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Resumo: O presente trabalho visa verificar o fendmeno da banalizacdo do argumento jusfundamental especialmente em
razdo da injustificada e excessiva constitucionalizacdo do Direito brasileiro. A partir disso, almeja-se demonstrar o
surgimento dos intitulados “direitos insaciaveis” e, consequentemente, o indevido solipsismo juridico, que acaba por
interferir na efetividade e na concretizacdo dos direitos fundamentais. Desse modo, o texto concluiu que o ativismo judicial,
na medida em que é praticado no pais, acaba hipertrofiando a concepc¢éo de direitos fundamentais, ainda mais ao
considerar a maneira antidemocréatica como séo aplicados pelos juizes. Assim, verificou-se a importancia de se considerar
as no¢des dos deveres fundamentais, como ferramenta para evitar a utilizacédo indevida do argumento pautado nos direitos
fundamentais. O trabalho foi realizado por meio de pesquisa bibliografica qualitativa e, na escrita, utilizou-se o
procedimento dedutivo.
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Abstract: The present work aims to verify the phenomenon of banalization of the argument jusfundamental especially by
unjustified and excessive reasons of constitutionalization of Brazilian constitution. From this, want to demonstrate the origim
“insatiable rights" and, consequently, the unjustified solipism juridic, which ends up interfering in the effectiveness and the
realization of fundamental rights. In this way, the text concluded that the law ativism, as it is practiced in the country, ends
up being hypertrophied the fundamental rights, especially to consider an anti-democratic way that are applied by the judges.
Thus, it was verified the importance of considering as fundamental obrigations notions, as a tool to avoid the misuse of

arguments based on fundamental rights. The work was carried out through qualitative bibliographic research and, in writing,
used or deductive procedure.
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Introducéo

De um modo geral, com o fim da Segunda Guerra Mundial, a destacar a queda do regime nazista, o
estudo juridico passou por profundas e consideraveis transformacfes, em especial, pela reanalise da teoria

positivista, isenta de carater ético na sua formulacdo estrutural e formalista (KELSEN, 2006)
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Sendo assim, de maneira bem sucinta, o sistema juridico passou a clamar por uma teoria que, para
além do estudo das normas juridicas como tais, em seu carater meramente legal, pudesse considerar também
a incidéncia de valores normativos. Neste sentido, o valor da dignidade humana passa a compor o topo da
hierarquia normativa, como forma de evitar que as atrocidades ocorridas no contexto das Grandes Guerras
fossem novamente admitidas. A partir disso, a ordem juridica-constitucional de diversos paises passou a guiar-
se pela teoria dos direitos fundamentais, fundada em dois aspectos, quais sejam: i) 0 aspecto ético (material),
consistente na ideia de limitacdo de poder e de protecdo da dignidade humana; e ii) o aspecto normativo
(formal), baseado na institucionalizacdo democratica e na constitucionalizacdo dos direitos (MARMELSTEIN,
2014, p. 18).

No Brasil, apesar de relativamente tardia se comparada a Europa, a teoria dos direitos fundamentais
ganhou destaque a partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, os direitos fundamentais
passaram a ter relevancia juridica especialmente apos o fim do periodo autoritario de ditadura militar. Diante
disso, ocorreu uma verdadeira “constitucionalizacdo do direito brasileiro” (BARROSO, 2009), uma vez que,
tendo a Constituicdo a funcdo de guardia dos direitos fundamentais, todos os outros ramos do direito (tanto
“publicos”, como “privados”) passaram se submeter a cuspide constitucional (BINENBOJM, 1999, p.122). Com
isso, apesar de inicialmente esse fator apresentar-se como algo essencial para o sistema juridico, tem-se pistas
de que pode ocasionar uma verdadeira banalizagdo do argumento constitucional, dando indicios de impedir o
funcionamento harmoénico do sistema juridico, conforme demonstra a notavel critica hermenéutica (STRECK,

2014)', ainda mais a partir da ocorréncia do desenfreado ativismo judicial. (TASSINARI, 2013, p. 29)

Em outras palavras, o presente artigo parte dessa questdo para suscitar os seguintes problemas: a
utilizacdo massiva dos argumentos jusfundamentais nas decisdes judiciais, isto €, a defesa da aplicacao
imediata e indiscriminada dos direitos fundamentais n&do ocasionaria uma banalizacdo do discurso
jusfundamental? De certa forma, 0 uso excessivo e injustificado dos direitos fundamentais na argumentacao
judicial, em especial com base nos principios constitucionais, ndo acabaria por esvaziar o seu valor normativo,
tornando esses direitos “insaciaveis”? Afinal, se todo direito, em ultima analise, puder ser considerado “direito
fundamental”, a protecdo que se deveria dar a esses direitos, em razdo de sua essencialidade, ndo acabaria

por perder a forca normativa, para ndo dizer a sua propria razao de ser, enquanto protegdo?

