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RESUMO

O presente trabalho examina o reconhecimento do principio da dignidade humana
enquanto base de outros direitos fundamentais, e a influéncia deste pensamento no
processo evolutivo da interpretacdo juridica. Como objetivo principal, pretende-se
realizar uma analise da forma pela qual a jurisdicdo constitucional é desempenhada,
destacando os desafios e implicagdes decorrentes dessa funcdo. A pesquisa se baseia em
abordagem teorico-conceitual e no estudo de decisdes judiciais relevantes, pautadas,
sobretudo, na evolucdo interpretativa do Direito. Os principais resultados indicam a
inevitabilidade de uma postura mais abrangente do intérprete, para além da estrita
legalidade, a fim de se manter o balango entre a efetividade desses direitos e os ditames
constitucionais.

Palavras-chave: dignidade humana; constitucionalismo; hermenéutica juridica;

intérprete.

1 INTRODUCAO
O presente trabalho académico se propos a discursar sobre como a evolugdo do
processo interpretativo pés-positivista ocorreu sob a 6tica da dignidade humana. Por

meio de uma metodologia qualitativa, com andlise de doutrinas, legislacao e
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jurisprudéncias, busca-se analisar a forma pela qual a jurisdicdo constitucional é
desempenhada, destacando os desafios e implicacdes decorrentes dessa funcao

Ao longo da presente pesquisa, serao analisadas as abordagens tedricas que
remodelaram o conceito de norma constitucional (esta enquanto género) e regras e
principios (estes enquanto espécies). Ademais, examina-se como tal questdo tem se
refletido na doutrina e na jurisprudéncia, inclusive em relacdo a interpretacdo e
aplicacdao nos Tribunais - estes buscando garantir a efetiva protecdo dos direitos
fundamentais.

Para se atingir uma compreensdao do objetivo geral, foram definidos quatro
objetivos especificos. Primeiro, busca-se identificar as bases historicas e teéricas do
constitucionalismo moderno, da jurisdicdo constitucional, e dos direitos fundamentais.
Apos, analisa-se a hermenéutica juridica como nova fonte de Direito, capaz de limita-lo
e desenvolvé-lo por meio da razdo e dos principios morais e finalisticos consagrados na
Constitui¢dao. Diante disso, demonstra-se como a aplicacao das normas constitucionais
variam com base na indissociavel relacdao entre os planos fatico e juridico. Por fim,
entende-se a importancia da jurisdicdo constitucional, enquanto baluarte da dignidade
humana.

Frise-se que o presente estudo ndo foi realizado com a intencdo de esgotar um
assunto da complexidade e profundidade que este efetivamente comporta, mas trazer
para o debate algumas reflexdes sobre o tema. Tem, também, o fito de contribuir com
seu aprofundamento e reflexdes junto a academia utilizando os conhecimentos advindos

das pesquisas efetuadas.

2 DISCUSSAO
2.1 O CONSTITUCIONALISMO MODERNO

As principais caracteristicas do constitucionalismo moderno sdo o surgimento
das primeiras constituicGes formais e escritas e a influéncia das revolugdes liberais.

Apesar de a ideia de um direito constitucional ndo ter se originado no século XX, é nele
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em que se difunde através de Constituicbes normativas, em sua maior parte,
desenvolvidas apos a Segunda Grande Guerra, como normas contramajoritarias [11].

O constitucionalismo moderno, ou ainda constitucionalismo democratico, surge
a partir de distintas bases filos6ficas, sobretudo do modelo da Franga (1791) e dos
Estados Unidos da América (1787). Nesse sentido, essas duas constituicdes servem de
marco do inicio do constitucionalismo moderno. Ainda assim, percebe-se que ha pontos
de divergéncia entre a revolucdo francesa e a revolucao americana em relacao aos
pressupostos tedricos.

Na Franga, predominou a declaracao da liberdade em prejuizo de sua ordenagao.
Como resultado do espirito liberal iluminista da Revolucdao Francesa, a Constituicdo da
Franca de 1791 restringiu substancialmente o exercicio da funcdo judiciaria.
Historicamente, sendo esta Constituicdo essencialmente politico-organizacional, o
controle constitucional sobre os atos dos outros Poderes foi inadmitido. Esse espirito,
bem evidenciado no artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
documento culminante do Iluminismo, se traduziu em considerar que: toda a sociedade
em que a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separagdo de poderes
determinada, ndo tem Constituicdo [12].

