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    INTRODUÇÃO




    O Estado Democrático de Direito corresponde ao modelo de um Estado servidor, reverente aos interesses dos indivíduos e aos anseios sociais, guardião da dignidade da pessoa humana e da concretização real e evolutiva dos direitos fundamentais.




    Um Estado com poderes limitados pelo ordenamento jurídico, com suas decisões plasmadas pela participação política de seus cidadãos; comprometido com os direitos fundamentais de sua população; e vinculado à consecução dos fins maiores de desenvolvimento social daquela coletividade.




    Também é um Estado constitucional, na medida em que o documento jurídico onde estarão delineadas as garantias contra o arbítrio, o catálogo de direitos fundamentais, a expressão da participação política, e os objetivos coletivos de finalidade social, será exatamente a constituição.




    Neste prisma, será a Lei Magna que trará o arcabouço de toda a organização do Estado Democrático de Direito, seja em termos de limitação contra os abusos; seja em termos do desenho do seu funcionamento; seja em termos dos valores que serão praticados naquele Estado; seja em termos de estipulação dos objetivos nacionais.




    Nesta medida, a constituição estipulando os fins maiores da coletividade, os meios idôneos para que tais fins sejam atingidos, e, principalmente, os valores que nortearão a consecução destes objetivos; facilmente se percebe que se encontra na constituição o maior e mais importante balizamento para a atuação estatal, notadamente no que cabe a reger a sua liberdade decisória. O que não poderia ser pensado de outra forma, já que é ela, a constituição, a norma primordial e hierarquicamente mais relevante do ordenamento jurídico, servindo de fundamento para todas as demais normas.




    Importância que tem se avultado com o advento do que se convencionou chamar constitucionalização do Direito. Com efeito, na evolução do constitucionalismo, desde o advento das primeiras constituições escritas, demorou-se um pouco a reconhecer a efetiva normatividade da constituição, que, nos seus primórdios, era vista como uma carta essencialmente política de exortação ao legislador (sem força normativa).




    Naquele momento histórico, o que tinha efetividade era o império da lei – esta (a lei) tinha eficácia jurídica concreta, e não a constituição. Porém, com a necessidade de uma baliza concreta contra o arbítrio, notadamente em função dos horrores verificados na Segunda Grande Guerra, cresceu o papel da constituição no âmbito dos ordenamentos jurídicos, passando a ser vista não mais como uma carta política de exortação ao legislador ordinário, mas sim como verdadeiro vértice interpretativo de todo o sistema jurídico.




    E mais, reconhece-se que a constituição pode conformar diretamente a ordem social, na medida do reconhecimento de sua força normativa; ou seja, reconhece-se que a constituição detém uma normatividade própria e primária.




    Neste passo, com a constitucionalização do Direito, a constituição deixa de ser um instrumento meramente político, passando a ser vista como norma: norma fundamental que não só fulcra a validade de todo o ordenamento jurídico, mas também conforma diretamente a realidade social, como assim funciona como paradigma interpretativo para todo o sistema jurídico.




    Deste modo, consolida-se a constituição como o grande parâmetro para aferição do interesse público, e como grande baliza para a tomada de decisão estatal, já que estará na constituição, como visto, não só os objetivos maiores da coletividade, os meios para alcançar estes objetivos, como também os valores que conformarão todo o ordenamento infraconstitucional.




    Neste ponto, eis que surgem as questões a serem enfrentadas por esta obra: será que a constituição está sendo usada corretamente como baliza para a aferição do interesse público? Ou será que a tradição jurídica, tendo por base interesses egoísticos, está elegendo como interesse público outros interesses que não estão plenamente sintonizados com o projeto constitucional?




    E, mais do que isso, ampliando o problema: será que as ações do poder público estão atentas aos perigos que a modernidade e a civilização tecnológica trazem para a continuidade da vida no Planeta, inclusive em termos de pandemias como a que vivemos do Covid-19? Ou será que o interesse público está sendo aferido apenas sob uma lógica do presente, priorizando o aqui e agora, sem uma visão prospectiva de longo prazo e prevenção de riscos emergentes?




    Ou será ainda que a constituição exige uma sustentabilidade do seu projeto constitucional também em uma perspectiva futura, protegendo o Planeta dos desafios da modernidade e da tecnologia, e, nesta medida, exigindo uma concretização contínua, evolutiva e sustentável do projeto constitucional e de sua face mais relevante: a efetivação dos direitos fundamentais?




    É este o problema que se pretende resolver na presente obra, com a adoção dos seguintes marcos teóricos: primeiro, a constitucionalização do Direito, especialmente em sua face de necessidade de sustentabilidade da força normativa da constituição, o que influencia todo o ordenamento jurídico, e as decisões estatais, no sentido de proteger a eficácia prospectiva da constituição, notadamente a concretização evolutiva e sustentável dos direitos fundamentais.