Diante dos problemas expostos € possivel levantar uma hipétese como forma de manter a coeréncia
do sistema juridico na aplicacao dos direitos fundamentais, isto €, por meio da devida relevancia que deve ser

dada aos deveres fundamentais, muitas vezes esquecidos no sistema juridico patrio.

Portanto, visando um acerto metodoldgico, o presente artigo encontra-se dividido em trés partes.
Primeiramente, sera analisado o fendbmeno de constitucionalizacdo do Direito no sistema juridico brasileiro,
bem como suas consequéncias. Logo em seguida, sera apresentado o problema da banalizacdo do argumento

jusfundamental, em especial pela nogao de “direitos insaciaveis”. Por fim, expde-se a importancia de se

1 Neste ponto, destaca-se a defesa, dentro da critica hermenéutica do autor, a necessidade de uma teoria da decisdo judicial estruturada a partir do
dever de motivar e fundamentar adequadamente as decis6es proferidas.
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considerar as nog¢des dos deveres fundamentais, como forma de frear a utilizacdo indevida do argumento

pautado nos direitos fundamentais.

1 A constitucionalizacdo do direito brasileiro

Com advento da Constituicdo Federal de 1988, a hermenéutica constitucional brasileira sofreu uma
relevante alteragao, em especial, pelo fendbmeno do “neoconstitucionalismo”. Neste sentindo Sarmento ensina
que:

A palavra “neoconstitucionalismo” ndo é empregada no debate constitucional norte-americano
nem tampouco no que é travado no Alemanha. Trata-se de um conceito formulado sobretudo na
Espanha e na Italia, mas que tem reverberado bastante na doutrina brasileira nos ultimos anos,
sobretudo depois da ampla divulgacdo que teve aqui a importante coletanea intitulada

Neoconstitucionalismo(s), organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonell, e publicada na
Espanha em 2003. (SARMENTO, 2009, p. 271)

Diante disso, Barroso revela alguns aspectos que podem ser destacados como premissas que indicaram
essa mudanca de hermenéutica juridica, a saber, os marcos fundamentais historico, filosofico e tedrico.
(BARROSO, 2010). Inicialmente, pode-se considerar como marco historico a superagdo da ditadura militar da
década de 60. Em verdade, afirma o professor Daniel Sarmento que no Brasil sé se pode reconhecer o inicio
de um “neoconstitucionalismo” apés a promulgacdo da Constituicdo de 1988, sendo este fenbémeno
consequéncia de uma descrenca geral da populacdo em relagédo a politica majoritaria e de um descrédito no
Poder Legislativo e nos partidos politicos, revelando um papel politico de suma importancia ao Poder Judiciario,

gual seja, a concretizagao dos valores constitucionais (SARMENTO, 2009, p. 287).

Além desse marco histérico, o marco filoséfico da ascensao do “pds-positivismo” deu uma nova forma
de interpretar e a aplicar as constituicbes, de modo a promover uma volta aos valores, isto €, uma
reaproximagao entre ética e Direito, como verdadeira “virada kantiana” (BARROSO, 2009, p. 214). Esses
valores surgem nas Constituicdes em forma de principios, com legitima forga normativa. Vale lembrar, segundo

Alexy, norma é um género, sendo espécies as “regras” e os “principios” (ALEXY, 2008)

Como se sabe, é possivel perceber que os principios constitucionais, antes vistos como meios de
integragdo do Direito, passaram a obter uma verdadeira for¢a vinculante (DWORKIN, 2002). De outro lado,
promovem para o sistema juridico importantes valores humanitérios (BRITTO, 2007), como a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a igualdade e a solidariedade. Caminhando nesta mesma direcdo, tem-se pista
de que os marcos tedricos de grande relevancia foram a consideracédo da forca normativa da Constituicdo bem

como a expanséo da jurisdicdo constitucional, com a formag&o dos blocos constitucionais (HESSE, 1999).

E importante perceber que a forca normativa da Constituicio se da a partir do momento em que a Carta
Magna passa a ser um documento juridico (norma), com aplicagdo direta, ndo sendo mais apenas um

documento politico, uma mera “folha de papel” e nem tampouco um mero plano de Estado (LASSALLE, 2000).2

2 A expressao “Constituicio como mera folha de papel” é de Lassalle, autor responsavel pelo conceito sociolégico de Constituicao. Para este autor, as
Constituicdes devem necessariamente prescrever a realidade politica do Estado a que se propdem, sob pena de ndo produzirem efetividade alguma.
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Em verdade, a Constituicdo também se torna fonte de normas, sendo fonte direta quando aplicada as
relag@es juridicas de direito publico e/ou privado, e indireta nas normas fundantes de organizagéo da sociedade
e do Estado. Na denominagao do professor Ricardo Lorenzetti, a constituicdo passa a ser um “projeto de vida
em comum”, uma vez que é considerada o espirito informador de todo o direito, alterando os seus principios
gerais. (LORENZETTI, 2010, p. 83)

Neste ponto, descreve o professor Binenbojm que “o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo
representou seguramente uma verdadeira revolucao copernicana na ciéncia juridica moderna, com profundas
implicacdes em todos os ramos do direito” (BINENBOJM, 1999, p. 62). Em outras palavras, a Constituigdo nao
€ mais considerada apenas um limitador formal de poder, mas também uma verdadeira norma juridica, capaz
de prever direitos e deveres, tanto ao Poder Publico quanto aos particulares, haja vista a esséncia de

documento juridico de maior hierarquia no sistema juridico.

