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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVII Encontro Nacional do CONPEDI — SALVADOR, realizado em parceria com a
Universidade Federal da Bahia, apresentou como temética central “Direito, Cidade
Sustentavel e Diversidade Cultural”. Essa tematica estimulou calorosos debates desde a
abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenérias, que versaram, entre outros, sobre a ideia de diversidade ligada aos
conceitos de pluralidade, multiplicidade, na interseccdo de perspectivas que se destacam
pelas diferencas, ou ainda, na tolerancia matua.

Em especial, a questdo da eficacia social dos direitos e garantias fundamentais mereceu
destaque no Grupo de Trabalho “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 111", na
medida em que inequivocamente sdo questdes que mais se acercam do principio da dignidade
da pessoa humana e da plenitude da cidadania, na medida em que propende a reducéo das
desigualdades entre as pessoas, que pode proporcionar os individuos as mais completas e
dignas condigoes de vida

Sob a coordenacéo da Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos - Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estacio de S4, da Profa. Dra. Flavia Piva Almeida
Leite - Universidade Estadual Julio de Mesquita Filho - UNESP — SP e do Prof. Dr. Saulo
José Casali Bahia - Universidade Federal da Bahia, o GT “DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS I11” promoveu sua contribui¢cdo, com exposicoes orais e debates que se
caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade dos assuntos abordados pelos
expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

A CAPTURA DA TEORIA DO SOPESAMENTO E A IMPORTANCIA DA
CONSIDERAC;AO DOS LIMITES MATERIAIS E JURIDICOS A REALIZAQAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Erica Silva Teixeira,, Saulo José Casali Bahia,
abordou a ficgdo juridica que gira em torno da eficacia plena dos direitos fundamentais
através das relagBes econdmicas ignoradas pela atuagdo jurisdiciona e, em paralelo, sobre
como 0 método de ponderacdo de interesses pode servir de reforgco normativo para
incrementar discursos ideol 6gicos.



O artigo intitulado OS DEVERES INDIVIDUAIS DOS CIDADAOS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988, de Joshua Gomes Lopes, Ivson Antonio de Souza Meireles, apresenta
uma breve visdo historica dos deveres e da cidadania, analisando seus significados na
Antiguidade classica e os deveres individuais dos cidaddos presentes na Constituicéo Federal
de 1988.

| sadora Beatriz Magal hdes Santos e L uciana Lopes Canavez apresentaram o artigo intitulado:
A APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS:
UMA ANALISE PELA BIOETICA DE INTERVENCAO que abordou um refletir sobre a
eficécia horizontal como meio de promocao da equidade e da bioética interventiva.

OS REFLEXOS DA NOVA CONCEPCAO DE AUTONOMIA PRIVADA EM QUESTOES
DE GENERO, IDENTIDADE GENETICA E EUTANASIA, artigo de autoria de Riva
Sobrado De Freitas , Danielle Jacon Ayres Pinto trouxe uma reflexdo a respeito da
necessi dade da reconfiguracéo do Direito ao proprio Corpo, redesenhando seu conteido sob a
oOtica da Autonomia Privada Decisoria.

Belmiro Vivaldo Santana Fernandes e Monica Neves Aguiar Da Silva séo os autores do

artigo intitulado: PANORAMA DA ORIENTACAO SEXUAL FRENTE A DIGNIDADE

DA PESSOA HUMANA que abordou discriminagdo em razdo da orientagdo sexual sob dois
prismas. o da suposta auto degeneracéo do ser humano pelo exercicio de sua orientacdo néo-
heterossexual e, em seguida, as atitudes dos que se proclamam heterossexuais ao agredirem

moral mente 0s ndo-heterossexuais por acreditarem que estes sdo indignos.

UMA LEITURA CONSTITUCIONAL DA TUTELA DE EVIDENCIA PARA
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS, da
autoria de Lucas Helano Rocha Magalhdes e Juraci Mourdo Lopes Filho teve por objetivo
uma andlise do principal meio de efetivagdo dos direitos fundamentais frente ao estado, o
mandado de seguranca, e estabelece um paralelo com a tutela de evidéncia que poderia
ocupar seu espaco no ramo do direito privado.

Paulo Roberto Albuquerque de Lima apresentou o artigop A COMUNICACAO

REGIONALIZADA COMO DIREITO SOCIAL EM SUSPENSO NA CONSTITUICAO
CIDADA, abordando um estudo concentrado no inciso 111 do artigo 221 da Constituicio
Federal de 1988, evidenciando aintencéo do legislador constitucional de garantir um direito
social importante: preservacdo de identidade cultural, que, entretanto, nunca foi

regulamentado.



O artigo intitulado O REGISTRO DE NASCIMENTO COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Alexsandro
Aparecido Feitosa de Rezende e Rodrigo Rafael de Souza Picardi, trouxe a discussdo a
respeito do registro de nascimento, bem como os seus reflexos no mundo juridico em
especia no ambito dos direitos fundamentais.

Os autores José Antonio Remedio e Fabricio Agnelli Barbosa apresentaram o artigo
intitulado: O DIREITO ADQUIRIDO EM FACE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
ORIUNDAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E DERIVADO, que busca
analisar o ingtituto do direito adquirido e sua oponibilidade a norma constitucional originéria
e derivado, explorando as controvérsias existentes sobre a matéria.

A CORRUPCAO COMO NEGACAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS é
o titulo do artigo de autoria de Maria Fausta Cajahyba Rocha, cujo objeto versou sobre as
consequéncias que a corrupcdo desencadeia na sociedade contemporanea, notadamente no
campo das violacdes dos Direitos Humanos.

Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann apresentou o artigo intitulado: CONSTITUICAO,
DIREITOS HUMANOS E PLURALISMO JURIDICO: A POSSIBILIDADE DE
CONTROLE A JURISDICAO INDIGENA NO BRASIL A PARTIR DA COMPARAGAO
COM A CONSTITUICAO EQUATORIANA em que realizou uma andlise reflexiva acerca
dos desafios e possibilidades de controle a jurisdicdo indigena no Brasil a partir da
comparagao com a constituicdo equatoriana, que assimilou o conceito de jurisdicdo indigena
apartir do Novo Constitucionalismo LatinoAmericano.

A DEFESA DA PROPRIEDADE PRIVADA COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DA
DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL: O RELEVANTE PAPEL DO CADE, da autoria
de Jarbas José dos Santos Domingos, promoveu uma andlise filosofica e juridica da
propriedade, bem como um estudo da histéria e dos dados oficias da desigualdade social no
Brasil e do papel do Cade nareducdo das desigualdades sociais.

Na sequéncia, Luiz Carlos De Oliveira Paiva Janior em seu artigo intitulado A EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL propde demonstrar a eficacia dos direitos fundamentais, abordando sua
previsdo no Estado Democratico de Direito e tratando sobre sua eficécia irradiante e
horizontal.



