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Resumo: Este artigo explora a teoria republi-
cana dos direitos fundamentais. Seu objetivo é 
estabelecer conexões entre direitos fundamen-
tais sociais e a noção de bem comum constitu-
cional. A metodologia de abordagem é analítica, 
empírica e crítica. Parte da análise de conceitos 
jurídicos estabelecidos no material normativo, 
segue para uma verificação empírica de adequa-
ção dos conceitos operacionais mais importan-
tes, a partir da jurisprudência, e desenvolve a 
crítica argumentativa a partir de várias referên-
cias teóricas pertinentes à interpretação dos di-
reitos constitucionais à luz da preocupação com 
o bem comum constitucional. 
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1 Introdução

Uma Constituição é sempre uma obra em evolução e terá as dimen-
sões que as razões contrapostas puderem suportar. A teoria e o discurso 
prático do direito, de um modo geral, reconhecem a verdade desta senten-
ça. Todavia, têm-se extraído dela menos consequências teóricas do que 
seria desejável. Na realidade há uma profusão de estudos específicos que 
avaliam inovações em direito, sejam legislativas, sejam jurisprudenciais, 
mas a ciência do direito não dispõe, ainda, de uma teoria geral da inova-
ção evolutiva do direito. Uma que ofereça bons critérios para a compreen-
são das circunstâncias em que a evolução em direito se faça rigorosamen-
te necessária. Esse deficit teórico tem efeitos especialmente importantes 
nos quadrantes dos direitos fundamentais. 

O tema da dignidade da pessoa humana tem servido de fundamento 
para muitas inovações no discurso teórico e prático dos direitos funda-
mentais. É responsável, inclusive, por impactantes mudanças de perspec-
tiva do discurso jurídico brasileiro sobre direitos fundamentais (SARLET, 
2008). Tem inspirado inovações teóricas em várias áreas especializadas, 
com profundas consequências práticas, tais como a doutrina da instru-
mentalidade do processo (DINAMARCO, 1987; MARINONI, 2004), a 
constitucionalização do direito civil (TEPEDINO, 2004), o direito pe-
nal mínimo (BIANCHINI, 2002) e a criminologia crítica (ANDRADE, 
2002). Parte da doutrina vem dizendo até, que é preciso admitir inovações 
em direito desde que representem uma proteção mais qualificada da dig-
nidade da pessoa humana3. 

Chama a atenção, todavia, que a dignidade da pessoa humana tenha 
respaldado sérias inovações evolutivas no âmbito dos direitos personalís-
simos – em sede de direitos clássicos liberais – em que sua força jurídica 

3 Essa é a conhecida posição de Miguel Reale, que sustentava que a pessoa humana é o 

absoluta desse direito diante de outros bens e interesses individuais ou coletivos. Essa 
posição tornou-se bem conhecida em seus debates públicos contra os “fundamentalistas 
ecológicos”, como ele costumava dizer. (REALE, 2004a; 2004b)
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é, praticamente, um dogma4. Quando, porém, o argumento da dignidade 
da pessoa humana é invocado para a solução de casos que envolvem di-
reitos fundamentais sociais, sua eficácia fica seriamente condicionada. 
Inovações evolutivas em direitos sociais não se sustentam, regularmen-
te, com base no fundamento da melhor proteção da dignidade da pessoa 
humana. Exige-se, em regra, que a eficácia evolutiva dos direitos sociais 
supere várias modalidades de objeções, como orçamentárias (objeção do 
economicamente possível), regulativas (objeção da carência legislativa), 
representativas (objeção do Poder Legislativo como a arena legítima da 
inovação em direitos), programáticas (objeção do Poder Executivo como 
arena legítima da inovação em políticas públicas), de titularidade (obje-
ção da titularidade coletiva dos direitos sociais), entre outras.  

Este trabalho identifica limitações na teoria constitucional brasi-
leira quanto às técnicas disponíveis para expandir a eficácia de direitos 
fundamentais sociais. Uma premissa importante deste estudo é o enten-
dimento de que tais direitos estão diretamente implicados com a proteção 
do bem comum. Por isso, a atenção do artigo recai sobre direitos sociais 
mais diretamente implicados com a proteção do bem-estar social5. Isso 
não significa que os interesses, os bens e os direitos individuais não sejam 
reconhecidos como componentes de um bem comum em sentido amplo. 
Revela, antes disso, uma preocupação especial com a construção de uma 
dogmática do bem comum constitucional como fundamento das inova-
ções em direito. Por isso a atenção privilegiada aos direitos de bem-estar 
social, ao menos inicialmente, parece ser justificável. 

