2007) apresenta que os Direitos Humanos podem
modificar-se através dos tempos, com o advento de novas necessidades e com o
fendmeno de novos direitos, ou seja, os Direitos Fundamentais sdo um processo
aberto, ndo um conceito estatico, imutavel ou absoluto. Trata-se de um
fendmeno que acompanha a evolugdo da Sociedade, das novas tecnologias e as
novas necessidades de positivacdo para proteger a dignidade humana, a
liberdade, a igualdade e fazer da solidariedade uma realidade entre todos.

Ndo se poderia, entretanto, fechar esta breve analise conceitual dos
Direitos Fundamentais, sem fazer mengao a suas dimensdes ética, juridica e social

que visam sua efetiva realizacao.

" Uma quarta e quinta dimensdo que sdo respectivamente referentes a bioética e as novas tecnologias da
informacdo poderiam ser acrescentadas as demais segundo os estudos de Antdnio Carlos Wolkmer, /n
WOLKMER, Anténio Carlos. Introducdo aos fundamentos de uma Teoria Geral dos “novos” Direitos. /. ____;
LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Os “novos” Direitos no Brasil: natureza e perspectiva. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 1-30. 2003. p. 1-30
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Na licdo de Garcia (2007) a primeira dimensdo (ética) esta relacionada com
a sua validade (fundamento-legitimidade), a segunda (juridica) com sua vigéncia
(positividade-legalidade) e, por fim, a terceira (social) com suas praticas sociais
(eficiéncia ou efetividade).

A dimensdo ética, na licdo de Peces-Barba (1995), perpassa por uma
pretensdo moral justificada, tendente a facilitar a autonomia e a independéncia
pessoal, enraizada nas ideias de liberdade e igualdade, com matizes que apontam
conceitos como solidariedade e seguranga juridica e construida pela reflexdao
racional na histéria do mundo moderno.

A dimensdo ética, portanto, é indispensavel para a legitimidade dos
Direitos Humanos. Entretanto, como explica Robles (2005), os Direitos Humanos
apenas se tornam Direitos Fundamentais quando adquirem verdadeira protecao
juridica, o que depende da dimensdo juridica. Esta positivacao transforma o
carater daqueles Direitos Humanos, antes ndo positivados, uma vez que permite
a transformagdo de certos critérios morais em auténticos direitos subjetivos
dotados de maior protecao que direitos subjetivos tidos como nao fundamentais.

Por fim, os Direitos Fundamentais perpassam, ainda, pela dimenséao social.
Na licdo de Peces-Barba (1995) os Direitos Fundamentais devem ser atuantes na
vida social e, portanto, condicionados na sua exigéncia por fatores extrajuridicos
de carater social, econdmico ou cultural que favorecem, dificultam ou impedem
sua efetividade.

Ndo obstante a importancia das dimensdes ética, que se vincula
principalmente a legitimidade, e a juridica, vinculada a sua positivagdo, nao
havera efetivo cumprimento dos Direitos Fundamentais sem se considerar a sua
dimensao social.

Neste sentido nos lembra Garcia (2007) que a realidade social, 0 meio no
qual serdo aplicados os Direitos Fundamentais, sera de extrema relevancia para
sua eficacia ou ndo. E a realidade social que determina fatores como: a

conscientizacdo da Sociedade em relacao aos seus Direitos Fundamentais e as
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suas prerrogativas como cidadao; a vontade politica da Sociedade e de suas
autoridades; as politicas publicas a serem incrementadas e que sejam
verdadeiramente favoraveis aos menos favorecidos; a existéncia de uma real
educacgao para a cidadania que preze por uma visao integral do conceito dos
Direitos Fundamentais, entre outros diversos fatores.

Evidentemente que cada uma dessas ponderagdes, sejam aquelas ligadas
as geracdes e a evolugao histérica dos Direitos Humanos e Fundamentais e, ainda
em maior grau, aquelas ligadas as dimensdes que apontam para a legitimidade,
a positivacao e a realidade social de aplicacao dos Direitos Fundamentais, podem
levar a inUmeras discussdes, julgamentos e variagdes que, pela brevidade e objeto
da presente pesquisa, seria impossivel abordar.

Aceitando, no entanto, as consideracOes feitas acerca da evolucao histérica
e das dimensdes ética, juridica e social dos Direitos Fundamentais, se indaga
sobre qual caminho deve percorrer uma decisdao que se disponha a ser uma
resposta juridica mais adequada, ou seja, que contribua para a garantia e

efetivacdo dos Direitos Fundamentais, analise que se faz a seguir.