No artigp A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O

PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE NUMA PERSPECTIVA LUSO-
BRASILEIRA, Alyne Mendes Caldas discute a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas a partir da necessidade de protecdo da autonomia da vontade,

estabel ecendo um didlogo entre o sistema constitucional brasileiro e o sistema constitucional
portugués.

A seguir, Max Emiliano da Silva Sena, por meio do trabalho A FUNCAO DOS VALORES
CONSTITUCIONAIS NA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS propbe que no
Pos-positivismo, o Direito reencontra-se com valores, outrora desconsiderados pelo
Positivismo.

Em sua apresentacdo do trabalho intitulado A PROBLEMATICA DOS CUSTOS NO
CAMPO DA EXECUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS
SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO MINIMO EXISTENCIAL, Diogo Oliveira
Muniz Caldas e Alvaro dos Santos Maciel apontam que na esteira do neoconstitucionalismo,
0 cumprimento e o respeito dos direitos fundamentais e sociais brasileiros, uma grande
celeuma surge nos tribunais e na doutrina ao debrucarem-se acerca da protecdo desses
direitos. Concluindo que o desenvolvimento econdmico ndo deve ser necessariamente
contraposto aos diretos fundamentais, mas sim um instrumento para atingir seu efetivo
cumprimento.

Por sua vez, Pedro Luis Piedade Novaes em seu artigo intitulado A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO SIGILO DA FONTE JORNALISTICA discorre que o resguardo
do sigilo da fonte jornalistica tem protecdo expressa no artigo 5° XIV, da Constituicéo
Federal de 1988, todavia, apesar de ser uma garantia fundamental voltada para a profisséo do
jornalista, existem muitas criticas quando ao seu alcance, ndo havendo consenso na doutrina
guanto ao modo como este instrumento de trabalho deva ser utilizado pela imprensa para
divulgacéo de uma noticia.

No artigo ADPF: A DEFESA DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS NO CONTROLE
JUDICIAL DE ATOS POLITICOS os autores Antonio Jose Souza Bastos e Felipe Jacques
Silva discorrem que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental como
importante acdo constitucional que se presta a tutela dos preceitos fundamentais, ndo pode
ser manejada em face de todos os atos de Poder Publico, isto porque, os atos politicos tém
sido afastados da apreciacéo do Poder Judiciario, em virtude de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.



Seguindo as apresentacfes, Breno Soares Leal Junior e Leandro José Ferreira, no artigo
intitulado AS REPERCUSSOES E DESDOBRAMENTOS DO JULGADO DA ADI 4983, E
SUAS EXPECTATIVAS PARA OS ENTENDIMENTOS FUTUROS analisam o
entendimento proferido sobre a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4983 gjuizada em face
dale cearense 15.299/13 gue regulamentava a vaguejada como prética desportiva e cultural
do estado.

No artigo intitulado CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA:
CARACTERISTICA FUNDAMENTAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,
Rodrigo Garcia Schwarz e Candy Florencio Thome identificam como a atuacéo dos tribunais
pode contribuir para atutela dos direitos sociais fundamentais.

Por sua vez, Rogério Piccino Braga e Diomar Francisco Mazzutti discorrem sobre a pouca
afinidade que o constitucionalismo brasileiro guarda com determinadas liberdades, decorre
indubitavelmente de dois fatores tratados no texto a seguir. Primeiro deles, a inconsistente
solidificacdo enunciativa e material do que se convencionou denominar de
constitucionalismo, notadamente no que concerne as oscilagbes dos processos de
democratizacdo e redemocratizacdo no Brasil. Segundo, sob a 6tica global, a ndo previsdo no
contrato social - da forma como explicado por Thomas Hobbes e por Rousseau e ainda
vigente - de demandas por liberdades sociais e juridicas prementes.

Roberto Berttoni Cidade e TATIANE de souza em seu artigo intitulado DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SEU AMBITO NORMATIVO: LIMITES IMANENTES OU

CONFORMAGCAO? apontam que os Direitos Fundamentais vém das conquistas historicas,
contendo valores sociais primordiais que, positivados, ganharam status direitos subjetivos,
inseridos na mais alto patamar do sistema legal, cuja funcéo de nortear e harmonizar o
sistema depende do ambito normativo a eles atribuidos, identificados nas 6ticas da teoria
interna e externa.

Com o intuito de finalizar as discussdes acerca desses direitos e garantias fundamentais,
Rejane Franscisca dos Santos Mota apresenta o trabalho intitulado MIDIA E DIREITO
PENAL: ARTICULACAO E INFLUENCIA NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
ACUSADO versou sobre as relacdes entre midia e o Direito Penal no Brasil.

Por fim, os organizadores e coordenadores do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais |11 parabenizaram e agradeceram aos autores dos trabal hos que compdem esta
obra pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo sera uma leitura
interessante e Util a comunidade académica. Reiteramos a satisfacdo em participar da



apresentacdo desta obra e do CONPEDI, que se constitui, atualmente, 0 mais importante
forum de discussdo e socializacdo da pesquisa em Direito.

Profa. Dra. Edna Ragquel Rodrigues Santos Hogemann — UNIRIO / UNESA

Profa. Dra. Flavia PivaAlmeidaLeite— UNESP

Prof. Dr. Saulo José Casali Bahia— UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FUNCAO DOSVALORESCONSTITUCIONAISNA TUTELA DOSDIREITOS
FUNDAMENTAIS

THE FUNCTION OF CONSTITUTIONAL VALUESIN THE PROTECTION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS

Max Emiliano da Silva Sena 1

Resumo

Os abusos praticados pelo nazismo acarretaram a derrocada do Positivismo, enquanto

delimitador do objeto de estudo do Direito. Apds, no Pds-positivismo, o Direto reencontrou-
se com os valores, outrora desconsiderados pelo Positivismo. O tema problema posto reside
na indagacdo acerca da funcdo dos valores na tutela dos direitos fundamentais. Adotou-se
como marco tedrico as formulagbes de Jean-Paul Resweber, na obra “A filosofia dos

valores’, quando estabelece os valores como limitador de condutas. Foram utilizados o

método de abordagem dedutivo e a pesquisa dogmético-juridica de natureza bibliogréfica,

por meio da consulta de obras e documentos.

Palavras-chave: Funcéo, Valores, Tutela, Direitos fundamentais, Constituicéo federal de
1988

Abstract/Resumen/Résumeé

The abuses practiced by Nazism led to the overthrow of Positivism, as a delimiter of the
object of study of Law. Afterwards, in Positivism, the Direct met with the values, once
disregarded by Positivism. The problem lies in the question of the role of values in the
protection of fundamental rights. The formulations of Jean-Paul Resweber, in the book "The
Philosophy of Values', were adopted as a theoretical framework, when it establishes values
as alimiter of conduct. The method of deductive approach and dogmatic legal research of a
bibliographic nature were used, through the consultation of works and documents.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Function, Values, Guardianship, Fundamental rights,
Federal constitution of 1988

1 Procurador do Trabalho (Ministério Pablico do Trabalho). Mestrando em Direito pela Universidade FUMEC.
Especialistaem Direitos Humanos e Trabalho pela ESMPU. Especialistaem Direito Publico pela FADIVALE.
Professor universitario.
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1 INTRODUCAO

A Segunda Guerra Mundial representa fato histérico que marcou decisivamente a
criacdo de um sistema global de protecdo de direitos humanos, face as atrocidades perpetradas
durante o seu desenrolar. A guerra deixou um rastro de destruicdo nunca antes visto, com a
ceifa de milhdes de vidas, sob o comando do nazista Adolf Hitler. Muitas dessas mortes foram
“legais”, ou seja, contaram com a prévia autorizacao do Poder Judiciario, que por sua vez
amparou-se nas Leis de Nuremberg.