    Segundo, a Ética da Responsabilidade de Hans Jonas, que desenvolve um imperativo ético, um princípio responsabilidade, onde o próprio homem, enquanto ser racional e consciente dos perigos que afligem a humanidade, é responsável por cuidar para que sua existência atual e a existência das gerações futuras possam se desenvolver de modo auspicioso. Responsabilidade que se estende, por óbvio, aos agentes públicos, e a todos aqueles competentes para externar a vontade estatal.




    Terceiro, a Hermenêutica, em suas vertentes, filosófica e metodológica, no sentido de estabelecer um processo compreensivo do ordenamento jurídico, para que a interpretação e aplicação do Direito sejam reverentes não só à eficácia presente e futura do projeto constitucional, mas também à concretização contínua e sustentável dos direitos fundamentais. Neste mister, terá que ser desenvolvida uma abordagem Hermenêutica capaz de expungir os preconceitos ilegítimos, todos os resquícios de uma tradição inautêntica que vê o Direito como elemento de reprodução do status quo, e que deve ser interpretado com base na lógica do aqui e agora.




    Frise-se que o desenvolvimento do presente estudo se justifica, na medida em que o argumento da sustentabilidade tem sido visto pela maior parte da doutrina, apenas em seu viés ambiental, sem a percepção de que esta (a sustentabilidade) se espraia por muitas outras dimensões da vida em sociedade, como a dimensão ética, do comprometimento de cada um, não só em preservar a vida tal qual a conhecemos, como também, no viés jurídico de cada um colaborar para eficácia do projeto constitucional; a dimensão social, das profundas assimetrias sociais que se repetem e se reproduzem, gerando um círculo vicioso de dominação e de ineficácia das normas constitucionais; a dimensão econômica, onde o desenvolvimento não pode ser visto como um bastante em si, mas sim como um instrumento de evolução social.




    E, principalmente, a dimensão jurídica, no reconhecimento de que o Direito não tem voltado seus esforços, com a devida propriedade, ao problema da ineficácia do projeto constitucional, muito menos à falta de evolução na concretização de alguns direitos fundamentais; como ainda à irracionalidade de algumas políticas públicas, de resultado claramente insustentável no futuro.




    Neste ponto, merecem menção alguns temas clássicos de insustentabilidade fora do viés ambiental: como a insustentabilidade no trânsito, com cidades paradas, vidas ceifadas em acidentes e pessoas perdendo tempo e saúde no meio do tráfego; a insustentabilidade da saúde pública, com a demanda muito maior do que a oferta, e o atendimento de pessoas em condições indignas em grandes hospitais públicos1; a insustentabilidade fiscal do custeio da máquina pública, onde, a despeito de uma carga tributária sufocante, o poder público se apresenta cada vez mais carente de recursos, e incapaz de investir nas grandes demandas sociais exigidas pela constituição.




    Deste modo, o tema da sustentabilidade é intimamente conectado à realidade presente, e merece aprofundamento; ainda mais em termos de balizamento de decisões estatais, que, no caso brasileiro, prescinde de maiores comentários no sentido da irracionalidade e da ineficiência com que tem sido preparado nosso país, para o atendimento dos desafios trazidos pelo futuro.




    E o mais relevante aprofundamento reflexivo que deve ser feito, apresenta-se em sede da necessidade de um avanço hermenêutico em temas como o desenvolvimento sustentável e a defesa do futuro como cerne de preocupação do aplicador do direito no presente. Sendo esta a questão fulcral da tese ora defendida: exatamente que a constituição erige como um de seus pilares o princípio da sustentabilidade, que deve condicionar e conformar a liberdade decisória estatal, de modo a reprimir decisões irracionais, que não têm viabilidade no porvir; e, principalmente, de modo a proteger e garantir a eficácia prospectiva do projeto constitucional e a concretização contínua e evolutiva dos direitos fundamentais no futuro.




    Este é, portanto, o objetivo principal do presente trabalho: demonstrar como o princípio constitucional da sustentabilidade conforma e condiciona a compreensão dos espaços de liberdade decisória estatal; tendo como objetivos secundários demonstrar a existência de um direito fundamental ao futuro, como assim a necessidade de uma abordagem hermenêutica voltada à concretização deste direito fundamental e de todas as condições de possibilidade do projeto constitucional em termos de sustentabilidade.




    Para tanto, no primeiro capítulo, será discutido o fenômeno da constitucionalização do Direito, e o absoluto reconhecimento da força normativa da constituição; demonstrando os seus marcos histórico, filosófico e teórico e suas consequências principais para o que ora é discutido, notadamente em termos de constitucionalização do Direito Administrativo.




    Ainda neste capítulo, procurar-se-á demonstrar como o futuro pode trazer incertezas e ameaças à concretização dos direitos fundamentais; por isso, a necessidade de se pensar e planejar o futuro, como elemento primordial para condicionar as tomadas de decisão no presente.




    E também, demonstrar que a face futura da concretização dos direitos fundamentais é revestida de fundamentalidade, de modo a que haja o reconhecimento jurídico de um direito fundamental ao futuro, e do correlato princípio constitucional da sustentabilidade, como princípio decorrente da pretensão de perenidade da força normativa da constituição e, nesta medida, reitor da eficácia prospectiva do projeto constitucional e da concretização evolutiva dos direitos fundamentais.