2 Uma resposta juridica aos direitos fundamentais

Imperioso tecer alguns esclarecimentos iniciais quanto a referéncia de uma
resposta juridica aos Direitos Fundamentais. Ndo se trata da busca da “one right
answer" defendida por Ronald Dworkin que ao procurar apresentar uma
alternativa ao método que chama tradicional da interpretacdo juridica
(positivismo), propde uma visao do Direito assente na distincao entre regras e
principios.

Para Dworkin (2007) o Direito é mais do que a totalidade das regras
prescritas, sendo necessaria uma convocagao dos principios para a determinagao
e integracao das normas e sua aplicacdo ao caso concreto. A interpretagao
construtiva, segundo Dworkin, impde um proposito a uma determinada pratica

social com o objetivo de torna-la a melhor possivel; a integridade constitui-se o
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valor politico fundamental da comunidade que a convoca para uma coeréncia de
principios, de acordo com a qual a lei e as decisGes judiciais devem ser
interpretadas e moldadas em concordancia com a histéria legal e o sistema de
principios éticos-politicos. Ao mesmo tempo a coeréncia constitui a esséncia de
todo o sistema legal apresentado por Dworkin, conferindo também legalidade a
uma disposicao legal e permite o acesso ao Direito e é a chave para a resposta
certa (one right answer), transformando o juiz, simultaneamente em um
intérprete e autor do Direito.

Como se percebe, a perspectiva apresentada por Dworkin aumenta
sobremaneira a ideia da aplicacdo do direito, colocando o juiz como o principal
ator que, ao se deparar com aquilo que denomina hard cases, terd a sua
disposicao ndo apenas o conjunto de regras adotadas pelo sistema juridico e
submetidas a Constituicdo, mas os principios nao escritos que formam, segundo
este autor, o conjunto de normas a disposicdo do intérprete que podera utiliza-
las conforme demandar seu convencimento, devendo apenas, sopesa-las
procurando justificar, fundamentar' a decisdo tomada.

Destarte, por certo, a ideia que se persegue em busca de uma resposta
juridica que seja adequada a efetivagdo dos Direitos Fundamentais nao passa pela
livre discricionariedade judicial, o que se pretende sugerir é que a dita resposta
deva observar as dimensdes alhures referendadas, ou seja, que se respeite,
inicialmente, sua dimensdo de justificacdo, passando, necessariamente, pela sua
dimensao juridica e, por fim, pela sua efetivacao social.

Tendo em vista, entretanto, o objeto e o carater resumido da presente
pesquisa, pressupondo-se o aceite da dimensao ética que, segundo Peces-Barba

(1995), se traduz no caminho para fazer possivel a dignidade humana e a

12 Nas palavras de Adela Cortina e Emilio Martinez, “fundamentar algo significa mostrar as razdes que fazem
desse algo um fendmeno coerente, razoavel, ndo arbitrario”. Ou ainda “(...) fundamentar é argumentar,
oferecer razdes bem articuladas para esclarecer por que preferimos alguns valores e ndo outros, certas
teorias e ndo outras, determinados critérios e ndo outros. Ao mostrar os fundamentos que nos ajudam a
manter o que cremos, fugimos da arbitrariedade e prevenimos o fanatismo préprio da crenca cega e da
adesdo incondicional”. CORTINA, Adela; MARTINEZ, Emilio. Etica. Traducdo de Silvana Cobucci Leite. Sdo
Paulo: Loyola, 2005, p. 107.
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consideracao de cada ser humano como pessoa moral e que, por outro lado,
explica sua aceitacdao na dimensao juridica, reconhece e explica a incorporagdo
dos Direitos Fundamentais ao Direito positivo, bem como o aceite da dimensao
social que, segundo Brandao (2012), ndo obstante se reconhecer que a previsao
legal € um passo importante para que se possa exigir o cumprimento e avancar
no sentido da concretizacao dos Direitos Fundamentais, “ndo basta a declaracao
ou o enunciado de Direitos Fundamentais na ordem constitucional de qualquer
Estado para que ele efetivamente opere”, ou na licao de Garcia (2007) que “para
além de positivados os Direitos Fundamentais devem ter a possibilidade de ser
exigidos perante as autoridades competentes”, objetiva-se, por ora, analisar sua
dimensao juridica, na qual se desenvolve a ideia de alcangar uma reposta juridica
mais adequada aos Direitos Fundamentais.