Esse quadro deixa entrever um paradoxo entre os fundamentos que estruturam o Estado
de Direito em sua acepg¢ao substancial, os quais demandam nao apenas o respeito aos limites
formalmente estabelecidos pela ordem juridica, mas também o necessario e substancial respeito
aos direitos fundamentais.

A proposito da tematica, sabe-se que sob a égide do Positivismo buscou-se a depuracao
do Direito, com a sua dissociacdo da moral e dos valores, cujos principios ndo poderiam
influenciar nas interpretagdes dos enunciados normativos.

No poés-guerra, no entanto, ocorrera o reencontro entre o Direito, a moral e os valores,
permitindo-se, assim, uma interpretacdo da norma sem o hermético purismo do Positivismo.

Com efeito, as Constituigdes de muitos Estados passaram a constar em seus textos
enunciados normativos impregnados de valores, eleitos pela sociedade como relevantes e de
necessaria observancia pelo Poder Publico e pelos particulares.

Nesse sentido, indaga-se: Qual a fun¢do dos valores constitucionais na tutela dos direitos
fundamentais?

Neste estudo, adotou-se como marco teorico as formulagdes de Jean-Paul Resweber, em
sua obra “A filosofia dos valores”, notadamente quando estabelece os valores como fator
limitador de condutas.

Para o alcance dos objetivos propostos, utilizou-se o método de abordagem dedutivo e
a pesquisa dogmatico-juridica de natureza bibliografica, por meio da consulta de obras e

documentos.

2 O REENCONTRO ENTRE O DIREITO E OS VALORES NO POS-POSITIVISMO

A constru¢do de um conceito do Direito e a delimitacdo de seu objeto de estudo

ocuparam interessantes debates historicos entre os estudiosos, os quais, fundando-se em
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ideologias ligadas ao direito natural, a moral, a ética, a religiosidade e a racionalidade, tinham
como objetivo situar e justificar o papel e o campo de atuagao do Direito na sociedade.

Nesse sentido, Hans Kelsen trabalhou no sentido de definir o objeto do Direito de forma
pura e clara, depurando-o de outros ramos do saber. Para tanto, Kelsen procedeu a um corte
epistemologico, de molde a delimitar o objeto do Direito, consubstanciado na norma juridica,
entendida esta como aquela constante do direito positivo. Esse corte significou um salto em
termos cientificos, todavia, acabou por reduzir o objeto do Direito ao direito positivado,
dissociando-o, portanto, de outras ciéncias e de outros ramos do saber humano, bem como dos
valores éticos e da moral.

Nesse sentido, teorizando sobre a pureza do Direito, Kelsen consignou:

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se
propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio
metodolégico fundamental. [...] De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia
tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. [...]
Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas
disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, mas
porque intenta evitar um sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto.
(KELSEN, 2000, p. 1-2).

Como parte dessa depuragdo, defendeu o autor a separacdo entre o Direito e a moral, e
entre o Direito e a justi¢a, na medida em que a validade de uma norma positivada independeria
de uma moral tida como absoluta e inica (KELSEN, 2000).

Além do corte epistemoldgico, Kelsen procedeu a um corte axioldgico, que consistiu na
proibi¢do de o jurista fazer uso da razdo pratica, ou seja, ao profissional do Direito ndo era
permitido lancar mao do pensamento €tico na interpretacdo e aplicagdo da norma, mas tao
somente da razdo logica (o conhecer e teorizar) e poiética (o fazer técnico).

Embora ndo negasse a existéncia da razdo pratica, Kelsen entendia que a sua aplicacdo
era dada a quem faz a lei e ndo ao juiz, a quem cabia apenas descrever a norma e aplica-la na
pratica, sem a emissao de juizo de valor.

O Positivismo juridico, vale registrar, trata-se de uma importacdo do Positivismo
filosofico para o campo do Direito, numa tentativa de plasma-lo segundo as caracteristicas das
ciéncias exatas naturais. Segundo Luis Roberto Barroso, “a busca de objetividade cientifica,
com énfase na realidade observavel e ndo na especulacao filosofica, apartou o Direito da moral

e dos valores transcendentes” (BARROSO, 2009, p. 324).
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Dessa forma, como todas as demais ciéncias, o Direito deveria, segundo a teoria
positivista, fundar-se em juizos de fato e ndo em juizos de valor, o que significava abandonar a
tomada de posi¢cao diante da realidade e adotar o conhecimento da realidade (BARROSO,
2009).

Dentre as varias caracteristicas que permeiam o Positivismo juridico, vale destacar a
redu¢do do Direito a norma positivada e o culto ao formalismo, pelos quais a norma teria
validade desde que seguido o procedimento proprio para a sua criagdo, independentemente do
seu conteudo ou do seu aspecto substancial.

O Positivismo ideoldgico, no entanto, ndo se revelou adequado historicamente, no
sentido de conferir ao Direito um papel de instrumento de regulagio da sociedade e de protegdo
de arbitrariedades, notadamente porque foi com base nele que, sob o regime nazista, milhdes
de pessoas foram ceifadas durante a Segunda Guerra Mundial.

A proposito desse fato, George Marmelstein explica que:

O nazismo foi como um banho de 4gua fria para o positivismo ideoldgico, que até
entdo era aceito pelos juristas de maior prestigio. De acordo com essa ideia, o direito
positivo tem uma validade (forga obrigatoria) e suas normas devem ser obedecidas
incondicionalmente pelas autoridades publicas e pelos cidaddos, independentemente
de seu conteudo. Assim, ndo cabe ao jurista formular qualquer juizo de valor acerca
do direito. Se a norma fosse valida, deveria ser aplicada sem questionamentos. E foi
precisamente essa a questdo levantada pelos advogados nazistas: segundo eles, os
comandados de Hitler estavam apenas cumprindo ordens e, portanto, ndo poderiam
ser responsabilizados por eventuais crimes contra a humanidade. (MARMELSTEIN,
2016, p. 9-10)

Essa depuragcdo do Direito em relacdo a moral e aos valores éticos deu azo a uma
aplicacdo cega dos enunciados normativos, com a inibicdo de qualquer interpretagdo
conteudistica e substancial da norma, embora, segundo Kelsen, “uma teoria dos valores
relativista ndo significa — como muitas vezes erroneamente se entende — que nao haja qualquer
valor e, especialmente, que ndo haja qualquer Justi¢ca” (KELSEN, 2000, p. 76).