4

sujeitos ao processo de aplicação gradual, decorrente do juízo de ponderação; salvo o 
princípio da dignidade humana! Este não pode sofrer qualquer restrição por ação de outros 

por isso que esse valor não teria natureza jurídica de um princípio, mas de uma de regra, 
ainda que por detrás dele haja também uma estrutura de ponderação. (ATIENZA, 2001, 
678)
5

social e direito do trabalho estabelecidos na Constituição. A razão dessa escolha é, de 
certo modo, argumentativa. São áreas que evocam, imediatamente, o entendimento que o 
senso comum jurídico tem quanto ao papel decisivo dos direitos fundamentais sociais no 
edifício de uma noção pública de bem comum.
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As críticas e as justificativas estão fundadas numa teoria constitu-
cional neorrepublicana. A metodologia de abordagem do tema é analítica, 
empírica e crítica. Parte-se da análise de conceitos jurídicos estabelecidos 
no material normativo, segue-se para uma verificação empírica de ade-
quação, a partir da jurisprudência, e desenvolve-se a crítica argumenta-
tiva a partir de várias referências teóricas pertinentes aos direitos funda-
mentais. A matriz teórica do neorrepublicanismo (SANDEL, 2011, 2009, 
2009a, 1998; PETTIT, 1999), tem mais peso na composição da análise e 
da crítica que será apresentada. Um pressuposto metodológico deste tra-
balho é que a linguagem da teoria cumpre um papel sistematizador de 
conceitos presentes no discurso prático. Assim, assume-se que a teoria do 
direito pode, e deve – se for necessário e adequado – criar vocábulos, ex-
pressões e conceitos para melhor expressar suas questões novas e as ra-
zões que as embasam. 

2 Respeitar os Outros

Posturas moralmente neutras em relação ao bem comum são defen-
didas pelo pensamento liberal e também pela tradição jurídica moderna. 
Tais posições estão especialmente difundidas em vários ramos do direito, 
especialmente no direito constitucional de matriz anglo-saxônica. A ra-
zão disso é conhecida: as sociedades liberais podem estabelecer o que é 
respeitar os outros, mas não podem ter concepções imperativas sobre o 
que seja fazer o bem aos outros. Isso representa uma intervenção abusiva 
no âmbito da autonomia da vontade dos sujeitos de direito. A distinção 
entre respeitar e fazer o bem aos outros tem sido tratada como pouco re-
levante no discurso público teórico liberal. De certo modo por influência 
de uma cultura centenária para a qual respeitar e fazer o bem aos outros 
é o mesmo que proteger a autonomia da vontade, ou seja, resume-se a 
proteger o direito de cada um decidir por si – e livremente – o que é o 
bem para si (NOZICK, 1991, p. 172; 357). As posturas morais liberais 
esperam que o bem comum resulte espontâneo do entrechoque das ações 
individuais livres e orientadas para a realização de interesses individuais 
– refreados apenas pelo dever geral de não causar danos a outrem. É, de 
certo modo, uma posição que sustenta que o bem comum deve resultar, 
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preferencialmente, do acordo entre iguais que desejam, e sabem, como 
maximizar a proteção de seus próprios interesses. (RAWLS, 2007, p. 290; 
OAKESHOTT, 1995, p. 96)

Na interpretação e aplicação dos direitos fundamentais, a proteção 
do direito individual deve ser, para esse tipo de cultura e postura moral, 
preferencial em face dos direitos que protegem bens coletivos. Esse é um 
dos fundamentos para que o direito das sociedades capitalistas avança-
das proteja tão eficazmente os institutos jurídicos de natureza individual 
e contratual (liberdades, propriedades, tratados, contratos, acordos indivi-
duais e convenções coletivas, conciliações, arbitragens, etc.) e se ressinta 
de atribuir funções sociais aos institutos jurídicos que regem a vida pri-
vada e o mercado. Este artigo adota como premissa que a tradição liberal 
dos direitos fundamentais prioriza a proteção das liberdades individuais, 
dos direitos civis e dos direitos políticos. Supõe, igualmente, que para 
essa tradição os direitos econômicos, sociais e culturais são direitos hu-
manos condicionados a priori6. Desse modo, essa tradição tem uma con-
cepção restrita da dignidade da pessoa humana. 

A defesa liberal da prioridade dos direitos individuais é bem com-
preensível. Mas será que essa defesa da condição prioritária das liberda-
des coincide, necessariamente, com os fundamentos da justiça do direito? 
Imagine uma sociedade que não disponha de uma tradição moral tão bem 
estabelecida quando a das nações anglo-saxônicas. O regime jurídico edi-
ficado nessas condições poderia reivindicar a prioridade moral de bens 
individuais? Os pressupostos universalistas do discurso liberal não demo-
rariam em responder afirmativamente a essa indagação, nem hesitariam 
em considerar a pergunta como despropositada. 

Essa pergunta remete para a necessidade de se reconhecer a existên-
cia de Estados democráticos de Direito que não têm uma tradição moral 
homogênea. Esses estados serão aqui denominados de repúblicas inaca-
badas. Originalmente, a expressão república inacabada é o título de um 

6 O símbolo desse condicionamento, a priori
sociais é a célebre advertência de Anna Eleanor Roosevelt, madrinha política da Declaração 
Universal dos Direitos Humanos (1948), segundo a qual os direitos econômicos, sociais 
e culturais poderiam ser direitos humanos universais, porém “dentro dos limites dos 
recursos de cada país” (sic) (CASSIN, 1992, p. 396)
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livro formado por textos de Raymundo Faoro (2007). Aqui, no entanto, 
não se vai adotar nenhum significado específico que eventualmente te-
nha sido atribuído ao uso dessa expressão nesse livro. Até porque o livro 
não se dedica a isso. A expressão república inacabada, ali, não assumiu a 
natureza de conceito teórico que se deseja que assuma aqui. No contexto 
deste trabalho, a expressão tem um significado mais próximo da noção de 
democracia não consolidada (O´DONNELL, 1996). Porém, a ênfase que 
se deseja dar aqui não está nos aspectos eleitorais, nem nas instituições 
representativas ou nas formas de acesso ao poder, argumentos que têm 
sido utilizados pela teoria política para discutir os graus de consolidação 
desta ou daquela democracia, nos muitos estudos comparados já publi-
cados (DIAMOND, 1999; LINZ, 1996). Essa categoria teorética sugere 
questões substantivas do ambiente político. Propriamente as questões mo-
rais de elevada importância pública que afetam a concepção de bem-estar 
coletivo.