    No segundo capítulo, será discutido o que seria o real interesse público a ser alcançado com o manejo dos poderes estatais, notadamente aqueles utilizados no bojo de uma competência discricionária. Neste mister, detalharemos o falso confronto entre interesse público e interesse privado, caminhando para a definição de quais seriam os interesses que representariam verdadeiros perigos à assunção do interesse público.




    Ainda no segundo capítulo, serão trabalhados os espaços de liberdade para atuação do legislador e do administrador no âmbito da moldura constitucional e legal, notadamente em termos de reconhecimento de espaços de discricionariedade, da interpretação de conceitos jurídicos indeterminados e da ponderação das diretrizes, objetivos e princípios. Como ainda, os perigos de a liberdade decisória ser mal utilizada em detrimento do projeto constitucional.




    No terceiro capítulo, será discutida a Hermenêutica Jurídica, seus aspectos filosóficos e metodológicos, e como esta hermenêutica é relevante em termos de compreensão do sistema jurídico e aplicação do Direito, notadamente em termos de compreender as ameaças ao futuro, como assim as condições de possibilidade que uma aplicação correta da constituição pode trazer para a concretização sustentável e evolutiva dos direitos fundamentais nos anos que se seguem.




    Neste capítulo, será detalhado, ainda, como a Hermenêutica trará a solução para o efetivo condicionamento dos espaços de liberdade outorgados pelo ordenamento jurídico aos agentes estatais; tudo para discriminar uma Hermenêutica de sustentabilidade, uma Hermenêutica voltada ao futuro, que proporá soluções para o estabelecimento de parâmetros para uma correta aplicação do Direito em relação ao porvir, inclusive com aplicações práticas com vista a deslindar, não só a idoneidade das escolhas legislativas e administrativas, mas também conceitos ainda controversos como os da reserva do possível, da vedação do retrocesso e do mínimo existencial.




    Realce-se, por fim, ao leitor atento, que o presente trabalho foi todo escrito em um período anterior à pandemia do Covid-19. (O trabalho correspondeu à nossa dissertação de mestrado em 2016). Desta forma, para a publicação não ficar completamente dissociada desta nova realidade de calamidade, que modificou intensamente a vida social no ano de 2020, com fortes repercussões jurídicas na atuação do Poder Público e na própria hermenêutica e aplicação do direito constitucional e administrativo, incluímos ao final, como perspectiva prática da doutrina/hermenêutica de sustentabilidade, uma síntese dos temas tratados nesta obra, à luz da problemática jurídica, social e econômica trazida pelo novo Coronavírus, e sua repercussão em termos da sustentabilidade constitucional no futuro.




    




    

      

        1 Insustentabilidade da saúde que, em situações limite, como a da pandemia do Covid-19, torna ainda mais patente e relevante esta inadequação de fins e meios


      


    


  




  

    1. CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO: MARCOS HISTÓRICO, FILOSÓFICO E TEÓRICO E SUAS CONSEQUÊNCIAS




    O fenômeno da constitucionalização do Direito, também chamado de neoconstitucionalismo, é algo relativamente recente; sendo tal fenômeno explicado por Barroso (2013, p. 267-288), tendo por base três marcos: o histórico, o filosófico e teórico.




    Em relação ao marco histórico, assinala o autor que o neoconstitucionalismo tem início na Europa, após a Segunda Grande Guerra (e a vivência e percepção dos horrores do Holocausto), e tem relação com a redemocratização em diversos países como Portugal e Espanha (na década de 70 do século passado) e, no Brasil, notadamente com a Constituição de 1988 (BARROSO, 2013, p. 267).




    Ou seja, aflora o neoconstitucionalismo em um momento histórico de redescobertas, da importância da democracia e, principalmente, da importância da efetividade dos direitos fundamentais; fazendo do Direito, interpretado a partir da constituição, uma barreira a qualquer tipo de arbítrio.




    Neste sentido, era necessário fugir das armadilhas do estrito positivismo, e resguardar os direitos das minorias, tão massacradas nos regimes totalitários mencionados, e, nesta medida buscar um direito mais voltado à realização da Justiça (BARROSO, 2013, p. 108).




    Eis que surge, portanto, como marco filosófico da constitucionalização do Direito o pós-positivismo, que, como dito, não buscou criticar a segurança jurídica trazida pelo positivismo; mas sim almejou trazer uma visão do ordenamento jurídico sensível ao atingimento de ideais morais de justiça e legitimidade social.




    O que se conseguiu notadamente por meio do reconhecimento, nas constituições, de um amplo catálogo de direitos fundamentais, consubstanciando regras e princípios, que blindariam o ordenamento jurídico contra a possibilidade do arbítrio, prevenindo o que aconteceu quando do advento do Nazismo e das ditaduras sul-americanas, apenas para citar alguns exemplos.