O desprestigio do Positivismo representou um campo fértil para os defensores do direito
natural, ante a constatacao de que o direito positivo ndo fora capaz de garantir a justica e evitar
os abusos contra a pessoa humana.

Nao obstante, segundo Marmelstein,

[...] o que houve foi uma releitura ou reformulagdo do direito positivo classico. Ao
invés de pensar um direito acima do direito estatal (direito natural), trouxeram-se os
valores, especialmente o valor da dignidade da pessoa humana, para dentro do direito
positivo, colocando-os no topo da hierarquia normativa, protegidos de maiorias
eventuais. O direito natural, na verdade, positivou-se. (MARMELSTEIN, 2016, p. 10)
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Assim, face a superacdo do jusnaturalismo e a derrocada politica do Positivismo,
deflagraram-se reflexdes sobre a necessidade de se conferir & norma juridica uma interpretagao
consentanea com a sua fung¢ao social e segundo os valores éticos albergados pela sociedade.

Nessa quadra, Luis Roberto Barroso observa:

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia no positivismo
juridico. A aproximag¢@o quase absoluta entre o Direito e a norma e a sua rigida
separacdo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo civilizatorio e as
ambigdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. [...] Nesse contexto, o pos-
positivismo ndo surge com o impeto da desconstru¢do, mas como uma superagio do
conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetoria guardando deferéncia relativo ao
ordenamento positivo mas nele reintroduzindo as ideias de justica e legitimidade. O
constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximagdo entre ética e Direito” (BARROSO, 2009, p. 327-328).

E importante que se registre que o pds-positivismo ndo converge para o rompimento
pleno da interpretagdo da norma juridica positivada ou para a reintrodugdo de elementos
metafisicos na analise do Direito, antes, pelo contrario, permanece o prestigio da norma
positivada, mas oxigenada com o sopro interpretativo segundo os valores éticos eleitos pela
sociedade e materializados na forma de principios nos textos normativos, especialmente nas
Constituicoes.

Recorrendo mais uma vez a Luis Roberto Barros, tem-se que ‘“os principios
constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no
ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus
fins” (BARROSO, 2009, 329).

O pods-positivismo, assim, pode ser considerado a superagao da restricdo do Direito a
norma positivada e a abertura da interpretacdo normativa ou a sua oxigenacgdo pelos valores
éticos acolhidos pela sociedade em dados momento e lugar, com o condicionamento da validade
da norma ndo apenas ao seu aspecto formal, uma vez que ganha relevancia a andlise
conteudistica normativa, segundo os principios constitucionalmente estabelecidos.

Os valores voltaram a cena com o advento do pds-positivismo e da superagdo da ideia
de confinamento do Direito a norma positivada. Portanto, o pds-positivismo marcou o
reencontro entre o Direito e os valores.

Nesse sentido, indaga-se: O que sao valores?

O termo valor, no sentido comum, ¢ muito utilizado com a acepcao de preco de uma

mercadoria ou de um bem qualquer, ou seja, refere-se ao aspecto economico de determinado
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produto. Noutra acepg¢do igualmente comum e ndo econdmica, o termo valor € utilizado quando
se diz que algo ¢ valioso, ou que tem importancia e valia.

Na perspectiva tratada neste trabalho, registre-se que, segundo José Ferrater Mora,

A nocao de valor num sentido geral estd ligada a nogdes como as de selegcdo e
preferéncia, mas isso ndo quer dizer ainda que algo tem valor porque é preferido, ou
preferivel, ou que algo ¢é preferido, ou preferivel, porque tem valor. O conceito de
valor foi frequentemente usado num sentido moral; melhor dizendo, foi usado com
frequéncia o termo ‘valor’ com a qualificagdo de ‘moral’ (MORA, 2011, p. 2970-
2971).

Extrai-se da acepg¢@o acima que o termo valor encontra-se ligado a ideia de selecdo e de
preferéncia, do que deflui que pode ser entendido como bens fundamentais que um individuo
ou uma sociedade elege, seleciona e confere preferéncia em relacdo a outros existentes, por
considera-los essenciais para a vida particular ou gregaria e, em razao disso, sao utilizados como
vetores de comportamentos e de condutas em geral.

Nota-se, ainda, que o valor reveste-se do carater da desejabilidade, ou seja, traduz aquilo
que se entende como ideal, desejavel, adequado, importante, necessario e preferivel. Gestado
pelo desejo ou pela escolha, o valor se revelard por meio de simbolos que lhe confiram
reconhecimento ¢ afirmacao, no caso, as normas constitucionais.

Nesse sentido, Jean-Paul Resweber teoriza:

O valor é uma figura do desejavel. Por isso e enquanto tal, envolve uma aspiragio e
uma representagdo. Como se sabe, o desejo nao finda com um objeto, diferentemente
da necessidade. [...] O desejo funda o valor, alicercando-o na relagdo, pois as
representacdes de que se socorre, ndo sdo mais, afinal, do que simbolos fundadores
do reconhecimento e da reciprocidade. (RESWEBER, 2002, p. 13)

E de se considerar, por pertinente, que no desenrolar histérico as sociedades elegem seus
valores, os quais podem sofrer alteragdes preferenciais a depender dos contextos culturais,
sociais, politicos, economicos e juridicos vivenciados em determinado grupamento social. Da
analise dos valores eleitos € possivel detectar quais foram os ideais tracados e os objetivos que
uma sociedade pretende concretizar. Com efeito, “os valores sdo testemunhas parciais da
realizacdo de um ideal ético na cultura e na sociedade, mas também na ordem de uma natureza
trabalhada pelo homem” (RESWEBER, 2002, p. 17).

Os individuos em sociedade, diretamente ou por meio de seus representantes, tém plena
ciéncia do mundo que o rodeia e, de forma autdbnoma e independente, sdo capazes de fazer suas

opgoes valorativas. Efetivamente, “como ser pessoal-espiritual, possui o homem consciéncia
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do mundo e de si mesmo. A isto correspondem, olhado o lado pratico do seu ser, a consciéncia
dos valores e a sua autodeterminagao ou liberdade” (HESSEN, 1980, p. 230).

Liberdade e igualdade sdao exemplos de valores que historicamente foram adotados por
determinadas sociedades, sendo que cada um deles, num momento histérico especifico, sofreu
variagdes em termos de preferéncias em relagdo a outros existentes.

Os diversos valores s3o passiveis de convivéncia entre si, de molde que o
estabelecimento da importancia de alguns significa apenas que naquele momento histérico a
sociedade entendeu por bem lhes conferir preferéncia em relagdao a outros, os quais, todavia
continuam a existir, embora sem os mesmos contornos daqueles que desfrutam da preferéncia

social.

3 VALORES E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como visto, diante da faléncia da pretensao de depuragdo do Direito pelo Positivismo,
avultou novamente a importancia da moral, da ética e dos valores como elementos de
oxigena¢do do ordenamento juridico, traduzida no movimento que se tem chamado de Pos-
positivismo.