Primeiramente, ainda que se entenda que ditas expressdes possam ser
sindnimas, a distingdo entre as expressdes de Direitos Humanos e Direitos do
Homem e Direitos Fundamentais sao relevantes, neste estagio, para configuracao
de sua dimensdo juridica. Segundo Garcia (2007), Direitos Humanos ou do
Homem fazem referéncia aqueles direitos positivados nas declaragdes e
convengdes internacionais (p.ex. Declaracao Universal dos Direitos Humanos) ja
o termo Direitos Fundamentais é utilizado apenas para aqueles direitos que
aparecem positivados ou garantidos no ordenamento juridico de um Estado o
que nos leva, consequentemente, a sua dimensao juridica.

Destarte, como forma para previsao dos Direitos Fundamentais no
Ordenamento Juridico de um Estado, imperativo lembrar as licdes de Alexy (2008)
ao propor trés formas ou modelos distintos: o modelo puro de principios, o
modelo puro de regras e o modelo misto de regras e principios.

No primeiro modelo, segundo Alexy, em resumida sintese, os Direitos
Fundamentais aparecem como um conjunto de normas na forma de principios e
para a solucao de um eventual conflito se estabelece a prevaléncia desses em

relagdo as demais normas (regras escritas) o que, por sua vez, também se constitui
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no seu principal problema ja que, neste modelo, ndo se leva em consideragao as
regras democraticamente estabelecidas na Constituicdo e no Ordenamento
Juridico, ha que prevalecer o principio estabelecido como de Direitos Humanos.
O segundo modelo, baseado apenas em regras, apresenta também seus
problemas, pois ndo considera, na interpretacao e aplicagdo dos Direitos
Humanos, principios ndo escritos e ndo previstos na ordem positivada, as
decisdes devem ser baseadas apenas nas regras estabelecidas na Constituicao e
no Ordenamento Juridico. O ultimo modelo, estruturado em dois niveis de
normatividade, o de principios e o de regras, € considerado por Alexy (2008) a
melhor forma de se inserir no ordenamento juridico os Direitos Fundamentais.
Neste modelo ha Direitos Fundamentais em forma de regras e em forma de
principios que sao em parte ponderados pelo legislador constitucional e
admitidos no sistema juridico em forma de regras constitucionais, o que, por
conseguinte, retiraria do aplicador o direito de uma nova ponderacao entre
regras e principios.

A simples verificagdo de Cartas Constitucionais como, por exemplo, a
brasileira, a equatoriana e a boliviana'® demonstram a recepcdo das geracdes
dos Direitos Fundamentais configurando o modelo de sistema juridico baseado
em normas que admitem principios (escritos e ndo), bem como as regras
apresentadas por Alexy, ultrapassando, por conseguinte, a condi¢cdo da dimensao
juridica que condiz com sua admiss@o no sistema juridico positivado do Estado e
que também configura o primeiro estagio para uma decisao ou resposta juridica
que pretenda ser adequada a efetivacao dos Direitos Fundamentais.

Uma deciséo, portanto, que pretenda ser uma resposta juridica adequada
a concretizagdo dos Direitos Fundamentais, numa eventual contradicdao entre

normas compreendidas como um universo de principios (escritos ou nao) e

3 Exemplos da Constituicdo Brasileira sdo mencionados no primeiro item da presente pesquisa, na
Constituicdo do Equador pode verificar-se no Titulo Il — Dos Direitos, Capitulo Primeiro — Principios de
Aplicacdo dos Direitos, Artigo 11, e na Constituicdo da Bolivia no Titulo Il - Direitos Fundamentais e Garantias,
Capitulo Segundo — Direitos Fundamentais, Artigo 15.
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regras (escritas), colocara em relevancia aquelas reconhecidas pela ordem
legislativa democratica em detrimento de possiveis normas ndo recepcionados
no Ordenamento Juridico daquele Estado.

Esta primeira constatacdo, remete a analise de uma resposta juridica
adequada a garantia e concretizacao dos Direitos Fundamentais para a esfera de
sua interpretacao e aplicacao.

“Leituras” da concepcao do Direito apresentada por Dworkin,
anteriormente mencionada, tém provocado um equivocado ativismo judicial o

que faz lembrar as licbes apresentadas por Streck (2010) ao dissertar que:

o Direito ndo é aquilo que o Judiciario diz que é. E tampouco é/sera
aquilo que, em segundo momento, a doutrina, compilando a
jurisprudéncia, diz que é a partir de um repertorio de ementarios ou
enunciados com pretensdes objetivadoras (Streck, 2010, p. 115).

Decorre dai, também, a indagacao provocadora levantada pelo mesmo

autor de:

por que, depois de uma intensa luta pela democracia e pelos Direitos
Fundamentais, enfim, pela inclusdo das conquistas civilizatérias nos
textos legais-constitucionais, deve(ria)mos continuar a delegar ao juiz a
apreciacdo discriciondria nos caso de regras (textos legais) que
contenham vaguezas e ambiguidades e nas hipdteses dos assim
denominados hard cases? (STRECK, 2010, p. 58).