A revolucdo americana, por sua vez, marca ndao apenas o fim do periodo
colonial, como institucionaliza os valores que culminaram na Independéncia dos
Estados Unidos. Barroso [2] aduz que, em que pese o constitucionalismo francés ter
inegavelmente influenciado o modelo atual, é o americano que se consolida como
aquele mundialmente aceito.

A partir de entdo, estabeleceu-se um federalismo baseado em um sistema de
freios e contrapesos, enfatizando a garantia dos direitos individuais e as liberdades civis.
Contudo, é a partir do julgamento de Marbury vs Madison (1803) pela Suprema Corte
Americana que o constitucionalismo americano se distancia dos demais, ao deixar de
aplicar uma lei infraconstitucional em sede de controle difuso por considera-la

incompativel com a Lei Maior (BARROSO, 2018).
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No sistema americano, entre as inovacoes institucionais importantes, estao a
separacao dos poderes como garantia de liberdade, a duplicacdo do Poder Legislativo
como instrumento de absorcdo das tendéncias separatistas e, ainda, o fortalecimento
institucional dado a Suprema Corte como elemento de equilibrio. Por meio do principio
da supremacia da Constituicdao e do reconhecimento da legitimidade de se exercer o
judicial review, o Judiciario se consolidou como guardido da ordem constitucional,
sobretudo, através de seus Tribunais Constitucionais e Supremas Cortes.

Outrossim, reconheceu-se a importancia de, no contexto do constitucionalismo
moderno, se "expandir" a norma constitucional, para ser um documento adaptavel e
longinquo - contanto que respeitados os seus limites e finalidades, conforme notou o
chefe de justica John Marshall em McCulloch v. Maryland (1819) "that it is a
constitution we are expounding" [13].

Além de incorporarem valores e finalidades a ordem constitucional para além da
estrutura politico-procedimental do Estado, tais Constituicdes ganharam aplicabilidade
direta e imediata. Ao explicar esse fenomeno, Nery [11] cita Peter Haberle afirmando
que “a fungdo da jurisdicdo constitucional consiste na limitagdo, racionalizacdo, e
controle de poder estatal e social, na protecao das minorias e dos débeis, e na reparacao
dos novos perigos para a dignidade humana”.

Com efeito, o controle judicial de constitucionalidade e a aplicabilidade da
Constituicao, enquanto norma juridica, pode se tornar uma realidade. Seja na forma de
interpreta-la — “expandindo-a”, seja no controle de constitucionalidade, sob a égide da
supremacia constitucional, os papéis das Cortes Constitucionais e dos Tribunais
Constitucionais ganharam cada vez mais relevancia. Ainda, as fun¢des contramajoritaria
e representativa passaram a se destacar como reais concretizadores da dignidade

humana.
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Pode-se dizer que a Constituicdo passou a ser respeitada como um verdadeiro
instrumento positivador de direitos e de garantias fundamentais - ntcleos essenciais
intransponiveis pelo Estado e pela sociedade, em todas as suas atividades e que, em
conjunto com os demais pressupostos de validade de formal, estabelecem os limites

substanciais e finalisticos a serem respeitados, desempenhados e concretizados.

22 A EVOLUCAO DO CONCEITO DE ESTADO E A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

Como ja exposto, até a segunda metade do Século XX, preponderava na teoria
do Direito uma esséncia juridica judicial de cunho estritamente neutral e apolitico,
pautado em um construtivismo legalista e exclusivamente desempenhado pelo
Parlamento, conforme ensina Paulo Bonavides [4].

A partir de entdo, percebe-se uma mudanca ndo apenas quanto a concreta
empregabilidade da norma constitucional, mas também quanto a legitimacdo do
intérprete como outra fonte de Direito. A possibilidade de limita-lo e desenvolvé-lo por
meio da razdo e dos principios morais e finalisticos constitucionalmente valorizados
marcam a transicdo conceitual kelseniana de Estado como Direito ao incorporar o
individualismo e o abstencionismo do Estado Liberal a moral e a politica [14].