    Feito o registro, cabe explicitar melhor o que seria a constitucionalização do Direito. O que pode ser explicado por meio do seu marco teórico, que tem como fulcro: a) a força normativa da constituição; b) a expansão da jurisdição constitucional; e c) e o desenvolvimento de uma nova dogmática de interpretação constitucional (BARROSO, 2013, p. 284).




    Para o escopo do presente trabalho não é necessário aprofundar esta matéria tão próxima ao atual modo de operar o Direito, por isso, pedimos vênia para não trazer minúcias em relação ao tema, trazendo para o texto apenas a fundamentação teórica necessária para o raciocínio nele vertido.




    Neste sentido, basta asseverar que, em rápidas palavras, a constitucionalização do Direito seria o reconhecimento não apenas formal, mas também material de que a constituição é a norma fundante e o fundamento de validade de todo o ordenamento jurídico.




    Ou seja, tem-se que a constituição é bastante em si, e que, por ser inicial, fundante, não pode ser lida à luz de outras normas. E apesar de ser também um sistema (como o sistema jurídico é um sistema), a constituição é um sistema autorreferido, que deve buscar na sua lógica interna, e na máxima eficácia da promoção dos seus valores, a sua própria compreensão (BRITTO, 2006, p. 165-167).




    Desta forma, a constituição não apenas prevalece em termos hierárquicos perante todas as demais normas do sistema jurídico (normas estas que devem ser produzidas de acordo com os cânones constitucionais); mas também a constituição condiciona o conteúdo e a interpretação de todas as demais normas jurídicas, cujo alcance e o sentido devem guardar harmonia com os valores emanados pela Lei Maior.




    Neste ponto, reside a grande novidade deste novo paradigma, pois, mais do que a ausência de desacordo, o que o intérprete deve buscar é um alinhamento da norma com os princípios constitucionais.




    É a chamada filtragem constitucional, onde a constituição passa a funcionar com um filtro, um fulcro, uma chancela, um crivo, mediante o qual todas as normas e feixes de normas devem ser avaliados; para que, do conjunto, constituição e normas infraconstitucionais em harmonia, possa-se extrair o real comando e mais adequado ao sistema jurídico como um todo.




    Neste sentido, mais uma vez, Barroso (2013, p. 390):




    Nesse ambiente, a Constituição passa a ser não apenas um sistema em si – com a sua ordem, unidade e harmonia – mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Esse fenômeno, identificado por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem jurídica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituição, de modo a realizar os valores nela consagrados.




    O que nada mais é do que o reconhecimento da força normativa da constituição, de que esta é formada por regras e princípios cogentes, e da mais alta hierarquia, que influenciam todo o sistema jurídico.




    Donde se conclui, portanto, que “a constitucionalização do direito infraconstitucional não tem como sua principal marca a inclusão na Lei Maior de normas próprias de outros domínios, mas, sobretudo a reinterpretação de seus institutos sob uma ótica constitucional” (BARROSO, 2013, p. 390).




    E, para assegurar esta força normativa, e, como veremos adiante, a própria sustentabilidade da constituição, é que urge que haja tanto a expansão da jurisdição constitucional, exatamente para controlar a ação do legislador ordinário, para que este respeite a moldura jurídica traçada pelo Poder Constituinte; como também o desenvolvimento de uma nova dogmática da interpretação constitucional, pois, como visto, a constituição, com suas regras e princípios, passa a ser um filtro não apenas de compatibilidade, mas de compreensão de todo o ordenamento jurídico.




    Muito bem, para o desenvolvimento da argumentação, escolhemos detalhar duas consequências práticas deste novo paradigma, tangencialmente mencionadas acima: a centralidade dos direitos fundamentais e sua eficácia irradiante; e a aproximação entre a Filosofia (e a Ética) e o Direito.




    Consequências que estão interligadas e notadamente vinculadas à assunção (e definição) do interesse público; como ainda, de como este interesse público será efetivado via promoção do direito fundamental ao futuro e da sustentabilidade; e de como esta efetivação condicionará o espaço de liberdade para a decisão estatal, e a própria interpretação do Direito com vista a este fim.




    1.1 A CENTRALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA EFICÁCIA IRRADIANTE




    A temática dos direitos fundamentais sempre esteve estritamente vinculada à temática do constitucionalismo contemporâneo, no sentido de que os direitos fundamentais, ao lado da limitação do poder e organização do Estado, e estabelecimento dos seus fins são normas materialmente constitucionais por excelência (BARROSO, 2013, p. 223).




    Sendo que, evidentemente, os aspectos acima relacionados estão intrinsecamente conectados, pois é cediço que, onde há arbítrio estatal, há forte tendência à violação de direitos individuais.




    Deste modo, se o foco da constituição está na concretização de direitos fundamentais, não é excessivo dizer que o foco do ordenamento jurídico, pela constitucionalização do Direito, está também neste sentido. E, por decorrência, que o interesse público, a finalidade pública e o direcionamento da ação estatal também estarão estritamente vinculados a este nobre fim.