Do modo como o tema será discutido aqui, esse repúblicas inaca-
badas refletem um regime sem referências morais consistentes para justi-
ficar a prioridade de bens individuais em face de bens coletivos e, assim, 
sem consensos históricos para guiar a interpretação dos direitos. Repúbli-
cas inacabadas podem ser, então, um Estado Democrático de Direito, po-
rém sem compromissos éticos consensuais para proteger, prioritariamente, 
quaisquer bens fundamentais, sejam eles individualistas ou coletivistas. 

A história político-constitucional de muitas democracias jovens 
enquadram-se perfeitamente nessa hipótese. Esse também é o caso do 
Brasil. E se isso for correto, como se sustenta aqui, o estabelecimento de 
qualquer ordem de proteção preferencial a bens fundamentais (individu-
ais ou coletivos) não passa de preconceito moral. Se a prioridade moral de 
alguns bens jurídicos sobre outros depende de uma consistente tradição 
cultural, então nenhuma prioridade pode ser reivindicada em repúblicas 
inacabadas, ainda que sejam juridicamente bem constituídas, isto é, ainda 
que sejam Estados Democráticos de Direito. A ordem de prioridade de 
bens jurídicos, ou seja, a concepção fundamental de bem comum consti-
tucional deve ser constituída pelos processos dialógicos e argumentativos 
compatíveis com o direito constitucional.
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Consensos de época, realmente, são vitais para a estabilização do 
ethos constitucional e para toda a retórica hermenêutica dos bens fun-
damentais. O que pode ser questionável é se há uma ordem causal en-
tre estes dois fenômenos: afinal, uma sociedade deve, primeiramente, ter 
consensos morais estáveis para, depois, estabelecer seus bens jurídicos 
fundamentais (e uma eventual prioridade entre eles)? 

Essa exigência só é cabível à luz das premissas contratualistas. So-
mente nesse paradigma os consensos entre as partes devem preceder as 
concepções de bem comum. Se não houver consensos prévios, o contra-
to (social) é injusto, por vício de vontade.  A justiça em sentido liberal 
precisa dos acordos de vontades (causa) que legitimam a existência de 
direitos (consequência). Portanto, sem consensos sociais amplos (causa) 
não pode haver direitos fundamentais (consequência). Essa ordem (con-
tratual) de estabelecer a gênese dos direitos e bens fundamentais de um 
regime democrático negligencia a função e a importância dos consensos 
a posteriori. É por isso que doutrinas liberais são resistentes às teses que 
pretendem afirmar que o direito constitucional pode cumprir, em repúbli-
cas inacabadas, uma função de guia para a formação de uma concepção 
pública de bens fundamentais. De uma perspectiva liberal, o direito cons-
titucional deve afirmar os bens fundamentais sobre os quais há consensos 
firmes. Não é seu papel estabelecer um projeto normativo que balize o di-
álogo social para a inovação e para a construção do ethos constitucional.  

A teoria dos direitos fundamentais aceita, com relativa tranquilida-
de, que o texto constitucional é um guia, a priori, para a atribuição de di-
reitos fundamentais específicos (ALEXY, 2008, p. 73). O que se sustenta, 
aqui, é que algo análogo: o texto constitucional, em repúblicas inacaba-
das, deve ser compreendido como um guia para as deliberações públicas 
formativas da concepção pública de bem comum. Isso que é uma possibi-
lidade em si, e é também uma necessidade para as repúblicas inacabadas, 
dado que são regimes onde não há uma firme tradição cultural de direi-
tos fundamentais. Desse modo, nesses regimes, a ordem causal defendi-
da pelo liberalismo político não pode ser realizada. Deve ser invertida, 
já que a definição da ordem preferencial dos bens fundamentais de uma 
sociedade pode ter seu ponto de partida no direito constitucional e não, 
necessariamente, seu ponto de chegada. 
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Essa objeção à concepção liberal de bem comum é uma hipótese 
central para este trabalho, e poderia ser assim formulada: se nas demo-
cracias liberais o direito constitucional é um sistema condensador dos 
consensos de época, em repúblicas inacabadas ele desempenha um papel 
especial na estruturação da concepção pública de bem comum. 

Uma derivação desse argumento é que se o pensamento liberal e 
a tradição jurídica não promoveram importantes inovações evolutivas na 
concepção de bem comum — como pela elevação dos direitos de bem-
-estar social ao status de bens jurídicos fundamentais — é por que não 
puderam admitir, até o momento, que o direito constitucional pudesse ser, 
quanto à forma, algo para além de um produto dos consensos tradicional-
mente estabelecidos e, quanto ao conteúdo, algo além de uma lei organi-
zadora das funções do Estado e protetora das liberdades individuais. 