Vale ressaltar que a idealizacdo de um Estado do Bem-Estar Social (Welfare
State) ndo teve inicio com o Estado Democratico de Direito. A priori, aquele se
constitui a partir do reconhecimento de a coletividade também ser detentora de direitos
fundamentais, bem como da necessidade de se objetivar a justica social. Isso, afirma
Ricardo Quartim de Moraes [10] com base em Gléria Regonini, (1983, p. 416), muito
em decorréncia do fortalecimento politico da classe operaria no final do Século XIX e
do enfraquecimento da estrutura econdmica liberal classica, pretensamente
autorregulavel.

Assim, alinhado ao critério de transformacdo revolucionaria do status quo de

José Afonso da Silva [14] e Moraes [10], pode-se concluir pela originalidade do Estado
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Democratico de Direito, jd que ndo apenas aglutina os demais, mas os compdem de
maneira unica. Primeiro, por legitimar o Poder em uma democracia representativa,
participativa e pluralista. Segundo, por vincular e objetivar na Lei Maior limites
negativos e diretrizes positivas os quais, ulteriormente, promoverdo a justica social e a
dignidade humana. Portanto, um Estado Constitucional de Direito e antecipador de
mudanca social; alterador do status quo.

O conceito de Estado desenhado pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 esta intimamente relacionado a evolucdao do constitucionalismo
moderno. No ambito pratico, a Constituicao de 1988, sob a influéncia da corrente pés-
positivista, revolucionou a maneira como o Direito e a politica se comunicam no Brasil.

Ao posicionar os direitos e garantias fundamentais no eixo central de seu arranjo
normativo, dotados inclusive de plena eficacia normativa (artigo 5°, §1°, CF/88), atribui
aos operadores do Direito a incontornavel tarefa de também fazer parte dessa mudanca.
Contudo, ao mesmo tempo em que se desenvolve o conceito de Estado como um
instrumento remediador das desigualdades politicas e das vulnerabilidades estruturais
pretéritas, cria-se um paradoxo no qual as questGes sociais mais sensiveis tendem a nao
ser decididas por quem possui a legitimidade democratica majoritaria para tanto.
Mesmo em face de tantas crises, a democracia progressivamente se consolidou desde
entdo como a tnica maneira concebivel de justificagdo e legitimacao de Poder [15].

Nao fosse por tantos entraves historicos, talvez ndo existisse no Brasil uma
Constituicao tdo assecuratoria quanto a atual. Nao coincidentemente, os fundamentos
democréticos de maior relevancia foram salvaguardados logo em seu artigo 1° —
interdependentes entre si. A vista disso, a jurisdicdo constitucional tem se consolidado
como um dos verdadeiros instrumentos de protecdo da dignidade humana.

Em que pese serem capazes de interferir nos atos dos outros Poderes, ou até
mesmo de eventualmente assumirem suas funcoes, fazem-no e legitimam-se com base

no proprio texto constitucional. Isso reforca a garantia da imunidade desses direitos a
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atos comissivos ou omissivos, independentemente de atenderem as formalidades
objetivas e subjetivas da lei.

Diante da evolugdo do conceito de Estado e da atual importancia dada a jurisdicao,
refletir o Direito sob uma 6tica humanista se demonstrou ao longo tempo indispensavel
ao preenchimento das lacunas e solucdo de conflitos entre normas. Sob a luz do
constitucionalismo democratico e do pos-positivismo, a primazia pela garantia dos
direitos humanos e fundamentais traduzem o espirito da Constituicao de 1988.