Assim, é diante desses fatos que se defende um processo de constitucionalizacdo do direito, vértice
fundamental para a concepgéo neoconstitucionalista. Esse processo implica na ideia de que toda a legislagéo
infraconstitucional, considerando o Direito enquanto sistema, deve ser interpretada e aplicada a luz da
Constituigdo, ou seja, uma verdadeira bussola, a guiar o intérprete no equacionamento de qualquer questao
juridica (BINENBOJM, 1999, p. 65). Assim, afirma Barroso que:

A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada esta associada a um efeito expansivo
das normas constitucionais, cujo conteado material e axiolégico se irradia, com for¢ca normativa,
por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos
principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizacdo repercute sobre a
atuacdo dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas relacdes com os particulares.

Porém, mais original ainda: repercute, também, nas relacdes entre particulares (BARROSO,
2009, p. 62).

Isso significa que deve ser realizada na aplicagéo do Direito, como um todo, a filtragem constitucional,
de modo que todos os institutos juridicos devem ser reinterpretados, visando nao s evitar o conflito com a

Constituicdo, mas também, concretizar os objetivos e valores que a Lei Maior prevé (SCHIER, 2019).

De um modo geral, tém-se pistas de que a constitucionalizacao do Direito, isto é, a imposicao de que
todas as normas infraconstitucionais se adequem aos valores e principios esculpidos na Carta Magna é
decorrente, especialmente, de uma preocupac¢do cada vez mais nitida com a concretizacdo das normas

fundamentais da propria Constituicdo de 1988.

Por outro lado, como se percebe, tamanha atencdo voltada para a Constituicho e os direitos
fundamentais pode gerar na prética juridica uma utilizacéo incorreta e injustificada dessas normas. Em verdade,
a defesa do neoconstitucionalismo, na medida em que fora desenvolvida pelos autores supracitados (“a
brasileira”), permitiu o surgimento do fendbmeno denominado pelo professor Streck como “pamprincipiologismo"
(STRECK, 2017, p. 27). Dito de outro modo, sob o manto de uma influéncia constitucional necesséria a todos
os ramos do Direito, defendeu-se que a aplicagdo das normas fundamentais deve ser feita por meio de
principios constitucionais, servindo a teoria como base para justificar o indevido voluntarismo judicial, a partir

de um critério que ampliou em demasia a liberdade aplicativa do juiz, passando a tratar-se de ferramenta

Revista Videre, Dourados, v. 12, n. 23, jan./abr., 2020.

Este obra est4 licenciada com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial-Compartilhalgual 3.0 Brasil.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/br/

230

utilizada para justificar decisdes totalmente discricionarias e, consequentemente, antidemocraticas, posto que

baseadas na visao solipsista de juizes e Tribunais (STRECK, 2014, p. 398).
Assim, possibilitando essa total abertura ao voluntarismo dos juizes, a defesa da utilizacao das
normas fundamentais em demasia, notadamente por meio do ativismo judicial, contraria a prépria
existéncia do ordenamento juridico, uma vez que este, enquanto sistema que o é, necessita que,
além da Constituicdo como expoente maior da l6gica normativa, haja também as leis setoriais,
mais proximas das particularidades do caso concreto. A desconsideracdo das leis
infraconstitucionais e seus mandamentos, por meio da aplicacdo do combatido

“pamprincipiologismo", representa uma banalizagdo do uso do argumento juridico pautado nos
direitos fundamentais (DUQUE, 2014, p. 100).

2 A banalizacédo do argumento jusfundamental e os direitos insaciaveis

Diante da constitucionalizagdo do direito brasileiro, com a incidéncia das normas fundamentais
constitucionais em todos o0s seus ramos € possivel perceber que, muitas vezes, o argumento jusfundamental é
utilizado em demasia e de maneira injustificada. Marmelstein, ao conceituar o termo “direitos fundamentais”,
alerta para o uso banalizado da expresséo, segundo o qual:

Hoje em dia, ha direitos fundamentais para todos os gostos. Todo mundo acha que seu direito é
sempre fundamental. HA quem considere titular de um direito fundamental andar armado. Ha

quem defende a existéncia de um direito de manifestar ideias nazistas. Ha quem diga que existe
um direito a embriaguez. Alids, na Alemanha, a Corte Constitucional daquele pais ja teve que

decidir se existiria um direito a fumar maconha e a “ficar doiddo”. Ja houve quem ingressasse
com acéo judicial para exigir Viagra do Poder Publico, alegando que existiria um direito ao sexo!
Pelo que se observa, ha uma verdadeira banalizacdo do uso da expresséao direito fundamental
(MARMELSTEIN, 2014, p. 14).