    Porém, como já adiantado acima, a constitucionalização do Direito vai além da simples eleição e garantia de direitos fundamentais, ela vai exigir que o respeito aos direitos fundamentais condicione toda a aplicação do Direito.




    E não apenas nas relações verticais onde esteja presente o poder do Estado (eficácia vertical dos direitos fundamentais), mas também nas relações jurídicas entre particulares, pois a consecução dos direitos fundamentais passa a configurar interesse de todo o corpo social, e sua concretização e eficácia, deve condicionar todas as relações jurídicas.




    É o que reza Sarlet (2013, p. 336):




    [...] também na esfera privada ocorrem situações de desigualdade geradas pelo exercício de um maior ou menor poder social, razão pela qual não podem ser toleradas discriminações ou agressões à liberdade individual que atentem contra o conteúdo em dignidade da pessoa humana dos direitos fundamentais, zelando-se, de qualquer modo, pelo equilíbrio entre estes valores e os princípios da autonomia privada e da liberdade negocial e geral, que por sua vez, não podem ser completamente destruídos.




    Ou seja, mesmo nas relações entre particulares, obrigatório será ter em vista que cada uma destas relações deve ser, senão incentivadora, mas pelo menos reverente à primazia dos direitos fundamentais.




    E, neste sentido, como trataremos neste trabalho basicamente da efetivação do interesse público, seja via atuação direta do poder público, ou por meio da regulação da ação dos particulares e da responsabilidade do agente público com tal mister, agindo em prol do interesse público, tendo a sustentabilidade condicionando os espaços de liberdade de decisão; tem-se, por certo, que a concretização dos direitos fundamentais, em sua melhor medida, será sem dúvida um norte de conduta essencial para o sucesso desta missão.




    Mas para percorrer este caminho, que passará, adiante, pela caracterização de um direito fundamental ao futuro; tem interesse aprofundarmos um pouco a temática dos direitos fundamentais. O que faremos a partir de agora




    1.1.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Direitos fundamentais, em sua acepção literal - buscando o significado semântico do qualificativo fundamental - seriam aqueles direitos que servem de alicerce, fundamento para outros direitos; e/ou direitos que dão início à elaboração de outros direitos; e/ou direitos básicos, essenciais, indispensáveis.




    Porém, isto diz pouco em termos jurídicos; seja porque as ideias expressadas revelam-se demasiado gerais, sem uma informação precisa acerca do porquê do caráter embasador, inicial e essencial desta categoria de direitos. A fundamentalidade expressada não traz uma informação específica acerca do conteúdo destes direitos.




    Deste modo, devemos investigar como e por que surgiu a noção de direitos fundamentais (sua gradação e desenvolvimento histórico); como também o caráter e o conteúdo de tais direitos (o que protegem); e ainda o porquê de sua posição de centralidade (e fundamentalidade) no ordenamento jurídico, com sua estrita vinculação com as constituições.




    E o porquê de esta fundamentalidade ter que se efetivar também de modo prospectivo em relação ao futuro. Para tanto, é necessária, uma digressão de investigação histórica, filosófica e jurídica para responder estas perguntas. O que começaremos a fazer a partir de agora.




    1.1.2 INVESTIGAÇÃO HISTÓRICA E FILOSÓFICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Robert Alexy, jusfilósofo alemão, em sua obra magistral Teoria dos Direitos Fundamentais (2011, p. 31) diz que sobre os direitos fundamentais podem ser formuladas teorias distintas, a depender do enfoque e das premissas utilizadas.




    Exemplifica o autor alemão que teorias históricas explicam o surgimento dos direitos fundamentais; teorias filosóficas se ocupam de sua fundamentação; e teorias sociológicas acerca de sua função no sistema social.




    Porém, apesar de distintos os enfoques, realça Alexy (2011, p. 31) que todas as teorias possíveis, a depender de qual ciência social lhes dê fundamento, terão pontos de contato e de conexão, servindo umas às outras de subsídios para uma investigação científica recíproca.




    Por isso, mesmo para uma abordagem eminente jurídica, não se podem perder de vista as investigações necessárias pertinentes a outras ciências sociais, notadamente a Filosofia, pois, como bem esclarece José Afonso da Silva (2002, p. 173-175), os direitos fundamentais tiveram sua construção paulatinamente embasada em diversos pensamentos e correntes filosóficas.




    Com efeito, esclarece o constitucionalista, em uma gradação histórica, os seguintes pontos de partida: a) que do cristianismo primitivo, com sua mensagem de libertação do homem, derivou o reconhecimento de uma dignidade intrínseca à pessoa humana, desfrutada, portanto, por todos os homens enquanto criaturas formadas à imagem de Deus; b) da doutrina do direito natural dos séculos XVII e XVIII, de natureza racionalista, adveio, como no cristianismo primitivo, o reconhecimento de uma dignidade natural inerente à condição humana, porém derivada de sua natureza racional, e não do fato de ser uma criatura de Deus; e c) do pensamento iluminista que, por valorizar a condição individual do homem, e sua liberdade, veio o impulso para que fossem criadas as primeiras declarações de direitos do homem (AFONSO DA SILVA, 2002, p. 173-175).