No atual cendrio, o jurista brasileiro Gilmar Mendes [8] consubstancia essas
funcdes sobretudo a partir dos valores fundamentais da liberdade e da igualdade sob a
otica da fraternidade, como forma de considerar o outro em suas peculiaridades e
idiossincrasias, o que se revela um elemento chave na solucao dos dissidios humanos
atuais. Acerca da legitimidade da jurisdicdo constitucional para versar sobre questées

politicas no ambito judicial, Mendes aduz:

“Esse é o mais relevante papel exercido pelo Supremo Tribunal
Federal, como guardido da Constituicdo. Ndo ha Estado de Direito,
nem democracia, onde ndo haja protecao efetiva de direitos e garantias
fundamentais. O cumprimento dessa precipua tarefa por parte da Corte
ndo tem o conddo de interferir negativamente nas atividades do
legislador democratico. Nao ha “judicializacdo da politica” quando as
“questdes politicas” estdo configuradas como verdadeiras “questdes
de direitos”. Essa tem sido a orientacdo fixada pelo Supremo Tribunal

Federal, desde os primérdios da Reptblica” [8].

2.3 A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS
Dentre as mudancgas do constitucionalismo moderno, a legitimacao do intérprete
como nova fonte de Direito certamente se atesta como a que mais impactou a atividade
jurisdicional. Ao constituir valores e finalidades a esséncia do texto constitucional, e

firma-lo como o centro do sistema juridico, o constitucionalismo contemporaneo
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incumbiu a jurisdicdo constitucional a competéncia e a responsabilidade de lhe atribuir
significado.

A medida que as normas constitucionais naturalmente possuem uma linguagem
genérica, a tarefa do intérprete ndo é em nada facilitada. Ainda que seja exatamente isso
0 que garanta a longevidade de uma Constituicdo, a exemplo da americana, é também o
que prejudica sua objetividade. Apesar da necessidade de uma argumentacdao
propriamente fundamentada nos casos dificeis (hard cases), em que ha um conflito
entre os valores e finalidades 1a sedimentados, a criagdo de um novo Direito a partir do
sopesamento é inevitavel.

Dada as contribuicoes de Ronald Dworkin [6] e Robert Alexy [1], a distingado
entre os principios e regras constitucionais, enquanto espécies do género norma, esta
pacificada na doutrina. Refletir e analisar sobre o0 modo em que sdo aplicados frente as
constantes transmutacdes sociais que é a atual e irresoluta — quica infindavel — missao
do intérprete.

Apesar de naturalmente genéricas, as normas constitucionais podem ter maior
conexao com o plano fatico quando normatizadas. Assim, aplicadas de modo “tudo ou
nada”, em que apenas caberad ao operador do Direito, mediante subsuncdo, enquadrar o
fato a norma, com um minimo grau de subjetividade — razao pela qual foram intituladas
de “comandos definitivos” por Alexy. No entanto, o mesmo ndo pode ser dito quando
normatizadas em principios, por apenas poderem ser sopesadas, e ndo invalidadas [2].

Nesse sentido, Dworkin [6] assevera que a atividade jurisdicional deve ter como
objetivo principal a busca pela consisténcia na aplicacdo e interpretacao, de modo que o
Direito seja compreendido como um s6. Assim, conforme o autor, as decisdes devem
considerar ndo apenas as sentengas anteriores, como também observar todas as outras
fontes legais em seu julgamento. Apos identificar a forma com que esses principios
foram interpretados no passado, pode-se descobrir a maneira de aplica-lo no presente e

pavimentar o caminho para as futuras interpretacoes.
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No conceito de principios de Dworkin, a norma positivada é transcendida por
um conjunto de valores morais e éticos integrados a Constituicdo. Servindo como
verdadeiros critérios interpretativos, os principios permitiriam ultrapassar a literalidade
da norma para se construir um entendimento pautado na justica social e na dignidade
humana. Com isso, a evolucdo do sistema juridico ocorreria a cada sentenca proferida,
relevando possiveis inovacoes.

Sob esta analise, ndo obstante, Dworkin destaca que a discricionariedade para a
solucdo dos casos dificeis ndo se traduz uma licenca para o arbitrio, em sim em um
espaco de ponderacdo e interpretacdo dos principios juridicos. Assim, deve motivar a
sua decisdo com base na interpretacdo dos principios constitucionais, buscando a
solucdo que melhor os satisfaca dentro dos limites da coeréncia e da integridade do
ordenamento juridico [6].