Ademais, Duque, de antemao avisando que esse problema possui pouco destaque na doutrina
especializada, tratando essa banalizagdo como uma hipertrofia de direitos fundamentais, alerta que:

Trata-se do risco de banalizacdo dos direitos fundamentais, por meio de um sentimento de

hipertrofia desses direitos que, eventualmente, também pode ser verificado num quadro maior,

caracterizado pelo excesso de fontes normativas [...]. [...] Isso € comum em paises que passaram

por experiéncias histéricas negativas. As vezes, no afé de evitar que consequéncias maléficas

voltem a ocorrer, acaba-se recaindo em excessos, que em nada contribuem para a
regulamentacédo equilibrada e eficiente da coletividade (DUQUE, 2014, p. 97-98).

Ora, é relevante deixar claro que, ao descrever a banalizacdo do uso do argumento jusfundamental, o
presente trabalho pretende fazer uma analise critica da matéria, ndo no sentido de manter uma posi¢ao
desfavoravel, mas sim, de propor uma apreciagcdo com maior profundidade e, consequentemente, visando
aperfeicoar e promover a aplicacdo das normas fundamentais, como complemento as demais abordagens ja

presentes nos estudos juridicos.

Dessa forma, pode-se afirmar que nas decis@es judiciais deve-se evitar ao maximo a banalizagcdo do
discurso jusfundamental, que se manifesta, notadamente, pela discricionariedade excessiva dos juizes, a fim
exatamente de legitimar a atuac&o dos direitos fundamentais. Em outras palavras, € preciso perceber que ao
direcionar o estudo dos direitos fundamentais a uma hipertrofia, pelo ativismo judicial, perde-se a precisdo e a
fundamentacgéo especifica para o uso do argumento jusfundamental, fato este que em nada contribui para a

efetivacdo desses direitos na sociedade.
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Como se nota, tém-se pistas de que, ao utilizar de maneira infundada o argumento jusfundamental,
fazendo com que os direitos fundamentais sejam ilimitados, em verdadeira hipertrofia, corre-se o risco de tornatr,

de maneira indesejavel, esses direitos insaciaveis (PINTORE, 2001, p. 243).

A expressao “direitos insaciaveis” € de Anna Pintore, e advém de um texto em que a autora critica o
posicionamento positivista de Luigi Ferrajoli, em especial consoante a ideia de democracia substancial
desenvolvida pelo autor italiano. Segundo Pintore ndo é cabivel aceitar que se tém os direitos que existem tdo
somente porque foram promulgados, consoante apregoa o positivismo juridico defendido pelo autor. Tal
negativa decorre do fato de que no momento em que um direito € confirmado, isto €, no momento em que ha a
introducdo de direitos em um sistema juridico, o seu contetdo, que é supostamente valido em virtude da forma

legal, tornar-se insaciavel.

Ainda assim, afirma Pintore que a tendéncia entre os teéricos dos direitos insaciaveis como Ferrajoli, ao
subestimar o problema formal do manejo dos contelidos substanciais de direitos é, em si, uma (oculta) resposta
para a pergunta sobre a autoridade politica, mas uma resposta que repudia o principio da gestdo democratica
dos direitos (PINTORE, 2001, p. 246).

Em suma, a critica de Pintore é quanto o carater contramajoritario dos direitos fundamentais, ou seja,
guanto a democracia substancial desenvolvida por Ferrajoli, alegando que dessa forma se criam direitos
insaciaveis porque devoradores da democracia, do espaco publico e da propria autonomia moral. Para Pintore,
a democracia deve ser tdo somente a formal, procedimental, que leva ao Direito, este sim dotado de contetudo

material.

Dessa maneira, segundo a autora, a prevaléncia da forma e dos métodos especificos do direito
moderno, quais sejam o procedimento e a autoridade, acabam por se tornarem supérfluos aos direitos
fundamentais, uma vez insaciaveis (PINTORE, 2001, p. 262). Tal fato indica que a autoridade (autoritas) e o
procedimento ndo sdo o grande problema dos direitos fundamentais, ou seja, ndo € a concepg¢éo de direito
fundamental em si que é essencial, mas sim a sua realizacao e efetividade (verita). Neste mesmo sentido, vale
a reflexado de Tessler quanto a banalizacéo dos direitos humanos, segundo a qual:

E na obra de Carlos Ignacio Massini Correas que se encontra uma ampla abordagem do
fendmeno da disperséo de ideias, da tendéncia inflacionaria da contemporaneidade acerca do
que afinal sdo os direitos humanos, destacando o autor a tendéncia crescente de incrementar o
numero e qualidade dos direitos que se considera necessario satisfazer, concluindo que tudo
isso leva a degradacdo da ideia, pois a forca de querer significar tudo acaba por nao significar
nada. Na mesma linha a licao do Professor Tércio Ferraz, quando o mestre aborda a trivializarao
dos direitos humanos, criticando também essa tendéncia. Anna Pintore, em “Derechos
Insaciables”, critica a ideia corrente de converter os direitos humanos em um instrumento

insaciavel, “devorador da democracia, do espago politico e da prépria autonomia moral da qual
derivam”, reportando-se aos ensinamentos de Luigi Ferrajoli (TESSLER, 1990, p. 54-55).