    E não poderia ser de outra forma, já que cabe à filosofia o estudo do homem, e de suas relações entre si (e o sentido destas relações) e com o universo. Deste modo, o Direito busca, no pensamento filosófico, um caminho para sua racionalidade e para o seu êxito.




    Nesta linha, dando ênfase ao fundamento filosófico (ao lado dos fundamentos religioso e científico da dignidade humana) temos Comparato (2005, p. 03), que afirma que, da questão peregrina: - o que é o homem? Derivou toda a especialidade e singularidade que justifica sua peculiar dignidade.




    Voltando ao tema em debate, e ainda com Afonso da Silva (2002, p. 174-175), temos que as concepções filosóficas acima mencionadas (do cristianismo ao iluminismo) tiveram que ser aperfeiçoadas com o surgimento das novas condições econômicas decorrentes do desenvolvimento industrial.




    Ampliou-se o leque dos direitos fundamentais reconhecidos, reconhecendo-se direitos econômicos e sociais. E as fontes de inspiração destes novos direitos foram: a) as doutrinas marxistas postulando a igualdade material a todos os homens, proposta pelo regime socialista; b) a doutrina social da igreja, a partir do papa Leão XIII, que, sem fugir do regime capitalista, procura fundamentar uma ordem mais justa; e, por fim, c) o intervencionismo estatal, a doutrina do Estado do Bem-Estar Social que “reconhece que o Estado deve atuar no meio econômico e social, a fim de cumprir uma missão protetora das classes menos favorecidas, mediante prestações positivas.” (AFONSO DA SILVA, 2002, p. 175).




    Assim, pela gradação histórica baseada nos pensamentos filosóficos acima demonstrados, percebe-se que o conteúdo da expressão direitos fundamentais variou com o tempo, iniciando-se basicamente com o direito à vida e à liberdade; e, posteriormente, sofisticando-se para abranger todo um leque de prestações e direitos sociais que assegurem não só a vida e a liberdade, mas uma dignidade, uma qualidade de vida compatível com a vida e a liberdade.




    Tudo para chegar à concepção mais atual de direitos fundamentais, identificando-os como aqueles vinculados com a natureza do homem, enquanto ser racional e consciente de sua singularidade. Sendo, por certo, também direito fundamental a viabilização e a concretização de prestações que assegurarão a manifestação desta singularidade, em termos de uma vida com dignidade, liberdade e igualdade de oportunidades, no tempo atual e no futuro.




    E exatamente pela ligação intrínseca de tais direitos com a humanidade em si mesma, que os mesmos são primordiais e fundantes da própria ordem jurídica. Tema tratado logo em sequência.




    1.1.3 DO CARÁTER INICIAL E FUNDANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Adotando-se uma linha lógico-jurídica, podemos dizer que tais direitos são fundamentais porque servem de ponto de partida para a elaboração dos ordenamentos jurídicos positivos.




    Explicam Pieroth e Schlink (2012, p. 48) que há duas correntes quanto à relação entre direitos fundamentais e o Estado. A primeira corrente sustenta que os direitos fundamentais são anteriores ao Estado e este surge limitado pelos direitos fundamentais; a segunda defende o inverso: é exatamente o Estado que legitima os direitos fundamentais.




    Para os dias atuais, e na configuração contemporânea do Estado Moderno, entendemos como mais correta a primeira corrente, levando-se em conta a tendência com viés universal de reconhecimento de um rol mínimo de direitos vinculados e assegurados ao homem, tendo vista exclusivamente a sua humanidade.




    Por outro lado, é certo que os direitos fundamentais não foram reconhecidos a um só tempo. Eles decorrem de um longo e paulatino processo de efetivação e conquista, onde, nos primórdios, poderia até existir a concepção dos direitos fundamentais como uma ideia, como uma aspiração humana, mas que nem sempre era concretizada na prática, existindo realmente um processo histórico-evolutivo complexo no sentido de concretizar tais ideias e efetivá-las na prática.




    Porém, este gradativo processo de conquista, que teve como marco visível as declarações de direitos (notadamente a francesa e a americana), culminou não apenas com o reconhecimento dos direitos fundamentais, mas também culminou com o surgimento das primeiras constituições escritas, que já nasceram sob o gáudio e a primazia dos direitos fundamentais.




    Tudo porque, e não poderia ser de outra forma, a conformação e limitação do poder, a ideia de governo para o povo, e o respeito aos direitos fundamentais, estão intrinsecamente ligados. E nada mais relevante para o ser humano, ou seja, para o povo, como esfera pessoal de validade da ordem jurídica estatal, que sejam assegurados, como destinatário das ações do Estado, os direitos mínimos correlacionados com a sua condição de indivíduo, com a sua condição de ser humano.




    Por isso, a constituição, a norma fundante de todo o ordenamento jurídico estatal, em sua tarefa de estruturar o Estado, deve disciplinar a matéria dos direitos fundamentais. Disto decorre que, ao menos em relação ao Estado contemporâneo, os Estados delineados a partir das constituições escritas (na tradição ocidental) são forjados sob o influxo dos direitos fundamentais (e não o contrário).