Na concepcao de Alexy, por outro lado, os principios devem ser compreendidos
como “mandamentos de otimizacdo”. Desse modo, devem guiar a interpretacdo e a
argumentacao conforme os niveis em que possam ser satisfeitos de acordo com as
situacoes faticas e juridicas (ALEXY, 2006, p. 90). Percebe-se que esta abordagem
ressalta a relevancia da moral na interpretacdo juridica, particularmente quanto aos
casos dificeis, ao dimensionar a importancia de cada um dos principios conflitantes, sob
a perspectiva da dimensao ideal do Direito.

Sob esta 6tica, assevera Barroso sobre a importancia dos pensamentos de Alexy

para a centralidade dos direitos fundamentais no Direito contemporaneo:

“A correcdo moral, ideia caracteristica do pensamento de Alexy, se
manifesta no mundo do Direito sob a forma de justica. Em suas
palavras textuais: “Quem afirma que algo é justo, afirma sempre, ao
mesmo tempo, que é correto”. Nessa linha, Alexy refuta a ideia de
Kelsen de que “qualquer contetido pode ser direito”, o que daria lugar
a possibilidade de uma normatividade sem moralidade [...] Indo

adiante, Alexy considera que extremamente injusto é tudo aquilo que
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vulnera os direitos humanos bésicos. E este minimo de justica tem

validade universal”. (BARROSO, 2017)

A partir dos autores, a importancia da forma pés-positivista de se perceber o
Direito na protecdo dos direitos fundamentais é nitida. Dworkin e Alexy forneceram
uma teoria analitica so6lida para a compreensdao de como os juizes, através de sua
margem de discricionariedade, desempenham um papel vital na manutencdo da justica
social e da correcdao moral no constitucionalismo democratico.

As teorias desenvolvidas por ambos enfatizam a necessidade de uma atuagdo
juridica judicial fundamentada nos valores e objetivos constitucionais, intitulados de
principios, para a resolucdo dos casos dificeis. Em ultima analise, a preocupagao com a
melhor solucdo para o caso concreto busca, em ultima instancia, combater a

discricionariedade de julgadores e evitar o autoritarismo e a arbitrariedade.

2.4 OS LIMITES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto, a valorizagdo dos direitos fundamentais e a sua aplicabilidade
enquanto principios constitucionais estiveram intimamente relacionados a evolucdo do
constitucionalismo. A principio, estes se restringiam a estabelecer limites negativos,
frente as liberdades civis e politicas do individuo. Passaram, posteriormente, a
consubstanciar as diretrizes as quais os atos juridicos devem ter conformidade.

E, destarte, de profunda importancia a operacdo do Direito a analise dos limites
externos e internos dos direitos fundamentais, bem como a forma pela qual o texto
constitucional deve ser interpretado, haja vista comporem parcela significativa dessa
atividade.

Friedrich Klein, conforme citado por Mendes [8], sustenta que, por ldgica, a
concepcdo de uma restri¢do propriamente dita a um direito fundamental é inconcebivel,

tdo somente sendo possivel compreender o conceito do direito em si. Indubitavelmente,
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a nocao de restricao parece indicar a presenca de duas realidades distintas: o direito e a
restricao.

Esta perspectiva, conhecida como teoria interna, preconiza ndo existir distin¢ao
entre o direito e as restricoes ao seu exercicio, pois compdem um objeto s4: um direito
definitivo de limites ja pré-estabelecidos em abstrato. A teoria externa, por outro lado,
pressupoe a dissociacdo entre ambos os conceitos de forma que, somente apds a
imposicao de restricoes, o direito prima facie se converte em um direito definitivo.

Mendes [8] assevera que a predominancia de uma ou outra teoria em
determinado sistema juridico se fundamenta primordialmente na forma em que aqueles
direitos sdo percebidos. Caso compreendidos como posicdes finais (regras), a teoria
interna prepondera; caso como posi¢Oes primarias (prima facie), a teoria externa
prevalece. No Brasil, justamente por ndo serem considerados absolutos, os direitos
fundamentais sdao abordados pela doutrina e pela jurisprudéncia como principios, nao
obstante também poderem ser estruturalmente normatizados em regras.