Com efeito, diretamente relacionada a essa suposta banalizacdo do discurso jusfundamental encontra-
se 0 demasiado expansionismo constitucional brasileiro, por meio do injustificado ativismo judicial, o que toca,
em ultima andlise, nos limites da prépria jurisdi¢cdo constitucional. Obviamente, conforme j& exposto, que dentro
da nocdo de sistema juridico, pautado pela democracia e pela protecdo dos direitos fundamentais, a
Constituicdo deve se encontrar no topo normativo, com condi¢do de supremacia. Entretanto, é preciso também

levar em conta a autonomia dos demais setores do ordenamento juridico, sob pena de ocorrer um

Revista Videre, Dourados, v. 12, n. 23, jan./abr., 2020.

Este obra est4 licenciada com uma Licenca Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial-Compartilhalgual 3.0 Brasil.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/br/

232

expansionismo constitucional ilegitimo, contrariando a propria competéncia legislativa prevista pela

constituicao.

Em outras palavras, a banalizacdo dos direitos fundamentais pode se dar também pela expansao da
jurisdicdo constitucional, a qual, quando elevada a abusos, gera um expansionismo constitucional ilegitimo,
aplicando a Constituicdo sem observar as regras de competéncia, as quais, devido a setorizacdo, sdo dotadas
de maior especificidade. Neste sentido, Dugue descreve que:

E por isso que h& quem sustente que a prote¢&o juridica se torna tdo mais ineficaz quanto maior
for a sua pretenséo de tentar garantir por escrito a totalidade de situagfes. Nesse sentindo, os
direitos fundamentais devem ficar adstritos aos &mbitos essenciais da natureza humana, esses
revelados nas esferas da dignidade, livre desenvolvimento da personalidade e igualdade,

focados, assim, na autoconsciéncia da pessoa e na liberdade de se auto determinar e de se
configurar no mundo em que vive (DUQUE, 2014, p. 98).

Ademais, cabe refletir que:

A banalizacdo dos direitos fundamentais gera uma espécie de reagdo em cadeia, pelo fato de
que acaba por banalizar institutos que séo indispenséaveis a implementacdo desses direitos,
como, por exemplo, o préprio recurso constitucional (DUQUE, 2014, p. 100).

Diante de todo o mencionado, € possivel perceber que a banaliza¢cdo do argumento jusfundamental nas
decisbes judiciais mediante a defesa da aplicagdo imediata e indiscriminada dos direitos fundamentais, por
meio especialmente dos principios constitucionais, acaba por esvaziar o seu valor normativo, tornando esses

direitos “insaciaveis”.

Nesse sentido, ganha relevancia a reflexdo quanto a aplicagdo ndo devidamente fundamentada de
direitos fundamentais, como forma de justificar decis6es que, em ultima andlise, sdo pautadas tdo somente na
discricionariedade dos juizes. Conforme afirma Streck:

Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de, através
deles, buscarem justica — ou 0 que entendem por justica-, passaram a negligenciar do seu dever
de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com travestido sob as vestes
do politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e com sua retorica
inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios constitucionais, neste quadro,

convertem-se em verdadeiras “varinhas de cond&do”: com eles o julgador consegue fazer quase
tudo que quiser (STRECK, 2017, p. 55).

Com efeito, partindo dos argumentos expostos, é possivel, como hipétese para evitar a supracitada
banalizagdo do argumento jusfundamental, reconhecer a importancia dos deveres fundamentais, muitas vezes
desconsiderados no estudo juridico, em especial ao se considerar que o Brasil possui uma constituicao inserida
em uma “modernidade tardia”, com uma politica de inclus&do social em contradi¢do a uma economia de exclus&do
(BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 60).

3 Aimportancia dos deveres fundamentais

Os direitos fundamentais dos cidaddos sdo aqueles nos quais sdo protegidas as diversas facetas da
pessoa humana, visando a garantia substancial dos direitos basicos e essenciais, ou seja, a garantia de um
conteudo minimo necessario, que faz parte da estrutura basica da sociedade. Nesse sentido Ricardo Luis

Lorenzetti expde:
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Os direitos fundamentais sédo espécie de direitos fundantes do ordenamento juridico, uma vez
gue possuem um carater fundante do Estado de Direito e nesse aspecto se relacionam com o
paradigma de limite ao poder. Da mesma forma, considere-se que seu fundamento néo reside
em uma pessoa ou na humanidade, mas no modelo de acordos béasicos que originam a
sociedade (LORENZETTI, 2010, p. 102-103).