Se no Positivismo fechou-se a porta para a invocagao dos valores e da ética, no Pos-
positivismo eles passam a desfrutar de grande prestigio, na medida em que inspiram,
fundamentam e forjam os principios. De elementos metafisicos, valores e ética sdo juridicizados
por meio das normas-principio.

No processo que seguiu a deterioracdo de um sistema juridico gestado segundo o
Positivismo, o reencontro entre o Direito e a ética e os valores foi o resultado de uma ampla
discussdo ocorrida em nivel internacional, na qual restou assente que, se um sistema global de
protecdo dos direitos humanos existisse, muitas vidas teriam sido poupadas dos horrores do
nazismo.

Diante dos abusos praticados contra a pessoa humana, o valor liberdade mereceu
destaque e tutela por meio dos chamados direitos de primeira dimensdo, consubstanciados em
salvaguardas em favor das pessoas contra as arbitrariedades estatais.

Nessa ordem de ideias, para Costas Douzinas, “os direitos humanos sdo uma forma de
politica comprometida com um senso moral de historia e uma crenca proativa de que a acao

coletiva pode vencer a dominacgao, a opressao e o sofrimento” (DOUZINAS, 2009, p. 104).
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Esses direitos impdem uma conduta negativa ou absenteista ao poder publico, sendo, na
esteira de Ingo Wolfgang Sarlet, “concebidos como direitos do individuo perante o Estado, mais
especificamente, como direitos de defesa, demarcando uma zona de nao intervengao do Estado
e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder” (SARLET, 2015, p. 308). Podem
ser citados os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a livre expressdo do pensamento, a
reunido e a igualdade formal de todos perante a lei, como exemplos de bens juridicos protegidos
e que assumem importancia nesse contexto, além do direito a participacao politica,
consubstanciado no direito de votar e de ser votado (capacidades eleitorais ativa e passiva), em
clara conexao com a participa¢do democratica do cidaddao nos rumos do Estado.

As garantias processuais do devido processo legal, “habeas corpus” e direito de peticao
também integram esse cesto de direitos de oposi¢ao contra o Estado (SARLET, 2015, p. 308).

Num segundo estagio, o valor igualdade foi eleito como vetor das agdes estatais para a
melhoria das condi¢des de vidas das pessoas, exigindo-se um Estado ndo somente absenteista,
mas também prestacionista e compromissado com os direitos sociais.

Com efeito, os graves problemas econdmicos e sociais ocorridos no século XIX,
reflexos do processo de industrializagdo europeia, deflagraram movimentos de reivindicagao
de melhorias das condi¢des sociais das pessoas, notadamente no ambito trabalhista, além de
demandas de assisténcia social em favor de uma massa de miseraveis que se formou como
corolério dessas crises sociais € econdmicas. A igualdade meramente formal, de todos perante
a lei, ndo teve o conddo de mudar a realidade fatica e social das pessoas, demandando-se, assim,
a oferta de prestagdes positivas do Estado para a concretizagio da igualdade substancial. Podem
ser citados como exemplos dessa categoria os direitos a saude, a educagdo, ao transporte, ao
trabalho e a assistencial social, entre outros direitos que exigem conduta positiva do Estado em
favor dos individuos.

J4& num terceiro momento, t€ém-se os direitos de terceira dimensdo, que traduzem
exigéncia do valor fraternidade ou solidariedade, com alto refinamento e de essencialidade
global, haja vista transcenderem o interesse individual para se revelarem como direitos de
interesse de toda a humanidade. A marca distintiva desses direitos reside em sua titularidade
transindividual, na condicao de direitos coletivos ou difusos.

Nessa categoria de direitos de terceira dimensao, segundo Sarlet, podem ser citados “os
direitos a paz, a autodeterminagcdo dos povos, ao desenvolvimento, a0 meio ambiente e
qualidade de vida, bem como o direito a conservagdo e utilizagdo do patrimonio historico e

cultural e o direito de comunicagao” (SARLET, 2015, p. 310).
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Todos os direitos humanos previstos no sistema global fundam-se na dignidade da
pessoa humana, compreendida como limite ético a ser observado em todas as agdes estatais e
particulares.

Globalizados em sua gestagdo, os direitos humanos convolam-se em direitos
fundamentais no momento em que, mediante o debate democratico, sdo positivados em
determinado ordenamento juridico, notadamente em sua Constitui¢ao.

Segundo Marcelo Campos Galuppo, os “direitos Fundamentais representam a
constitucionalizacao daqueles Direitos Humanos que gozaram de alto grau de justificacao ao
longo da histdria dos discursos morais, que sao, por isso, reconhecidos como condigdes para a
construcdo e o exercicio dos demais direitos.” (GALUPPO, 2003, p. 233).

Nao resta duvida, no entanto, que os direitos fundamentais sdo, ao fim e ao cabo,
igualmente direitos humanos, uma vez que os seus destinatérios sdo os seres humanos, de molde
que a diferenciagdo reside tdo somente no assento normativo doméstico ou internacional de tais
direitos.

Em arremate conceitual, na esteira de Marcelo Campos Galuppo, pode-se dizer que “os
Direitos Fundamentais sao os direitos que os cidadaos precisam reciprocamente reconhecer uns
aos outros, em dado momento histérico, se quiserem que o direito por eles produzidos seja
legitimo, ou seja, democratico” (GALUPPO, 2003, p. 236).

Nesse passo, registre-se que essa relacdo de respeito ao outro ¢ fundamental para a
gestacao do valor, haja vista que € a “relagdo ao Outro que funda o valor” (RESWEBER, 2002,
p- 23). Dessa relagdo advém as proibigdes, censuras e limitacdes necessarias ao convivio social.

Jean-Paul Resweber aduz, com propriedade, que

[...] a proibigdo tem como objetivo instituir o desejo, a partir dum recalcamento
gerador de consenso. E, assim, que sio “inventados” os valores de uma cultura:
através da censura que, em troca da renuncia pulsional, que exige, inaugura e a
possibilidade de um acordo social e, por conseguinte, abre a possibilidade de um
“mundo-em-comum”. (RESWEBER, 2002, p. 23-24).

Os varios direitos historicamente gestados foram consequéncia de discussdes travadas
em ambito global acerca da necessidade de protecdo da dignidade da pessoa humana, enquanto
valor central e fundamental de todo e qualquer sistema juridico, de molde a se proporcionar a
convivéncia harmoniosa em sociedade, inspirados, ademais, em outros valores considerados
essenciais para a concretizagdo dessa dignidade e para a viabilizagdo de realizacdo do projeto

individual e coletivo das pessoas, enquanto seres autonomos, individuais e gregarios.
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Portanto, os valores inspiram os sistemas juridicos, num determinado contexto histérico,
social, econdmico, juridico e politico, como forma de conceber direitos fundamentais aptos a

protecao e desenvolvimento das pessoas e da sociedade em geral.