    Mas a ligação entre constituição escrita e direitos fundamentais estreitar-se-ia ainda mais. Isto porque, conforme assevera Barroso (2013, p. 108), inicialmente, nos ordenamentos jurídicos europeus, não se viam as normas constitucionais ainda como centros irradiantes de todo o ordenamento jurídico:




    No constitucionalismo europeu – e na maior parte do mundo, que vivia sob sua influência – prevalecia o entendimento de que as normas constitucionais não seriam propriamente normas jurídicas, que comportassem tutela judicial quando descumpridas, mas sim diretivas políticas endereçadas ao legislador.




    A força normativa da constituição, conforme expressão consagrada por Konrad Hesse (1991), passa a ser reconhecida, como vimos acima, com o fenômeno da constitucionalização do Direito (paradigma do presente trabalho), onde não só a constituição assume o seu papel de centro do ordenamento jurídico, mas as normas constitucionais passam a ser reconhecidas como cogentes, fundantes e condicionantes de todo o sistema legal.




    Deste modo, podemos sintetizar a relação Estado versus direitos fundamentais da seguinte forma: primeiro, o reconhecimento paulatino pelos Estados de limites em relação a sua atuação perante os indivíduos; depois, com o advento das constituições escritas, os Estados passam a ser estruturados sob a égide dos direitos fundamentais; e, finalmente, com a força normativa das constituições, os direitos fundamentais passam a ocupar o seu ápice de centralidade, passando à plena exigibilidade, condicionando e fundamentando todo o ordenamento jurídico.




    Neste sentido, vale a lição de Luno (1998, p. 19), ao esclarecer que constitucionalismo atual não seria o que é sem os direitos fundamentais. As normas que consagram os direitos fundamentais são um pilar essencial para o modelo constitucional (atual) de sociedade. E, norte final para o delineamento da ação do Estado (que, como veremos, tal atuação é ancilar do interesse público, da concretização dos direitos fundamentais no presente e no futuro e da materialização do projeto constitucional).




    1.1.4 FUNDAMENTALIDADE FORMAL E MATERIAL, E O CATÁLOGO ABERTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Explica Sarlet (2012, p. 74-77) que a fundamentalidade de certos direitos subjetivos pode ser vista e analisada sob uma dupla ótica. Duas faces: a fundamentalidade formal e a fundamentalidade material.




    A primeira, fundamentalidade formal, tem relação com a previsão, expressa ou implícita, no ordenamento jurídico, da qualificação de determinado direito como fundamental.




    Ou seja, em outras palavras, que o direito fundamental em questão conste (expressa ou implicitamente) da constituição, gozando, portanto, do status de norma de mais alta hierarquia; sendo protegido pelos limites formais e materiais de reforma da constituição e lhe sendo atribuída eficácia vertical e horizontal. Vejamos:




    A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo, no sentido de um regime jurídico definido a partir da própria constituição, seja de forma expressa, seja de forma implícita, e composto, em especial pelos seguintes elementos: (a) como parte integrante da constituição escrita, os direitos fundamentais situam-se no ápice de todo o ordenamento jurídico, gozando da supremacia hierárquica das normas constitucionais; (b) na qualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (cláusulas pétreas) de reforma constitucional (art. 60 da CF) [...] (c) além disso, as normas de direitos fundamentais são diretamente aplicáveis e vinculam de forma imediata as entidades públicas e, mediante as necessárias ressalvas e ajustes, também os atores privados (art. 5º, §1º, da CF). (SARLET, 2013, p. 279).




    De outra face, mesmo na ausência de tal catalogação expressa, pode ser compreendida uma fundamentalidade material a ser reconhecida pelo aplicador do direito, na medida em que certos direitos, pela sua relevância, têm reconhecimento lógico e implícito de tal qualificação.




    A fundamentalidade material (ou em sentido material), por sua vez, implica análise do conteúdo dos direitos, isto é, da circunstância de conterem, ou não, decisões fundamentais sobre a estrutura do Estado e da Sociedade, de modo especial, porém, no que diz com a posição nestes ocupada pela pessoa humana. (SARLET, 2013, p. 279).




    É certo que há de se reconhecer a liberdade do legislador constituinte em determinar quais seriam os direitos considerados fundamentais naquele determinado ordenamento jurídico.




    Porém, até por uma questão de sintonia da própria constituição com a realidade social, de forma a garantir a legitimidade de sua força normativa, tem-se normalmente cláusulas de abertura em sede de direitos fundamentais de modo que possam ser reconhecidos como fundamentais, outros direitos previstos ao longo do corpo constitucional; outros direitos como implícitos ao sistema constitucional (com fundamentalidade material) e ainda outros direitos expressamente consagrados em tratados internacionais de direitos humanos (SARLET, 2013, p. 278-295).