Tendo isso em vista, os direitos fundamentais séo direitos essenciais a dignidade da pessoa humana e
dai, segundo Lorenzetti, a necessidade de “o direito fundamental ter a garantia de um contetldo minimo”, visto
gue trata da pessoa humana (LORENZETTI, 2010, p.103). Assim, a existéncia de direitos fundamentais
pressupde também a existéncia de deveres fundamentais, os quais, segundo o professor Martins “deveres

fundamentais sao aqueles alocados na cuspide do sistema (a Constituicdo Federal)” (MARTINS, 2014, p. 12).

Os deveres fundamentais, sejam eles dos cidaddos para com o Estado, sejam do Estado para com o
cidadao, ainda sdo objeto de poucas reflexdes no meio juridico e académico, visto que se vive em uma
sociedade que valoriza em demasia os direitos, fruto na insercdo do Brasil em um contexto de “modernidade

tardia”.

Com isso, nasce a necessidade de um estudo sobre os deveres, sua origem e sua prevaléncia ao longo
do tempo, para que se possa compreender a necessidade dos deveres fundamentais como hip6tese para evitar
a banalizagéo da utilizacdo do argumento jusfundamental, evidente no ativismo judicial exercido pelos juizes e

Tribunais patrios.

Assim, para Gilles Lipovetsky, vive-se atualmente em uma sociedade onde ndo mais se enaltece o
dever, mas sim os direitos subjetivos tdo somente. Essa crise da cultura do dever é decorrente do individualismo
e do neoindividualismo, onde ha um culto pelo ego. Nas palavras do autor:

As ideias de soberania individual e de igualdade civil, parte constitutiva da civilizagdo
democrética-individualista exprimem os principios basicos e inquestionaveis da moral universal,
manifestam os imperativos imutaveis da razao moral e do direito natural que ndo podem ser ab-

rogados por nenhuma lei humana. Sao verdades evidentes por si, e simbolizam o novo valor
absoluto dos tempos modernos: o individuo humano (LIPOVETSKY, 2005, p. 2).

Nesse sentido, a sociedade vincula-se a ideia de que é o bem estar individual e ndo a coletividade e
respeito aos deveres que séo o0s principios humanos. Com isso, para o autor vive-se atualmente a construcao
de uma “ética do vazio”, onde se constitui uma nova moral que se distancia da antiga moral, ou seja, agora nao
mais se enaltece o dever, mas sim os direitos subjetivos (LIPOVETSKY, 2005, p. 2).

Isso é resultado de um senso calculista do dever, que exige diversas leis para defesa de direitos, onde
ha um minimalismo ético, face a ideia consumerista e a sociedade hedonista que procura a realizacéo do prazer

imediato como Unico fim a ser alcancado, em especial em um contexto de sociedade notadamente consumista.

Com isso, o individuo passa a ser o valor soberano da moral, fazendo com que o Direito tenha como
foco o individuo, o qual passa a ter posi¢gédo absoluta e preponderante no sistema juridico. Consequentemente,
ocorre uma mudanca no papel do dever e, passa-se assim, a uma sociedade “pos-moralista”, que segundo
Lipovetsky “a retérica sentenciosa do dever ndo esta mais no cerne de nossa cultura [...] ficou extinta a cultura
do sacrificio, do dever; entramos no periodo pés-moralista da democracia (LIPOVETSKY, 2005, p. 26). E nesse
pano de fundo que o pds-dever surge, com a valorizacao extrema dos direitos em detrimento dos deveres, isto

é:
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Em nossos dias, 0 que desperta maior reprovacao (e até indignagéo) ndo é a norma ideal, mas
sim uma eventual reativagdo do conceito de dever absoluto, a tal ponto que o moralismo ficou
sendo equiparado, socialmente falando, ao terrorismo e a barbarie. Na era pés-moralista, o que
campeia € uma demanda social por justos limites, um senso calculista do dever, algumas leis
especificas para defender os direitos de cada um [...] Pleiteamos, claro, o respeito a ética,
contanto que isso ndo demande a imolacao de nds mesmos ou um encargo de execucao. Espirito
de responsabilidade sim; dever incondicional, ndo! (LIPOVETSKY, 2005, p. 27)

A légica que se percebe na sociedade contemporénea é a de uma sociedade que deixa a margem 0s
deveres e gue clama apenas por direitos. Dai a importancia de se revalorizar os deveres, isto €, nas palavras
de Robles “a sociedade que queremos deve combinar sabiamente os dois elementos, equilibrando o sentimento
do dever e o sentimento dos direitos” (ROBLES, 2005, p. 50).

Como se nota, os deveres fundamentais ajudam a pensar na coeréncia do sistema juridico. Nao se tem
uma ideia de dever apenas como um acessorio dos direitos, mas sim numa relacdo de dependéncia entre os
mesmos, gerando entre eles uma relagédo de coordenacao. Desse modo, o dever € uma necesséria forma de

equilibrio, em especial em um Estado Democrético de Direito (NABAIS, 2007, p. 222).