4 O CONTEUDO DOS VALORES NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
ambos de 1966, integrantes da Carta Internacional de Direitos Humanos da Organizacdo das
Nagoes Unidas (ONU), entre outros documentos internacionais fundados na filosofia de
respeito aos valores humanitérios, inspiraram substancialmente o Constituinte brasileiro na
redagdo da Constitui¢do Federal de 1988, que se pautou em profunda sintonia com os valores
albergados pelos Estados associados as Nag¢des Unidas.

Da leitura da Constitui¢ao de 1988 (CF/88) exsurge que o povo brasileiro, por meio de
seus representantes, elegeu valores que entendeu essenciais e revestidos de preponderancia, e
com a aptidao de influenciarem e condicionarem juridica, social, politica e economicamente as
relagdes em sociedade.

Nesse passo, o preambulo da Constituicdo Federal de 1988 assenta quais sdo esses
valores, que terdo seus desdobramentos no proprio texto constitucional e também na
interpretacdo alinhavada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Nas consideragdes preambulares, o Constituinte originario deixou consignado que a
Assembleia Nacional Constituinte reunira-se para instituir um Estado Democratico, que teve
por finalidade assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos da sociedade
brasileira, que se propunha a ser fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundamentada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias (BRASIL, 1988).

Portanto, sucintamente, pode-se dizer que sdo valores albergados pela Constituicao
Federal de 1988: a) democracia; b) respeito aos direitos sociais; c) respeito aos direitos
individuais; d) liberdade; e) seguranca; f) bem-estar; g) desenvolvimento; h) igualdade; 1)
justica; j) fraternidade; k) pluralismo; 1) oposi¢ao ao preceito; m) harmonia social; € n) solugao

pacifica das controvérsias.
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Sem adentrar na discussdo acerca da natureza juridica constitucional ou ndo do
preambulo, certo ¢ que “ndo se pode negar a sua for¢a simbdlica e a sua funcao de orientar a
interpretagdo de outras normas, pois representam as aspiragdes axiologicas do constituinte”
(MARMELSTEIN, 2016, p. 64-65).

Os valores acima referidos encontram-se perceptivelmente introjetados normativa e
textualmente em toda a Constituicdo de 1988, a comecar pelo artigo 1°, que se refere a
Republica Federativa do Brasil como um Estado Democratico de Direito e que adota como
fundamentos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (BRASIL, 1988).

Prosseguindo, t€ém-se o principio da divisao dos poderes no artigo 2°, bem como o0s
principios extraidos do artigo 3°, razdo de ser da Republica Federativa do Brasil,
consubstanciados na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, na garantia do
desenvolvimento nacional, na erradicagdo da pobreza ¢ da marginaliza¢dao, na reducdo das
desigualdade sociais e regionais, na promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988).

O artigo 4°, por sua vez, enumera os principios que regem a Republica Federativa do
Brasil em suas relagdes internacionais, consubstanciados na independéncia nacional,
prevaléncia dos direitos humanos, autodetermina¢cdo dos povos, ndo-intervengdo, igualdade
entre os Estados, defesa da paz, solucdo pacifica dos conflitos e repiidio ao terrorismo e ao
racismo, os quais, vale frisar, encontram-se em perfeita sintonia com os valores consignados no
preambulo.

A partir de entdo, ao transitar pelos demais dispositivos da Constitui¢ao € possivel
encontrar normas e principios que representam desdobramentos dos valores assentados pelo
Constituinte como regentes de todo o sistema juridico-constitucional, notadamente os direitos
e garantias fundamentais.

Tecidas essas consideragdes, ndo resta duvida de que o Direito pode ser estudado e
formulado sob uma perspectiva axiologica, no sentido de fazer opgdes ideologicas e valorativas
em relacdo ao seu objeto.

Nesse diapasdo, Manoel Jorge e Silva Neto aduz que

[...] ndo apenas pode mas deve o direito ser estudado assumindo por referencial o
aspecto valorativo, com o que sobressai, dai, a importancia da ideologia. Com efeito,
qualquer objeto cultural ndo prescinde da investigagao dos seus valores. Um simples
copo, por exemplo, que ¢ objeto cultural posto que criado pelo homem, possui um
valor que ndo deve ser dissociado ou afastado dele: o valor utilidade. Por isso, a
ideologia, na condi¢do de processo destinado a valorar valores, ¢ de fundamental
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importancia para o Direito. [...] De objeto cultural ndo se extrai alcance ou sentido
algum, mas, convictamente, um valor, razdo por que o cometido da interpretagdo da
norma ¢ apresentar a solugdo para o problema normativo concreto a luz do valor
incorporado ao sistema pelo corpo legislativo. (SILVA NETO, 2001, p. 21-22).

Como visto, no Pds-positivismo o Direito reencontrou-se com a ética e os valores, 0s
quais, além de inspirar as Constituicdes, passaram a nelas ser positivados na forma de
principios, fenomeno este verificado na realidade brasileira no concernente a Constituicao de
1988.

Nessa senda, mostram-se de grande pertinéncia as ligdes de Miguel Reale quanto a

estrutura tridimensional do Direito, consubstanciada em fato, valor e norma. Segundo Reale,

Direito ¢ a realizagdo ordenada e garantida do bem comum numa estrutura
tridimensional bilateral atributiva, ou, de uma forma analitica: Direito é a ordenagédo
heterénoma, coercivel e bilateral atributiva das relagdes de convivéncia, segundo uma
integragdo normativa de fatos segundo valores. Ultimamente, pondo em realce a ideia
de justica, temos apresentado, em complemento as duas nog¢des supra da natureza
logico-descritiva, esta outra de carater mais ético: Direito ¢ a concretizagdo da ideia de
justica na pluridiversidade de seu dever ser historico, tendo a pessoa como fonte de
todos os valores” (REALE, 2002, p. 67).

Partindo dessa acepgdo tridimensional do Direito, constata-se que o Constituinte
brasileiro de 1988 fez opcdes valorativas ao exigir a observancia de exponencial dos valores
que a sociedade, democraticamente, por seus representantes, entendeu essenciais e estruturais
para a construcao do novo edificio estatal.

Nessa quadra, Ana Paula de Barcellos teoriza que,

Além de estruturar o Estado, como tradicionalmente lhe cabia, as Cartas incorporaram
em seus textos defini¢des valorativas e também ideoldgicas. Passou-se a reconhecer
a Constitui¢do o poder de tomar decisdes politicas fundamentais e estabelecer
prioridades, fins materiais, objetivos ptblicos — a chamada Constituigdo dirigente, na
consagrada expressdo de Canotilho -, que tém o efeito de determinar em boa medida
o comportamento futuro do Estado que se organiza, independentemente do grupo que
esteja no poder em cada momento. Um exemplo dessa espécie de decisdo é o
estabelecimento da dignidade da pessoa humana como principio fundamental do
Estado brasileiro, a partir da Carta de 1988, e das demais normas pertinentes ao tema
[...] BARCELLOS, 2011, p. 19).