Inovações evolutivas em direito, todavia, não ocorrem se não hou-
ver claros propósitos. Mas a grande tradição liberal parece ter legado pou-
cos propósitos para inovações evolutivas em termos de bens coletivos. No 
paradigma liberal, obrigações para com os outros se restringem ao dever 
de respeitar e devem ter status de bem jurídico fundamental só se for para 
proteger a reciprocidade contratual (tradição contratual); para maximi-
zar a felicidade da maioria (BENTHAM, 1982, p. 12-13) ou se for para 
justificar desigualdades (RAWLS, 1997, p. 64). A proteção preferencial 
da autonomia individual e uma cultura de justiça forjada num paradigma 
contratual impuseram severas limitações, para o direito constitucional de 
matriz anglo-saxônica, às inovações que ambicionam proteger bens jurí-
dicos coletivos como bens fundamentais. 

O pensamento neorrepublicano aprimorou a análise dos propósitos 
da prática política. A sofisticação da proposta é de grande interesse para 
a teoria do direito constitucional de jovens democracias. Diferente da 
concepção liberal, a teoria neorrepublicana tem uma compreensão mais 
abrangente da função da solidariedade e da coesão social no sistema ju-
rídico. Desde uma perspectiva crítica, pode-se dizer que essa abordagem 
permite ver de um modo mais abrangente as conexões estreitas entre a 
coesão social e a dignidade da pessoa humana nas sociedades ocidentais. 
Essas são ligações que precisam ser reconhecidas pela interpretação cons-
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titucional, sobretudo quando os direitos de bem-estar social se convertem 
em direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos. 

A bem da verdade, essa preocupação neorrepublicana tem apareci-
do na teoria do direito constitucional – mesmo sem a devida referência 
às suas origens neorrepublicanas7. É visível, por exemplo, na teoria da 
jurisdição que reivindica mais comprometimento do Poder Judiciário com 
a eficácia de certos valores constitucionais coletivos. Muitos esforços 
recentes da teoria constitucional, especificamente orientados para com-
preender as conexões entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa 
humana (ALEXY, 2011; SARLET, 2010; CAPPELLETTI, 1992; ZA-
GREBELSKY, 2002) ou dedicados a explorar a dimensão do dever cí-
vico como componente essencial da cidadania, poderiam ser mais bem 
compreendidos se fossem vistos como parte de uma teoria constitucional 
teleológica de matriz neorrepublicana8. 

3 A Argumentação Baseada em Princípios Constitucionais 

Na teoria do direito constitucional, um dos mais bem-sucedidos 
projetos teóricos relativos a valores constitucionais resultou numa teoria 
da argumentação sobre direitos fundamentais. Trata-se da teoria de Robert 
Alexy sobre a natureza dos direitos fundamentais. Segundo este autor, os 
direitos fundamentais são princípios e, nessa medida, são mandados de 
otimização. Isso significa, entre outras coisas, que não há critérios para 
que se estabeleça uma ordem definitiva de precedências entre direitos 
fundamentais. Princípios, ou direitos fundamentais, sustenta Alexy, sem-
pre representam razões que podem ser afastadas por razões antagônicas 
(ALEXY, 2008, p. 104). 

A convicção de que existem direitos que não são relativizados nem 
mesmo sob circunstâncias as mais extremas [...] não pode ser váli-
da a partir da perspectiva do direito constitucional (ALEXY, 2008, 
p. 301)

7

8 Este não é o local para desenvolver plenamente este argumento, para um aprofundamento 
neste tópico recomendamos a análise de Selznick (2002).
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Sendo assim, a aplicação dos direitos fundamentais depende de juí-
zos discricionários moralmente consistentes, que levem em consideração 
não só os direitos, mas também as circunstâncias do caso. Dado que a so-
lução para colisões entre direitos fundamentais exige juízos de pondera-
ção, a aplicação dos direitos fundamentais reclama argumentação baseada 
em razões que assegurem soluções proporcionais.

A teoria do direito, por isso, está muito limitada na sua capacidade 
de dispor, conceitualmente, de uma definição absoluta de direitos funda-
mentais. Não pode, sequer, ser categórica na indicação do que seja uma 
norma de direito fundamental, já que as normas de direitos fundamentais 
são todas as que admitem uma correta fundamentação referida a direitos 
fundamentais. (ALEXY, 2008, p. 76)

À luz do que foi visto antes, sobretudo a conclusão de que o vetor 
liberal da justiça e da cidadania sempre estive baseado numa concepção 
individual (tradição libertarista) ou abstrata (tradição kantiana) de justi-
ça, portanto descomprometida com um sentido substantivo para o bem-es-
tar coletivo, vale a pena analisar de que modo a teoria de Alexy fornece 
argumentos valiosos para as preocupações neorrepublicanas dedicadas ao 
desenvolvimento de uma interpretação constitucional comprometida com 
um sentido substantivo para o conceito de bem-estar comum. 