Nesse sentido, Bobbio apenas estatui como um “valor absoluto” — valido em
todas as situacOes e para todos os homens sem distingdo — pouquissimos direitos
fundamentais. Estes se verificam muito raramente e exclusivamente nos casos em sdo
universalmente aceitos, sem que concorram com nenhum outro. Na maioria dos casos,
na realidade, se enfrentam sem que nenhum deles possa ser incondicionalmente
protegido.

Nesse cenario, deve-se falar em direitos fundamentais ndo absolutos (ou
relativos), por seu exercicio encontrar na tutela de outro um limite intransponivel.
Tendo em vista o carater inerentemente opinativo de se estabelecer qual o ponto em que
um termina e o outro comeca, definir o ambito de um direito fundamental de uma vez

por todas beira o impossivel. (BOBBIO, 1992, p. 24)
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Em virtude do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, a jurisdicdo
constitucional ndo pode se eximir de apreciar possiveis lesdes ou ameacas a direitos
fundamentais. Assim, é a partir do controle de constitucionalidade, legislativo ou
judicial, dos limites ou restricdes infligidas a um direito fundamental que se pode
dimensionar a real extensao de sua protecao.

Na aplicacdo de direitos fundamentais, especialmente quando parecerem estar
em conflito, primeiramente ha de se verificar se aquele ato esta contemplado no dmbito
de protecdo do direito fundamental. Isto é, delimitar ndo apenas o bem juridico
protegido, mas também as limitacOes e restricdes contra as quais esse direito estd
salvaguardado — sejam elas internas ou externas. Uma compreensao inadequada desse
ambito pode fazer acreditar que determinada situacdo esteja por ele contemplada,
quando em realidade foge de seu escopo — denominada de conflito aparente.

Exemplo disto foi o acérdao proferido pelo STF no HC 82.424, em que o autor e
proprietario de uma editora foi condenado pelo crime de racismo por disseminar ideias
antissemitas. Assim, considerados esses atos transgressdes aos limites morais e
juridicos, ndo haveria que se falar em colisdao de direitos fundamentais, haja vista a

impossibilidade de se considerar um ato concomitantemente licito e ilicito.

“As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser
exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na
prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira parte). O
preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
‘direito a incitacdo ao racismo’, dado que um direito individual ndo
pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede
com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade

da pessoa humana e da igualdade juridica.”
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[HC 82.424, rel. min. Moreira Alves., red. do ac. min. Mauricio
Corréa, j. 17-9-2003, P, DJ de 19-3-2004.]

Em uma sociedade pluralista, o direito a liberdade encontra em face de outros
igualmente fundamentais um limite intransponivel. Ao mesmo tempo em que o artigo 5°
da Constituicdo de 1988 garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade desse direito, ela também criminaliza a pratica de racismo. Além disso,
determina que outras formas de manifestacdes discriminatérias sejam estabelecidas em

lei.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais;

XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e

imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei;

A inovagdo trazida pelo caso foi de reconhecer a apologia de ideias
preconceituosas e discriminatérias contra a comunidade judaica como crime de racismo
— inafiancavel e imprescritivel. Além de serem considerados os diversos tratados que
condenam essas praticas do qual o Brasil é signatario, muito se enfatizou a importancia
dos aspectos etimoldgicos, etnolégicos, sociolégicos, e antropoldgicos para a construgdo
juridico-constitucional do termo, conjugando fatores e circunstancias historicas,
politicas e sociais que regeram sua formacdo e aplicacdo, a fim de obter-se o real
sentido e alcance da norma.

De igual modo, decidiu-se na ADO n° 26 pela conformagdo das normas

constitucionais supracitadas as praticas de homofobia e transfobia ao conceito de
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racismo, ao reafirmar que essas manifestacdes nao estdo amparadas pelo manto

constitucional da liberdade.