Portanto, a Constituicdo brasileira de 1988 albergou valores, positivados em principios,
como reflexo de opg¢des valorativas e ideoldgicas feitas pelo Constituinte originario, merecendo
destaque o principio da dignidade da pessoa humana, que consagra a centralidade humana e a

prevaléncia dos valores humanisticos na nova ordem estabelecida.
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Além da dignidade da pessoa humana, fio conduto de todo o sistema, o Estado brasileiro
encontra-se assentado em diversos outros valores, como democracia, respeito aos direitos
sociais, respeito aos direitos individuais, liberdade, seguranca, bem-estar e justica sociais,
desenvolvimento, igualdade, separacao dos poderes, fraternidade, pluralismo, valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, oposi¢ao ao preconceito, harmonia social, solu¢ao pacifica das
controvérsias, prevaléncia dos direitos humanos, entre outros, cujo conteudo foram

incorporados como normas principioldgicas na nova Constituicao de 1988.

5 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Examinado o conteudo dos valores positivados constitucionalmente, embora nao se
possa estabelecer uma hierarquia entre eles, entende-se importante analisar com contornos mais
fortes o principio da dignidade da pessoa humana, dada a relevancia do papel que desempenha
dentro do sistema juridico-constitucional.

Ja em seu artigo 1°, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) al¢ou a dignidade da pessoa
humana a condi¢ao de fundamento do Estado Democratico de Direito instituido na Republica
Federativa do Brasil, do que ressai a ado¢do da centralidade humana na nova ordem
estabelecida’.

Da leitura da Constitui¢do brasileira percebe-se que a dignidade da pessoa humana
permeia todo texto, condicionando e direcionando todo o sistema.

A proposito, Max Emiliano da Silva Sena observa:

Ao erigir a dignidade da pessoa humana a condi¢ao de fundamento do Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo Federal de 1988 diz de forma firme, segura e
eloquente que no Estado brasileiro a pessoa humana desfruta de especial destaque,
sendo o centro de todo o sistema, de molde que todo o ordenamento juridico, todos os
orgaos de governo, todas as agdes politicas e todas as condutas particulares devem
respeito a pessoa humana (SENA, 2016).

1 Constituicdo Federal de 1988: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados ¢ Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico”.
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Vale consignar que a dignidade da pessoa humana n3o se trata de mera previsao
simbdlica na Constituicdo brasileira, antes, pelo contrario, possui eficacia vinculante em face
de todo o sistema e, como norma juridica, pode ser invocada e aplicada para a solug¢ao de casos
concretos.

Ha dois elementos que caracterizam a dignidade da pessoa humana, que acabam por
desempenhar desdobramento de suas principais func¢des: a) o elemento negativo, consistente na
vedacgao de todo o tipo de tratamento excludente, degradante e odioso contra a pessoa humana;
e b) o elemento positivo, traduzido na conduta proativa e promocional com objetivo de garantir
condi¢des materiais minimas para uma existéncia digna da pessoa humana (RAMOS, 2015).

A partir dessas duas vertentes (negativa e positiva), Ingo Wolfgang Sarlet propde a seguinte

conceitua¢do juridica para a dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado
¢ da comunidade, implicando, neste sentido, um completo de direitos ¢ deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa
correspondente nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao dos demais
seres humanos” (SARLET, 2001, p. 60).

De acordo com André de Carvalho Ramos, “ha aqueles que defendem que o ntcleo
essencial do principio da dignidade da pessoa humana ¢ composto pelo minimo existencial, que
consiste em um conjunto de prestagdes minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo
se encontra em situacao de indignidade” (RAMOS, 2015, p. 75).

A proposito do cesto de direitos que integram o denominado “minimo existencial” ou

“patamar minimo civilizatério”, Ana Paula de Barcellos consigna:

Na linha do que se identificou no exame sistematico da propria Carta de 1988, o
minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro elementos, trés materiais
e um instrumental, a saber: a educagdo basica (assumindo-se a nova nomenclatura
constitucional), a saude basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica
(BARCELLOS, 2011, p. 302).

Contribuindo com a discussao da tematica, Maria Celina Bodin de Moraes defende que
o conteudo da dignidade da pessoa humana ¢ composto por quatro principios basicos: o da
igualdade, integridade fisica e psiquica, liberdade e solidariedade (MORAES, 2003).

A dignidade da pessoa humana € passivel de invocagdo no sistema juridico, para o

exercicio de funcdes de imposi¢do de limites a atuacdo estatal e dos particulares (eficacias
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vertical e horizontal), de promocao dos direitos fundamentais, de condicionamentos a atuagao
do intérprete, de conferéncia de unidade a Constitui¢do e ao ordenamento juridico como um
todo, e de promogao da igualdade entre as pessoas, apenas para citar algumas.

No campo filoséfico, pertinente trazer a colagdao o pensamento de Immanuel Kant, que
se revelou de grande importante para a constru¢do e fundamentacao da dignidade da pessoa
humana.

Segundo Immanuel Kant, “no reino dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa
que se acha acima de todo o preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende
uma dignidade” (KANT, 2011, p. 65).

A filosofia de Kant insurge-se contra o utilitarismo banal do ser humano, ou da
coisificacdo do homem, como forma se atingir objetivos por outrem, defendendo que o homem
existe como um fim em si mesmo.

Nesse sentido, destaca Kant:

Agora eu afirmo: o homem — ¢, de uma maneira geral, todo o ser racional — existe
como um fim em si mesmo, em ndo apenas como meio para uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Em todas as suas agdes, pelo contrario, tanto nas direcionadas a ele
mesmo como nas que o s30 a outros seres racionais, deve ser ele sempre considerado
simultaneamente como fim. [...] o homem nao € uma coisa; nao ¢, portanto, um objeto
passivel de ser utilizado como simples meio, mas, pelo contrario, deve ser considerado
sempre em todas as suas a¢des como fim em sim mesmo” (KANT, 2011, p. 58 e 60).

Dessa forma, vistas a partir do valor essencial que lhes confere direitos, qual seja, a
dignidade inerente a todo o ser humano, as pessoas devem ser tratadas com igual respeito, sendo
descabido todo o tipo de discriminacao odiosa e vedada pelo ordenamento ou qualquer conduta
comissiva omissdo, estatal ou particular, que de alguma forma malfira ou desrespeite o valor

maior da dignidade humana.

6 FUNCAO DOS VALORES INCORPORADOS NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Os valores, na condi¢ao de opgoes éticas e ideoldgicas feitas democraticamente pelo
povo, por meio de seus representantes reunidos em Assembleia Nacional Constituinte, além de
se encontrarem positivados em principios na Constituicdo de 1988, também inspiraram a

tecitura normativa constitucional. Desta forma, como primeira fun¢do, pode-se dizer que os
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valores inspiraram a constru¢ao dos pilares do novo Estado e de vérios direitos fundamentais
elencados no texto da Constituigdo Federal de 1988.