A teoria de Alexy deixa claro que a argumentação racional baseada 
em princípios constitucionais jamais pode resultar em resultados inequí-
vocos. Isso ajuda a explicar por que as teorias do direito que ambicionem 
estabelecer uma ordem preferencial definitiva para direitos individuais 
têm, apenas, o status de ideologias políticas específicas. E de ideologias 
políticas específicas não derivam, logicamente, interpretações constitu-
cionais proporcionais, ou seja, que realizam a proteção de todos os bens 
fundamentais segundo sua importância real para as circunstâncias concre-
tas de uma sociedade. Reconhecer isso, no entanto, não é deixar de ad-
mitir a força da tradição liberal na interpretação dos bens fundamentais, 
mesmo nas jovens democracias ocidentais. É bem sabido que no direito 
ocidental há um reduzido grupo de valores que, para serem restringidos 
reclamam, a favor de si, uma densa carga de argumentação. Eles são: 1. 
a dignidade; 2. a liberdade; 3. a igualdade; 4. a propriedade. 5. a prote-
ção; 6. bem-estar da comunidade (ALEXY, 2008, p. 159; 571). É certo 
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que discussões sobre direitos fundamentais podem ser razões em defesa 
de valores já estabelecidos (liberais). Esse é, certamente, um legado do 
paradigma liberal. Valores individualistas são protegidos de modo sis-
têmico por esse ideário, ainda que sua justificação seja aparentemente 
neutra quanto aos fins que protege. Tratar o ser humano como um fim e 
não como meio para fins alheios – a máxima kantiana da ação moral – é 
também um cânone da teoria da dignidade da pessoa humana. (SARLET, 
2008, p. 22)

O que se sustenta, aqui, não é contraditório com essa tradição. É 
complementar. Trata-se de um reconhecimento de que em determinados 
ordenamentos constitucionais (como o do Brasil) essa forma (liberal) de 
argumentar em defesa, por exemplo, da dignidade, é limitada. Ou seja, 
a argumentação liberal sobre a dignidade se limita às relações humanas 
numa perspectiva do respeito, não do dever de fazer o bem aos outros, e 
segundo um procedimento contratual, ou seja, ilumina as ações humanas 
que colocam frente a frente interesses intersubjetivos. Bem observado, 
só os sujeitos de um contrato podem ser os destinatários dessa dignidade 
lastreada na moral kantiana. A dignidade, em sentido kantiano, ilumina o 
mal que os contratantes devem evitar e, solenemente, recusa o bem que se 
deve fazer aos outros como uma ação moral apropriada para realizar sua 
dignidade.

4 Bem Comum e Argumentação Constitucional

Indagar sobre o conteúdo jurídico do bem comum constitucional é 
um modo de se interessar pela proteção da coesão social e as inter-rela-
ções humanas como bens fundamentais de uma sociedade civilizada. Ape-
sar da aparente complexidade do tema, esse é, na realidade, um argumen-
to que sempre remeterá o intérprete do direito constitucional ao propósito, 
ou aos fins das ações e das instituições relevantes para a comunidade. O 
intérprete da constituição interessado em proteger o bem comum consti-
tucional deve identificar nela os bens públicos que as instituições devem 
alocar e as virtudes que elas devem amparar (SANDEL, 2011, p. 255). 
Na linha estabecida por Alexy, pode-se dizer que em regimes constitucio-
nais caracterizados pela falta de tradição moral com força suficiente para 
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predeterminar o que seja o bem comum (é o caso das repúblicas inacaba-
das), é o processo argumentativo aberto baseado no direito constitucional 
(que condensa as questões fundamentais para o bem comum). Também é 
o direito constitucional que pode conduzir a razão jurídica às especifica-
ções de bens de valor comum sem colorir o discurso constitucional com 
as bandeiras de quaisquer “ismos”. Isso quer dizer que o debate jurídico 
sobre o bem comum constitucional pode ser, ao mesmo tempo, racional, 
institucional, organizado, direcionado a propósitos e comprometido com 
soluções coletivas. Isso significa, entre outras coisas, que a alternativa 
dos tribunais diante de casos que envolvem questões morais relevantes 
não é apenas a solução liberal do minimalismo ético9, ou da solução utili-
tarista de saber o que causa menor dor10, ou, por fim, da identificação de 
exceções que justifiquem o não enfrentamento de questões morais funda-
mentais11.

O caso do casamento e da união estável entre pessoas do mesmo 
sexo, nos EUA e no Brasil, respectivamente, revelam que as Cortes não 

9 O Min. Luiz Fux, em seu recente voto para o caso dos fetos anencéfalos (ADPF 54) 
assim se pronunciou: Há um dissenso moral razoável sobre a matéria a exigir uma postura 
minimalista do Judiciário neste julgamento. É caso em que se exige do Judiciário uma 
passividade virtuosa. A contenção judicial momentânea amplia o espaço para posterior 