    Ou seja, a fundamentalidade material de determinados direitos, em havendo adequação com as cláusulas de abertura mencionadas, pode levar ao reconhecimento da fundamentalidade formal destes mesmos direitos.




    É o caso, por exemplo, da Constituição Brasileira (1988), que possui as cláusulas de abertura mencionadas2, aptas ao reconhecimento de novos direitos fundamentais. Fazendo, assim, com que haja um catálogo aberto de direitos fundamentais no ordenamento jurídico brasileiro.




    Mais uma vez, nesse sentido, Sarlet:




    A nossa Constituição consagrou a noção, já incorporada à nossa tradição jurídico-constitucional desde o advento da República, da abertura material de nosso “catálogo” de direitos fundamentais, que abrange, além dos direitos previstos nos tratados internacionais em matéria de direitos humanos, os assim chamados direitos implícitos e decorrentes do regime e dos princípios, mas também alcança direitos fundamentais expressa e implicitamente positivados em outras partes da Constituição. (2002, p. 04).




    E deste catálogo aberto é que exsurgirá, como veremos adiante, o direito fundamental ao futuro, base para a sustentabilidade como princípio, cuja caracterização e eleição como baliza para a hermenêutica e a liberdade decisória estatal são os objetivos finais desta obra.




    Direito fundamental ao futuro que, como será delineado mais à frente, tem fortes bases filosóficas. E para explicitar tais bases, merece relevo comentar a aproximação pós-positivista entre a filosofia e o direito.




    1.2 APROXIMAÇÃO ENTRE A FILOSOFIA E O DIREITO




    Como vimos acima, destaca Barroso (2013, p. 378-386) que a constitucionalização do Direito é decorrência do pensamento pós-positivista, que, reconhecendo o fracasso do positivismo em prevenir/reprimir/mitigar ameaças aos direitos fundamentais, busca um Direito com viés mais principiológico, mais vinculado à proteção do indivíduo e a garantir as prestações essenciais a que este indivíduo goze de uma vida digna e que tenha oportunidade de desenvolvimento social.




    Neste sentido, princípios relacionados à proteção dos direitos fundamentais ganham importância ímpar, já que, além de servirem como normas protetivas de cada um dos aspectos considerados essenciais para que o ser humano desenvolva-se com dignidade, passam também a funcionar como guias dos valores preconizados pela Carta Magna, tanto para a produção de normas jurídicas, como para a interpretação das normas existentes.




    Neste ponto, evidencia-se que o ordenamento vai buscar na constituição o seu plexo axiológico; e o Estado, enquanto personificação da ordem jurídica, procurará na constituição o seu norte, que em última análise consistirá em garantir a efetiva concretização dos múltiplos projetos de vida boa ansiados por aquele corpo social.




    E aí, do pós-positivismo, redundará uma aproximação do Direito, com a Filosofia, notadamente com a Ética, pois




    o pós-positivismo se apresenta, em certo sentido, como uma terceira via entre as concepções positivista e jusnaturalista: não trata com desimportância as demandas do Direito por clareza e objetividade, mas não o concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia política. Contesta, assim, o postulado positivista de separação entre Direito, moral e política, não para negar a especificidade de cada um desses domínios, mas para reconhecer a impossibilidade de tratá-los como espaços segmentados, que não se influenciam mutuamente. (BARROSO, 2013, p. 270).




    Tudo porque a Ética busca exatamente traçar padrões de conduta virtuosos, especificar valores que devem ser cultivados, delinear objetivos coletivos a serem alcançados, de acordo com a finalidade almejada por aquela comunidade.




    E, neste ponto, o Estado e o Direito buscarão objetivos semelhantes no que tange à organização do corpo social e à imputação de direitos e deveres, de modo também a garantir a assunção dos fins últimos preconizados pela sociedade.




    Ou seja, tanto a Ética, de modo abstrato e no âmbito filosófico; como o Direito, de modo mais concreto e coercitivo, buscarão exatamente a mesma coisa: meios aptos de desenvolvimento social, e evolução virtuosa daquela comunidade. E, havendo esta aproximação, é lícito que o Direito vá buscar na Ética parâmetros para sua aplicação.




    Por isso, em se tratando de assunção do interesse público, de estipulação da finalidade das ações do Estado, de desenho do agir dos gestores (e balizamento para sua liberdade de decisão), nada mais natural que busquemos parâmetros éticos para tal aperfeiçoamento; e nesta medida, adiante, veremos como a Ética da responsabilidade de Hans Jonas pode ser um parâmetro eficaz para direcionar a atuação do Estado com vista a efetivar o projeto constitucional, resguardar a efetividade deste projeto no futuro, e em última análise, garantir o cumprimento do interesse público.




    1.3 CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO ADMINISTRATIVO




    Muito bem, mas já que tratamos nesta dissertação do delineamento e operacionalização das ações estatais, e de sua legitimidade frente à consecução do interesse público – matéria típica de Direito Administrativo; importa então saber quais seriam as consequências práticas do novo parâmetro da constitucionalização do Direito para este ramo do estudo jurídico. As consequências são relevantes. Vejamos.
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