“O conceito de racismo, compreendido em sua dimensdo social,
projeta-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou
fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma
construcdo de indole histérico-cultural motivada pelo objetivo de
justificar a desigualdade (...) O discurso de 6dio, assim entendidas
aquelas exteriorizacdes e manifestacdes que incitem a discriminacgao,
que estimulem a hostilidade ou que provoquem a violéncia (fisica ou
moral) contra pessoas em razdo de sua orientacdo sexual ou de sua
identidade de género, ndo encontra amparo na liberdade constitucional
de expressdo nem na Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Artigo 13, § 5°), que expressamente o repele”. (STF - ADO: 26 DF
9996923-64.2013.1.00.0000, Relator: CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 13/06/2019, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo:
06/10/2020)

A eficicia dos direitos fundamentais, por certo, ndo deve ser confundida com
sua efetividade. Uma norma pode ser eficaz, a medida em que vigente e valida, ainda
que ndo produza efeitos praticos. A vista disso, Luiz Roberto Barroso [3] aborda o
conceito de efetividade como sendo a "materializacdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social".

Assim, os direitos fundamentais devem ndo apenas ser formalmente
assegurados, mas também objeto de constante objetivacdo por parte do Estado e da
sociedade, razdo pela qual os papéis da jurisdicao constitucional se demonstram

primordiais a evolucdo interpretativa do Direito e a efetivacdo da dignidade humana.
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Nesse sentido, dispde o Min. Celso de Mello no MS 23.452 a respeito das fungoes de

suas atribui¢Oes, enquanto guardido da Constituicao.

“O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da
Constituicao, desempenha, de maneira plenamente legitima, as
atribuicdes que lhe conferiu a propria Carta da Republica. O regular
exercicio da fungdo jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado
pelo respeito a Constituicdo, ndo transgride o principio da separagao
de poderes”.

[MS 23.452, rel. min. Celso de Mello, j. 16-9-1999, P, DJ de 12-5-
2000.]

= RE 583.578 AgR, rel. min. Ayres Britto, j. 31-8-2010, 2° T, DJE de
22-10-2010

Em conflitos auténticos, por outro lado, o que classifica uma restricdio ou
limitacdo a um direito, ou garantia fundamental, como constitucional é, essencialmente,
a deferéncia aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, e a preservacao do
ntcleo essencial do direito. Em realidade, percebe-se que ndao apenas quando limitados
ou restringidos, mas também quando conformados, complementados ou especificados,
as restricdes ou conformacdes aos direitos fundamentais devem, por necessidade, se
balizar nos limites constitucionalmente delineados.

A mudanga trazida pela hermenéutica poOs-positivista fica evidente ao se
considerar a prépria concepcao do que se compreende por interpretacdo e norma.
Especificamente quanto a jurisdicdo constitucional, Barroso [3] assevera que a
interpretacdo juridica se configura como uma atividade de “concretizacdo construtiva”.
A compreensdo atual, conforme o autor, é de que a atribuicdo de sentidos aos direitos
fundamentais e as outras fontes reconhecidas pelo sistema juridico, ha de ser frente ao

plano féatico.
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Nesse sentido, a norma juridica deixaria de ser vista como um texto a ser
interpretado, e passaria a ser considerada como o produto do processo interpretativo,
razdo pela qual o autor a configura como concretizagdo construtiva. Concretizadora,
pois, atribui significado a norma juridica a partir de uma interacdo entre o caso, a norma
e o intérprete — ndo se restringindo ao plano abstrato. Construtiva, porque cria
interpretacOes que ultrapassam a literalidade expressa do texto.

Assim, nota Paulo Bonavides [4] quanto a interpretacdao das normas de direitos

fundamentais:

“Toda interpretacdo dos direitos fundamentais vincula-se, de
necessidade, a uma teoria dos direitos fundamentais; esta, por sua vez,
a uma teoria da Constituicdo, e ambas — a teoria dos direitos
fundamentais e a teoria da Constituicdlo — a uma indeclinavel
concepcdo do Estado, da Constituicdio e da cidadania,
consubstanciando uma ideologia, sem a qual aquelas doutrinas, em
seu sentido publico, juridico e social mais profundo, ficariam de todo

inteligiveis”.

Tal questdo se coaduna com a teoria da Constituicao Aberta aos seus Intérpretes,
proposta por Peter Haberle. O autor sustenta que a interpretacdo constitucional ndo deve
ser um monopo6lio, mas um direito e dever a ser compartilhado por toda a sociedade. Se
ela obriga a todos, Haberle defende que, por légica, a todos cabe interpreta-la e
construi-la.