10 A Min. Carmem Lúcia, em seu recente voto para o caso dos fetos anencéfalos (ADPF 
54) assim se pronunciou: “Todas as opções, mesmo essa interrupção, são de dor. A escolha 
é qual a menor dor. A interrupção da gravidez de fetos anencéfalos não é criminalizável 
para que seja preservada a dignidade da vida [...] O pai também sofre barbaramente e 
precisa ser levado em consideração na sua dignidade, assim como toda a família. Por essa 
razão, quando se fala em dignidade, todos estão envolvidos: a mãe, o pai e os irmãos mais 
velhos, os quais têm expectativas no nascimento do bebê.
11 Luiz Roberto Barroso, o autor da ADPF 54 (fetos anencéfalos), oferece um bom 
exemplo desse artifício retórico da argumentação baseada em exceção. Ele apresentou 
assim seu argumento principal perante o STF, em 2004: “A antecipação terapêutica do 
parto de fetos anencefálicos situa-se no domínio da medicina e do senso comum, sem 
suscitar quaisquer das escolhas morais envolvidas na interrupção voluntária da gravidez 
viável”. Sustentou essa tese com base no argumento principal, de que “[...] antecipação 
terapêutica de parto não é aborto”. A não ser o Min. Gilmar Mendes, todos os demais 
ministros que votaram favoravelmente inclinaram-se a aceitar esse argumento da 
“exceção”. Ver a Petição Inicial da ADPF 54, p.3, em <http://www.lrbarroso.com.br/web/
pt/casos/anencefalia/>.
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precisam se afastar do debate moral quando estão diante de questões mo-
rais que afetam bens privados (SANDEL, 2009a). A Corte de Massachu-
setts12, por exemplo, reconheceu que todas as pessoas que desejam ter 
relacionamentos – exclusivos e permanentes – têm o direito de conver-
ter seu relacionamento em casamento. Para a Corte, o casamento é uma 
instituição de elevada importância pública e seu propósito é formalizar 
e proteger relacionamentos afetivos exclusivos e permanentes. No Bra-
sil, igualmente, o Supremo Tribunal Federal (ADI 4.277, 2011) discutiu o 
propósito da entidade familiar antes de se pronunciar sobre a legitimidade 
da união estável. No entender dessas Cortes, Supremo Tribunal brasileiro 
e Corte de Massachussets, a proteção jurídica do casamento, ou da união 
estável, tem propósitos de elevado interesse público e tais propósitos de-
vem ser protegidos: casamentos e uniões estáveis existem para realizar 
relacionamentos exclusivos, afetivos, duradouros e públicos. Esses fins 
revelam também quais são as virtudes necessárias aos sujeitos de direito 
afetados por relações matrimoniais: devem evidenciar lealdade conjugal, 
afeição continuada e transparência. As Cortes decidiram que se tais fins 
são realizados pelos casais, então não há razões para impedir a proteção 
estatal do casamento/união estável homossexual.

Agora alguns exemplos de utilização da argumentação finalística no 
âmbito dos direitos diretamente vinculados ao direito de bem-estar. Veja-
-se o caso do seguro desemprego. A legislação deveria condicionar o re-
cebimento de um seguro desemprego à prova de que o desempregado está 
buscando um reposicionamento profissional? Uma lei assim foi aprovada 
pelo Congresso Nacional dos EUA, em 199613. Segundo a filósofa moral 
americana, Elizabeth (ANDERSON, 2004), o que motivou a aprovação 
dessa lei foram preconceitos morais da sociedade americana. Os cidadãos 
americanos não debateram suficientemente sobre o propósito dessa aju-
da financeira. A seu ver, os Congressistas que votaram favoravelmente à 
nova lei partiram de pressupostos contratualistas e utilitaristas. Na rea-
lidade, segundo ela, por não estarem sensíveis a uma concepção de bem 
comum e de solidariedade coletiva, os políticos conservadores.

12 Goodridge ver Departament of Public Health, 798 N.E.2d 941 (Mass. 2003)
13 The Personal Responsibility and Work Opportunity Reconciliation Act (PRWORA, 
Pub. L. 104-193, 110, Stat.2105, de 22 de agosto de 1996).
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[...] acreditam que as pessoas merecem apenas o que podem ganhar 
no mercado livre. [...] Acreditam que a cidadania se baseia no prin-
cípio da reciprocidade, e que para fazer valer direitos prestacionais 
estatais, os necessitados devem se comportar de forma responsável 
e contribuir para a sociedade. (ANDERSON, 2004, p. 244, tradu-
ção nossa)