Com isso, para Nabais, os deveres fundamentais sdo uma diretriz da relagdo da vida das pessoas em
sociedade, que justifica as instituicdes e a existéncia dos préprios direitos fundamentais. (NABAIS, 2007, p.
232). Nesse mesmo sentido, Morin defende que “a democracia faz do individuo um cidadao que reconhece
deveres e exerce direitos.” (MORIN, 2007, p. 149). Tendo isso em vista, o cidaddo possui, além de direitos
fundamentais, deveres fundamentais, sendo estes essenciais e complementares para o efetivo exercicio dos

direitos.

Obviamente, os direitos fundamentais pertencem as pessoas e estao positivados no texto constitucional
devido seu grau de importancia. Esses direitos sdo aqueles que garantem a maxima efetividade da dignidade
da pessoa humana e, por esse motivo, estdo fora da disponibilidade dos poderes constituidos (SARLET, 2007,
p. 77).3

Os direitos fundamentais s&o direitos publicos subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas),
contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo

dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual (DIMOULIS; MARTINS, 20009, p. 46-47).

Conforme se percebe das palavras acima citadas, os direitos fundamentais sdo essenciais a garantia
da dignidade da pessoa humana e, consequentemente, devem acarretar a existéncia de deveres do cidadao,
visto que o dever tem sentido essencial na composi¢ao da relacao juridica formulada entre o titular do direito e

o responsavel pelo cumprimento do mesmo, qual seja, 0 sujeito obrigado a concretizar o direito.

Com efeito, dentro da 6tica que se pretende com o presente texto, a doutrina trouxe a ideia de dever
juridico como o ajustamento da conduta humana aos preceitos normativos, de modo que 0 seu

descumprimento, ou mesmo a ndo observacdo do comportamento legalmente determinado ocasiona o

3 Explica: “Direitos fundamentais so, portanto, todas aquelas posigdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contetido e importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constitui¢cdo e, portanto, retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteddo e significado, possam lhes ser
equiparados, agregando-se a Constituicdo material, tendo, ou néo, assento na Constituigdo formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo)”.
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surgimento das sangdes ou indenizagdes previstas (MARTINS, 2013, p. 258). O dever, portanto, seria reflexivo

ao direito e, se ndo cumprido, pode dar origem a garantias ou sanc¢des.

Ocorre que, na sociedade contemporanea, com a desvinculacéo da ideia de dever na mentalidade das
pessoas, constrdi-se uma desmoralizacao da vida publica e da vida privada, como consequéncia da perda do
sentido de dever. (MARTINS, 2013, p.18). Isso pode levar a hipertrofia dos direitos fundamentais, que

ocasionaria a banalizagéo do argumento jusfundamental.

Nesse prisma, Nabais aduz que “somente com uma consideracédo adequada dos deveres fundamentais
e dos custos dos direitos, poderemos lograr um estado em que as ideias de liberdade e de solidariedade ndo
se excluam, antes se completem” (NABAIS, 2007, p. 219).

Conforme ressalta Nabais, os direitos fundamentais possuem custos e, a banalizagcdo dos mesmos
ocasiona gastos excessivos que podem, inclusive, prejudicar a efetivagdo de direitos essenciais, devido a
consideracdo de que qualquer direito se encaixaria na condi¢do de direito fundamental da pessoa humana,
tornado estes direitos fundamentais, na pratica, insaciaveis. (NABAIS, 2007, p. 123).* Tal situacdo fica ainda
mais evidente ao considerar que, muitas vezes, o direito fundamental aplicado, em verdade, ndo passa de um

solipsismo judicial, sem qualquer fundamento juridico adequado.

Com efeito, Robles aponta que ha “a ideia de que entre os dois elementos, direitos e deveres, sdo esses
altimos os que constituem a sociedade. O sentimento do dever é o sentimento basico dentro do grupo. A vida
deste depende da fortaleza daquele” (ROBLES, 2005, p. 50). Assim, verifica-se que para que os direitos
permanecam protegidos e garantidos é essencial que haja comprometimento no cumprimento dos deveres.
Essa é justamente a justificativa do autor do problema do desprezo dos deveres face aos direitos, isto é:

N&o faz sentido, pretender, como € comum, fundamentar os direitos humanos sem fazé-los
corresponder aos deveres e valores morais [...] 0 que é especifico da teoria dos direitos humanos
é que ela proporciona uma resposta que prescinde completamente dos deveres: afasta os

direitos de seu contexto natural, o contexto de um sistema de valores; eleva os direitos aos
praticamente Unicos valores com entidade prépria (ROBLES, 2005, p. 17-18)

Vale lembrar que os deveres fundamentais dimensionam limites aos direitos fundamentais, em especial,
ao considerar que nenhum ordenamento juridico pode se manter apenas com base em direitos, jA que 0s
deveres sdo, em determinadas situagfes, essenciais para assegurar os proprios direitos (DUQUE, 2014, p.
105).