Ademais disso, os valores, positivados em principios, ndo encerraram o seu papel
quando da promulgacao da Constituigdo, antes, pelo contrario, continuam a, dinamicamente,
influenciar o poder publico e os particulares em suas agdes, seja limitando condutas,
promovendo direitos, estabelecendo diretrizes interpretativas e fundamentando agdes,

conforme adiante se analisara.

6.1 FUNCAO LIMITADORA

A simples positivacao de normas nao foi capaz, como visto no inicio deste trabalho, de
evitar a perpetracdo de barbaries contra o ser humano durante a Segunda Guerra Mundial, haja
vista que milhdes de pessoas foram ceifadas durante o regime nazista, inclusive com amparo
“legal”.

Embora historicamente essa tenha sido a constatagdao fatica, revela-se paradoxal o
Estado violar direitos fundamentais a luz do conceito de Estado construido sob a perspectiva de
sua finalidade, consubstanciada na busca do bem comum de “um certo povo, situado em
determinado territorio. Assim, pois, o desenvolvimento integral da personalidade dos
integrantes desse povo ¢ que deve ser o seu objetivo [...]” (DALLARI, 2013, p. 112).

Face a faléncia do Positivismo, de um Direito hermético e asfixiado pela normatividade
pura, tem-se com o advento do pds-positivismo o reencontro entre o Direito e os valores.

Dessa forma, a par do estudo historico, extrai-se que uma das fungdes dos valores reside
na limitacao do poder estatal e dos particulares, como forma de proteger o individuo contra todo
o tipo de arbitrariedade ou desmando.

Os valores constitucionais, positivados em principios e resultado de opgdes axiologicas
e ideoldgicas da sociedade, possuem o conddo de limitar condutas para imantar protetivamente
o individuo.

A guisa de exemplo, pode-se citar que, em homenagem ao valor liberdade, “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente”, conforme artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal de 1988

(BRASIL, 1988).
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Outro exemplo encontra-se no artigo 5°, inciso I, da CF/88, ao estabelecer que “homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes” (BRASIL, 1988), vedando todo o tipo de
discriminacao negativa, em clara prevaléncia do valor igualdade.

Assim, ao poder publico, no exercicio das fungdes administrativas, legislativas e
judiciarias, bem como aos particulares em suas relagdes sociais, trabalhistas ou negociais, ¢
vedado todo o tipo de conduta que va de encontro com os valores constitucionais, pelo que se

encontram limitados e condicionados no exercicio de suas fun¢des e atividades.

6.2 FUNCAO PROMOTORA DE DIREITOS

Se por um lado os valores exercem funcdo negativa, no sentido de limitar quaisquer
acoes tendentes a violar direitos fundamentais, eles também desempenham fungdo
promocional, ou seja, sdo aptos a, positivamente, concretizar direitos.

Nesse sentido, os valores contidos no artigo 3° da CF/88, consubstanciados na
construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, na garantia do desenvolvimento nacional,
na erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, na reducdo das desigualdade sociais e regionais,
foram propulsores da inclusdo dos artigos 79, 80 e 81 nos Atos da Disposigdes Constitucionais
Transitorias (ADCT) pela Emenda Constitucional n® 111, de 06 de julho de 2001, que dispde
sobre a criacdo do Fundo de Combate e Erradicacao da Pobreza (BRASIL, 1988).

Portanto, os valores sdo fomentadores e promotores do respeito aos direitos
fundamentais, seja por meio da atividade legiferante, seja no desempenho das atividades

administrativas e judiciais, ou mesmo no desempenho de atividades pelos particulares.

6.3 FUNCAO INTERPRETATIVA

Nem sempre o enunciado normativo fala por si, sendo necessaria a realizacdo da
atividade interpretativa, a fim de se extrair a norma aplicavel ao caso concreto,

Nesse trabalho hermenéutico, os valores constitucionalmente albergados exercem
relevante fun¢do no sentido de ofertarem balizas para que o intérprete logre €xito em sua
atividade, notadamente por meio dos modos de interpretacdo sistematico e teleoldgico, ante as
limitagdes muitas vezes verificadas pelo uso do método meramente gramatical.

Poderiam ser citados varios exemplos de interpretagdes realizadas pelos Tribunais

brasileiros, fundadas nos valores constitucionais, maxime na dignidade da pessoa humana,
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como ¢ o caso do julgamento da ADI 3510, no qual o STF declarou a constitucionalidade do
art. 5° da Lei de Biosseguranga (Lei 11.105/2005) referente a pesquisa com células-tronco
embrionarias, fundando-se, entre outros valores, no valor solidariedade.

Indubitavel, dessa forma, que os valores exercem relevante func¢ao na oferta de diretrizes
para a adequada interpretacdo normativa, a luz da valoragao feita pela sociedade.

Ademais disso, por meio dessa interpretagdo valorativa é possivel, num dado momento
historico, atualizar a norma sem necessariedade alterar o enunciado normativo, de molde a se
concretizar a tutela dos direitos fundamentais, fendmeno este denominado de mutagdo

constitucional.

7 CONCLUSAO

Os abusos nazistas representaram a derrocada do Positivismo como forma de delimitar
o estudo do objeto do Direito. Em razio disso, na égide do pos-positivismo, assiste-se a
superagao da restricdo do Direito a norma positivada e a abertura da interpretagao normativa ou
a sua oxigenacao pelos valores éticos acolhidos pela sociedade em dado momento e lugar, com
o condicionamento da validade da norma ndo apenas ao seu aspecto formal, mas também a sua
substancia e ao respeito aos direitos fundamentais.

No presente estudo, no qual se adotou como marco teorico as formulacdes de Jean-Paul
Resweber, em sua obra “A filosofia dos valores”, notadamente quando estabelece os valores
como fator limitador de condutas, foi possivel perceber que o termo valor encontra-se ligado a
ideia de selecao e de preferéncia, do que deflui que pode ser entendido como bens fundamentais
que um individuo ou uma sociedade elege, seleciona e confere preferéncia em relagao a outros
existentes, por considera-los essenciais para a vida particular ou gregaria e, em razao disso, sao
utilizados como vetores de comportamentos e de condutas em geral.

Com efeito, os valores inspiram os sistemas juridicos, num determinado contexto
histérico, social, econdmico, juridico e politico, como forma de conceber direitos fundamentais
aptos a protecdo e desenvolvimento das pessoas.

Na Constitui¢do Federal de 1988, o povo, por meio de seus representantes, fez opcdes
valorativas e ideologicas de respeito a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, a
democracia, aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, a solidariedade, entre outros
valores que se encontram incorporados em principios expressa ou implicitamente constantes do

texto constitucional.
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Assim, conclui-se que os valores ndo encerraram o seu papel quando da promulgagao
da Constituicdo, antes, pelo contrario, continuam a, dinamicamente, influenciar o poder publico
e os particulares em suas agoes, seja limitando condutas, promovendo direitos, estabelecendo

diretrizes interpretativas e fundamentando as agdes sociais.
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