Na Colômbia, um caso que muito ensina sobre essa busca dos 
propósitos coletivos das instituições sociais é o caso da Sentencia SU-
519/97, pela qual a Corte Constitucional julgou a impossibilidade de um 
empregador fixar, a seu critério, o salário de seus empregados. Ainda que 
lei fixe um salário mínimo, os salários não podem ser definidos de for-
ma arbitrária pelo empregador, afirmou a Corte: salários mínimos devem 
corresponder à experiência, ao conhecimento e ao treinamento dos em-
pregados, pois o salário realiza finalidades de interesse coletivo naque-
le ordenamento jurídico, quais sejam, o de prover as necessidades vitais 
e existenciais dos trabalhadores. Há mais exemplos que vêm do direito 
constitucional colombiano. Em 1999, a Corte Constitucional julgou (Sen-
tencia SU-360/99) o direito de a administração pública desalojar vende-
dores ambulantes que há mais de 15 anos trabalhavam nas ruas de Bogo-
tá. O entendimento da Corte Suprema foi pela inconstitucionalidade da 
medida de desalojamento. A Corte entendeu que desalojar um vendedor 
ambulante naquelas circunstâncias tem o mesmo efeito que desempregá-
-lo; o que significa uma franca deterioração de sua condição de vida e de 
propagação da pobreza, o que, segundo a OIT, é moralmente inadmissível 
e economicamente irracional. Para a Corte, mesmo políticas de ajuste es-
trutural não podem chegar à imoralidade pela desumanização. A interpre-
tação constitucional reclama atenção aos propósitos de instituições que 
protegem interesses coletivos e que existem para realizar o bem comum. 
Segundo a Corte, o propósito do salário não é ser, apenas, a contrapresta-
ção pecuniária à prestação de um serviço. Mas remunerar também as qua-
lidades intrínsecas do trabalhador. E mais, as relações de trabalho têm um 
propósito na vida social: aprimorar a autoestima, os relacionamentos e as 
condições de vida das pessoas e, mesmo que sejam informais, as relações 
de trabalho cumprem um importante objetivo de coesão social.  
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Na Espanha, o artigo 9.2 da Constituição tem sido muito invocado 
para o enfrentamento de casos que reclamam determinação da igualdade 
substancial. O texto constitucional estabelece que: 

Corresponde aos poderes públicos promover as condições para que 
a liberdade e a igualdade do indivíduo e dos grupos em que se in-
tegra sejam reais e efetivas; [corresponde aos poderes públicos] 
remover os obstáculos que impedem ou dificultam sua plenitude e 
[corresponde aos poderes públicos] facilitar a participação de todos 
os cidadãos na vida política, econômica, cultural e social (ESPA-
NHA, 1978, art. 9.2, tradução e grifos nossos)

Quanto a este artigo, a Corte Constitucional da Espanha fixou a se-
guinte linha de interpretação, na Sentença 50/1991. 

[R]egulações cuja desigualdade formal se justifica para a promoção 
da igualdade material”. De acordo com a doutrina deste Tribunal, 
desenvolvida através de uma longa série de Sentenças, tal principio 
não exclui naturalmente a possibilidade de um trato diferente, mas 
sem diferenciações injustificadas ou arbitrárias (STC 23/1981), ca-
rentes de uma justificação objetiva e razoável (STC 19/1982), de 
acordo com critérios e juízos de valor geralmente aceitos. (STC 
49/1982, tradução nossa)

Em decisão recente sobre o caso das cotas raciais (ADPF 186, 
2012), os fins moralmente relevantes para a coletividade assumiram im-
portante peso na argumentação do relator da decisão, o Min. Ricardo Le-
vandowski. Segundo o Ministro, a diversidade cultural, e não apenas a 
excelência do ensino e da pesquisa faz parte do telos universitário. Reali-
zar esses dois fins é que legitimam essas instituições. 

A universidade é o espaço ideal para a desmistificação dos pre-
conceitos sociais com relação ao outro e, por conseguinte, para a 
construção de uma consciência coletiva plural e culturalmente he-
terogênea […] Foi exatamente a percepção de que a diversidade é 
componente essencial da formação universitária que pautou as de-
cisões da Suprema Corte dos Estados Unidos da América nos casos 
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em que ela examinou a constitucionalidade das políticas de ação 
afirmativa, a exemplo de Bakke v. Regents of the University of 
Califórnia (1978), Gratz v. Bollinger (2003) e Grutter v. Bollinger 
(2003). (BRASIL, ADPF 186, 2012, p. 32)

5 Qual é o Modo Correto de Avaliar as Decisões e as Interpreta-
ções? 

Essas decisões e interpretações discutidas no tópico anterior se 
justificam em termos de propósitos ou fins públicos das instituições so-
ciais. Deixam claro que direitos constitucionais, mesmo de natureza pri-
vada, protegem bens coletivos e que todos os princípios constitucionais, 
por igual, são mandados de otimização sujeitos a juízos de ponderação e 
a soluções proporcionais, quer diante da colisão dos direitos sociais en-
tre si, quer diante da colisão destes direitos com os direitos liberais. São 
posições que ajudam a observar que para um sistema constitucional que 
estabelece uma complexa conformação de bens e que não deriva de uma 
sólida tradição moral (liberal, por exemplo) não há justificativas morais 
convincentes para que interesses e direitos individuais sejam prioritários, 
sempre, sobre o princípio da solidariedade e o dever de proteger a coesão 
social. Isso quer dizer, que essas decisões e interpretações não confundem o 
que seja respeitar os outros e o dever coletivo de fazer o bem aos outros.