Consideracgdes finais

Por todo o mencionado no presente texto, é possivel perceber que a banalizacdo do argumento

jusfundamental foi estudada de maneira critica, ndo no sentido de desprezar os direitos fundamentais, mas sim

4 Nesse ponto o autor demonstra a face oculta dos direitos fundamentais que s&o os custos publicos desses direitos, e nesse ponto, apresenta a
necessidade do respeito aos deveres fundamentais decorrentes dos direitos fundamentais. Nas palavras do autor: “Dai que uma qualquer teoria dos
direitos fundamentais, que pretenda naturalmente espelhar a realidade jusfundamental com um minimo de rigor, ndo possa prescindir dos deveres e dos
custos dos direitos. Assim, parafraseando Ronald Dworkin, tomemos a sério os deveres fundamentais e, por conseguinte, tomemos a sério 0s custos
or¢camentais de todos os direitos fundamentais”.
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com a intencdo de uma imersdo no assunto com vistas a promover a aplicacdo das normas fundamentais de

maneira mais eficiente.

Analisado o panorama da constitucionalizacdo do direito e suas consequéncias, percebeu-se que a
banalizacdo do argumento jusfundamental apresenta-se sob o prisma dos “direitos insaciaveis”. Em outras
palavras, na empolgacdo de que os valores constitucionais expressos nas normas fundamentais fossem
irradiados imoderadamente a todos o0s setores infraconstitucionais do sistema juridico brasileiro, corre-se o risco
de hipertrofiar a protecao desses direitos essenciais, ao considerar que tudo se justifica com base no argumento

jusfundamental.

Neste sentindo, com foco na busca por uma verdadeira efetividade desses direitos, € oportuno destacar
o0 ativismo judicial, na medida em que € praticado no pais, acaba por ndo so hipertrofia a concepc¢ao de direitos
fundamentais como também retira-los efetividade, ainda mais ao considerar a maneira antidemocratica com
gue séo aplicados.

Ademais, verificou-se a importancia de se considerar as nog¢des dos deveres fundamentais, como
ferramenta para evitar a utilizagédo indevida do argumento pautado nos direitos fundamentais, como ensina
Robles, que "para lutar pela justica nada melhor que assumir os proprios deveres e cumpri-los, com a mesma
finalidade de alcancar os direitos e a felicidade dos outros” (ROBLES, 2005, p. 61). Vale lembrar, se nédo
houvesse o dever fundamental de pagamento de tributos, por exemplo, o Estado néo teria condi¢cfes de efetivar
os direitos fundamentais das pessoas (DUQUE, 2014, p. 105).

Destarte que, para Ferrajoli, o direito e a democracia sdo evidentemente constru¢cdes humanas, isto €,
dependem da politica, da cultura, dos movimentos sociais e a forga exercida por estes, e do empenho de cada
um dos sujeitos que vivem em sociedade. Em raz&@o disso, ndo na construgdo do presente como também na
projecao do futuro, conclui o autor, todos nds possuimos parte de responsabilidade (FERRAJOLI, 2010, p. 41).

Nessa Otica, ciente da essencialidade dos direitos fundamentais, sejam nas relacdes entre as pessoas
e o Estado, sejam nas relac6es entre particulares, é imperioso lembrar que cabe a cada um, para concretizacao
da democracia e desses direitos fundamentais, o uso medido e equilibrado do argumento jusfundamental,
iluminado pela contra face sempre presente dos deveres fundamentais, como maneira de se evitar a

banalizagdo do argumento jusfundamental.

Por todo o mencionado, é relevante lembrar Humberto Avila, gue ao criticar o uso indiscriminado e banal
da constituicao pelo fendbmeno do “Neoconstitucionalismo”, fator que gera o “n&o-constitucionalismo”, afirma
ser este “um movimento ou uma ideologia barulhenta que proclama a supervalorizagdo da Constituicao

enquanto silenciosamente promove a sua desvalorizagéo (AVILA, 2009).

Neste mesmo sentindo, um ideal que proclama a supervalorizacéo irracional e desmedida do argumento
jusfundamental, por meio da aplicacdo desmedida de principios (pamprincipiologismo), silenciosamente, acaba
por promover a sua desvalorizacdo e, consequentemente, retira dos direitos fundamentais qualquer

possibilidade de efetividade, tornando estes direitos insaciaveis.
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Enfim, tém-se indicios de que o préprio ativismo judicial, decorréncia da banalizacdo do uso do
argumento jusfundamental, pode e deve ser combatido, em especial destacando o dever de participagao politica
e democrética, como o proprio dever de votar, imposto a todos os cidad&dos. Afinal, é dos legisladores,
representantes do povo, a legitimidade constitucional para elaborar leis e politicas publicas necessérias para a
efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na Magna Carta.
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