Assim sendo, a esfera de interpretacao e aplicagdo que leve a uma resposta
juridica adequada aos Direitos Fundamentais parece indicar, ao menos, duas
necessarias reflexdes sobre um sistema juridico misto que contemple normas
como principios (escritos ou nao), bem como regras (escritas): a possivel
contradicdo entre principios de Direitos Humanos ndo admitidos na ordem
juridica estatal e principios de Direitos Fundamentais admitidos, positivados ou
garantidos no ordenamento; outrossim, quais sao as regras e os limites para sua
interpretagao/justificacao.

Quanto a primeira reflexao, a opgao pelas normas (principios e regras)
positivadas, ou seja, recepcionadas no Ordenamento Juridico, parece ser clara. O

que faz lembrar a licdo de Brandao (2012) ao dissertar que, no Brasil, ha uma clara
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opgao pelos Direitos Fundamentais vinculados a Constituicao, isto significa que o
legislador constitucional realizou previamente a ponderagao dos principios e os
estabeleceu como regra exatamente para coloca-los a salvo de qualquer forma
de ponderacao.

Em outras palavras, num possivel conflito entre principios de Direitos
Humanos, ndo admitidos pela Constituicdo, e principios de Direitos
Fundamentais, admitidos pela Constituicdo e pela ordem juridica estatal, ha que
prevalecer estes em relagdo aqueles. Igualmente, quando a Constituicdo dispuser
que determinado Direito Fundamental deva ser regulado por regra, deve ser
ponderada a regra especifica em relagdo aos demais principios; quando nao
houver previsdo constitucional, ponderam-se os principios, entretanto quando o
principio ou parte dele é previsto na Constituicao, ndo ha ponderacao a fazer.

De outro modo, nas palavras de Streck, seria como dizer que a

Constituicdo permitisse que ela mesma fosse ‘complementada’ por
qualquer aplicador, a revelia do processo legislativo regulamentar
(portanto, a revelia do principio democratico). Isso seria uma
‘autorizagdo’ para ativismos que, ao fim e ao cabo, desaguam em
decisionismos. Ou seja, qualquer Tribunal ou a propria doutrina
poderiam ‘construir’ principios que substituissem ou derrogassem até
mesmo dispositivos constitucionais, o que, convenhamos, é um passo
atréds em relacdo ao grau de autonomia que o Direito deve ter no Estado
Democratico de Direito (STRECK, 2010, p. 47-48).

Quanto aos limites da interpretagdo e a consequente justificacdo da
decisdo, novamente se fazem relevantes as licoes de Streck ao dissertar sobre a
importancia da linguagem no exercicio da hermenéutica juridica: € a linguagem
que “estabelece e descortina o mundo, é na linguagem que se da a agdo é na
linguagem que se da o sentido” (STRECK, 2010, p. 14).

Isto significa dizer que para que uma decisdao possa configurar uma
resposta juridica adequada a garantia e efetividade dos Direitos Fundamentais, o
intérprete ndo podera estar livre para “construir qualquer entendimento” a partir
de seu proprio convencimento e consciéncia, ha que se respeitar o minimo de

coeréncia e significagcdo atribuido pela propria linguagem. Ou seja, o interprete
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ndo pode fazer "uso” dos principios (escritos ou ndo) e regras, constitucionais ou
ndo, para impor uma interpretacdo de que o proprio senso convencional da
linguagem nao permite. Ha um limite minimo que necessariamente deve ser
observado por qualquer intérprete e em qualquer exercicio de interpretacéo que
é o uso convencionado a linguagem utilizada, o sentido convencional utilizado
por uma Sociedade.

Portanto, uma resposta juridica que pretenda contribuir com a garantia e
efetividade dos Direitos Fundamentais deve ter como norte as normas
recepcionadas na Constituicdo e no Ordenamento Juridico do Estado, deve,
portanto, ser adequada a Constituicdo, submetendo-se a ela, como visto nos
principios (escritos ou ndo) e nas demais regras previstas no ordenamento
juridico, entretanto, e o “produto” do processo hermenéutico advindo desse
exercicio ndo pode, também, ficar a livre disposicao da convic¢do do intérprete
que necessita fazer um exercicio minimo de significagdo sobre as normas
(principios e regras) admitidas no sistema juridico do Estado (exegese) e ndo uma
interpretacao que imponha sobre o texto as condi¢des ou a interpretacao que
considera serem as mais adequadas segundo o seu livre convencimento
(eisegese™).