Ao se possibilitar uma maior participacdo da sociedade e a efetiva insercao de
seus valores e senso de justica social na construcdo da jurisprudéncia constitucional, as
Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais estariam ampliando o ambito da res
publica e entre o Estado e o Particular [11].

Essa forma de jurisdicdo constitucional se revela ainda mais necessaria em sede

de controle de constitucionalidade, ou quando a interpretacdo da norma € utilizada como
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uma forma de mutacdo constitucional — a exemplo do racismo. No constitucionalismo
brasileiro, atualmente, permite-se uma ampla participagdo nesse processo interpretativo.
Uma clara concretizacdao do que o jurista define como a “Sociedade Aberta dos

Intérpretes da Constituicao” [8].

25 O CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL E AS RESTRICOES

Paulo Bonavides [4] estabelece, segundo a doutrina de Carl Schmitt, dois
pressupostos de caracterizacdo de direitos como fundamentais. Do aspecto formal, ha
dois: o primeiro, quanto a necessidade de serem nomeados e especificados na ordem
constitucional; o segundo, de a eles serem conferidos garantias ou segurancas especiais.
Na Constituicdo de 1988, isso fica claro nos artigos 5° 882° e 3°% e 60, 8§4°
respectivamente.

A partir do §2°, podem ser extraidas as trés formas pelas quais os direitos e
garantias fundamentais integram o ordenamento juridico brasileiro: explicitamente,
implicitamente e com base em tratados internacionais dos quais o Brasil é parte. A
contrario sensu, mesmo aqueles deduzidos logicamente a partir de regras ou principios

constitucionais, possuem previsao expressa.

8 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte.

Asseverando a importancia dos direitos fundamentais para o constituinte, um
mecanismo de equivaléncia as emendas constitucionais foi criado para os tratados sobre
direitos humanos. Dessa forma, caso aprovados por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, além de nomeadamente constitucionais, adquirem garantias

especiais quanto a sua mutabilidade.
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8 3° Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo

equivalentes as emendas constitucionais.

No artigo 60, 84°, os direitos e garantias individuais ganham condicdo de
clausula pétrea. Logo, ndao podem ter seu nucleo essencial desidratado, sendo pelo
rompimento com a ordem constitucional vigente, e a elaboracdo de uma nova. No que
pese a literalidade do texto, o entendimento pela interpretacao extensiva do termo
“individuais” ja foi consolidado pelo Supremo Tribunal Federal, abarcando os direitos

fundamentais como um todo.

Art. 60. A Constituigdo podera ser emendada mediante proposta:
8 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

Do ponto de vista material, Schmitt também afirma que os direitos fundamentais
“variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios
que a Constituicao consagra”. No que se refere ao tema aqui exposto, fundamentar-se-
iam, sobretudo, na defesa da soberania popular, sob a égide da democracia e da

dignidade humana.

3  CONCLUSAO

A preservacao dos direitos fundamentais no constitucionalismo moderno esteve
fortemente atrelada a jurisdicdo constitucional moderna desde meados do século XX.
Ao se atribuir uma nova importancia a aplicagdo das normas constitucionais, incumbiu-

se aos operadores do Direito a responsabilidade de garantir ndo apenas a protecao dos
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direitos individuais e coletivos, mas sua real concretizacdo, promovendo, assim, a
justica social efetiva e a conformidade dos atos juridicos e sociais aos principios
valorativos e finalisticos da Constituicao.

Em face do exposto, reforca-se a imprescindibilidade da jurisdicao
constitucional para a concreta garantia dos direitos fundamentais, diante de uma
sociedade de rapida transmutacdo. Mais notadamente, quando o fazem e se legitimam
sob a égide da fraternidade, vis-a-vis eventuais ameacas ou danos as minorias e aos
débeis. As transmutacdes sociais sdao constantes e a hermenéutica mostrou-se
instrumento capaz de fornecer outras possibilidades juridicas para a identificacdao e

preenchimento de lacunas, além de solugdo de antinomias.
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