A decisao juridica, diz Streck:

nao se apresenta como um processo de escolha do julgador das
diversas possibilidades de solucdo da demanda. Ela se d4 como um
processo em que o julgador deve estruturar sua interpretagdo — como
a melhor, a mais adequada — de acordo com o sentido do Direito
projetado pela comunidade politica (STRECK, 2010, p. 106).

Evidentemente que as ponderagdes tecidas ndo sao as Unicas a serem
exercitadas na dificil tarefa das decisdes juridicas que se proponham a configurar

uma resposta juridica mais adequada a garantia e efetivacdo dos Direitos

4 Exegese deriva de termo grego que significa conduzir para fora, no sentido de determinar o sentido, e
eisegese deriva de outra palavra que significa conduzir para dentro, com objetivo de torcer o sentido
convencional estabelecido. /n GIBBS, Carl B. Principios de Interpretacdo Biblica. Global University.
Tradugdo em portugués por Gordon Chown. Campinhas: Faetad, 2006, p. 21.
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Fundamentais, mas ao menos se dispdem a apontar um caminho e a provocar

outros estudos que colaborem para sua reflexao e concretizagao.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho se destinou a compreender, em breve andlise, o
conceito atribuido aos Direitos Fundamentais, bem como os primeiros passos no
caminho a ser percorrido por uma resposta juridica que se disponha a contribuir
para sua concretizacao e efetividade.

O primeiro item da pesquisa abordou questdes acerca das geragdes de
Direitos Humanos que, posteriormente, foram recepcionados nos textos
constitucionais da maioria dos Estados ocidentais contemporaneos, como
também abordou as dimensdes atribuidas aos Direitos Fundamentais (ética,
juridica e social), preponderantes para sua efetivagao.

No segundo momento foi realizada uma analise mais pormenorizada da
dimensdo juridica dos Direitos Fundamentais com objetivo de tracar
consideracdes sobre o caminho a ser percorrido por uma resposta juridica que
pretenda ser a mais adequada para a garantia e efetivacao desses.

Tendo por base as reflexdes realizadas chega-se a consideracdo de que
uma resposta juridica aos Direitos Fundamentais deve, inicialmente, ser baseada
nas normas (principios ou regras) de Direitos Fundamentais recepcionadas pela
Constituicdo e pelo Ordenamento Juridico do Estado, respeitando o processo
legislativo regulamentar do Estado Democratico de Direito.

Isto significa dizer que, ainda que se reconheca que a dimensao juridica
ndo € a Unica a garantir efetividade dos Direitos do Homem ou da Humanidade,
estes sé se tornam uma norma juridica exigivel no Estado a partir da possibilidade
de seu ingresso no sistema juridico positivado, o que se constitui o inicio de sua
dimensao juridica.

A partir do ingresso dos Direitos Fundamentais na ordem juridica do

Estado, seja através de principios admitidos pela Constituicdo ou estabelecidos
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em regras previstas no Ordenamento Juridico, uma resposta juridica que se
disponha a ser adequada aos Direitos Fundamentais respeitara, num possivel
conflito entre normas (principios — escritos ou ndo — e regras), o estabelecido na
Constituicdo ou disposto em regras determinadas pela Constituicdo, tendo em
vista a ponderagdo prévia ja estabelecida pelo legislador que retira do intérprete
o direito a uma nova ponderagao.

Por fim, o intérprete deve respeitar o sentido minimo estabelecido pelo
uso convencional da linguagem estabelecida pela ordem politica e social usual.
A Constituicdo ou o Ordenamento Juridico estabelecido pelo Estado ndo pode
servir como justificativa a um processo hermenéutico onde o intérprete constroi
o sentido que considerar melhor segundo seu proprio convencimento,
consciéncia ou escolha. Para dar uma resposta juridica que seja adequada aos
Direitos Fundamentais, o intérprete precisa estruturar sua decisdo de acordo com
o sentido do Direito projetado pela comunidade politica da Sociedade.

Imperativo lembrar que uma resposta juridica que pretenda ser
adequada a garantia e efetivacdo dos Direitos Fundamentais ndo pode ignorar
que estes estdo em constante processo de desenvolvimento e que, portanto, o
que pode ser considerado hoje fundamental pode sofrer mudancas, alteracbes
conforme a evolucdo do proprio Direito e da Sociedade.

Por esta e por outras razdes, se reitera, que a presente pesquisa ndo tem
o condao de ser exauriente ou de estabelecer verdades absolutas acerca do tema,
mas apenas se dispde a contribuir para a discussao e a servir como elemento
provocador de outros e mais aprofundados estudos que possam contribuir com

sua concretizacao.
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