Foi dito, anteriormente, que em determinados regimes constitucio-
nais o processo argumentativo público baseado em direitos constitucio-
nais pode conduzir a racionalidade jurídica a especificações de bens de 
valor comum sem colorir o discurso constitucional por quaisquer “ismos”, 
mas apenas como uma exigência de interpretação evolutiva dos direitos 
fundamentais. Essa tese poderia ser demonstrada em quaisquer regimes 
constitucionais, e é por isso que casos dos EUA, da Espanha, da Colôm-
bia e do Brasil foram analisados no tópico anterior. Mas essa afirmação 
tem especial significado em alguns regimes constitucionais que oferecem 
marco normativo e ambiente institucional adequados para que os fins e 
propósitos comunitários das instituições constitucionais possam ser ra-
zões de muito peso no processo de ponderação de bens constitucionais.  
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Tudo indica que os sistemas dotados de (1) um modelo de cons-
titucionalismo rígido; (2) nos quais a dignidade da pessoa humana ocu-
pa uma posição de predominância relativa no discurso público; (3) em 
que os direitos fundamentais são um complexo corpus (individuais, ci-
vis, políticos, econômicos, sociais e culturais); (4) nos quais a indepen-
dência judicial é ampla (todos os juízes são juízes constitucionais); (5) e 
nos quais os juízes têm ampla competência para controlar a legitimidade 
constitucional de atos e omissões jurídicas (modelo difuso e concentrado 
de controle de constitucionalidade); são sistemas que não contemplam um 
projeto moral vinculado, exclusivamente, a uma específica tradição moral 
(a um “ismo”), conservador, contratualista, utilitarista, liberal, socialista, 
capitalista, etc. Nesses contextos, as instituições democráticas e a jurisdi-
ção constitucional (por causa do ethos republicano e garantista que a di-
rige) tem o dever de garantir a afirmação de um bem comum constitucio-
nal a partir de horizontes constitucionais abertos. Esse é o caso brasileiro. 
Em um sistema constitucional assim, a atuação dos poderes Legislativo, 
Executivo e Judicial deve ser evolutiva para concretizar a dimensão res-
ponsiva da democracia constitucional.

Isso significa, em primeiro lugar, que a jurisdição constitucional 
precisa aprimorar seu entendimento quanto ao adequado status normati-
vo dos enunciados constitucionais protetivos de bens jurídicos de valor 
comum, tais como os de seguridade social e de direito ao trabalho. Não 
há razões, a priori, para interpretar o direito constitucional do trabalho 
ou o direito constitucional à seguridade social como um microssistema de 
regras em antinomia com princípios liberais. Em segundo lugar, a juris-
dição constitucional, por tratar diretamente da ponderação de bens jurídi-
cos fundamentais, não pode se afastar – mesmo em casos que envolvem 
aparentemente apenas direitos privados – de uma correta avaliação dos 
propósitos e dos fins moralmente adequados de cada instituto de direito 
privado e de direito social. A ponderação entre direitos individuais e in-
teresses coletivos é uma necessidade posto que colisões autênticas entre 
ambos podem ocorrer (ALEXY, 2010, p. 192). A ponderação de princí-
pios constitucionais, no entanto, deve ser aprimorada para que, em qual-
quer caso que envolva direitos constitucionais ou interesses coletivos, a 
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jurisdição considere a importância fundamental dos valores que consubs-
tanciam a noção constitucional de bem comum. 

O direito constitucional do trabalho, que é uma matéria constitucio-
nal para a qual não há princípios estabelecidos pelo legislador constituin-
te, não pode ser rotulado como um conjunto de regras contrapostas aos 
direitos de primeira geração/dimensão pois a natureza normativa das nor-
mas de direitos fundamentais não podem ser fixadas a priori por nenhu-
ma teoria geral (liberal ou socialista). Normas de direitos fundamentais 
são todas as que admitem uma correta fundamentação referida a direitos 
fundamentais (ALEXY, 2008, p. 74). Ou seja, são direitos fundamentais 
as normas de direito constitucional de seguridade social e do trabalho que 
densificam os valores constitucionais mais fundamentais, quais sejam a 
dignidade, a liberdade, a igualdade, a propriedade, a proteção e o bem-es-
tar da comunidade. A teoria dos direitos fundamentais, com isso, abre-se 
para o reconhecimento de que os direitos sociais estabelecidos na Consti-
tuição (todos) admitem o status de direitos fundamentais.

A experiência jurisprudencial evidencia, por outro lado, que não há 
regra que não corresponda a um princípio e não há princípio sem conexão 
a valores. O princípio é o medium pelo qual se alcança uma abertura mo-
ral para o valor e uma abertura prática para as regras (ZAGREBELSKY, 
2003, p. 632). Pode-se dizer, de um modo especial, que os princípios são 
mais gerais que as regras, mas isso não impede que as regras também pos-
sam ter considerável grau de generalidade. Para bem entender este ponto 
é preciso reconhecer que a generalidade ou a especificidade de uma nor-
ma jurídica constitucional é uma questão de grau, não de natureza. Assim, 
princípios são mais gerais porque são mais inespecíficos do que as regras, 
mas as regras podem ser moderadas ou pouco específicas e, nessa me-
dida, carregar elementos principiológicos em sua normatividade. A lição 
importante desse raciocínio é que a praxis judicial deve combinar esses 
conhecimentos de regras e de princípios como resultado de graus de espe-
cificação sempre que for o caso, e não preestabelecer, de modo definitivo, 
que normas constitucionais de direitos sociais são menos fundamentais 
por que tem natureza de regra (por que são mais específicas). A teoria dos 
direitos fundamentais, com isso, abre-se para o reconhecimento de que os 
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direitos sociais estabelecidos na Constituição (todos) admitem a natureza 
normativa de princípios.

Da mesma forma que a doutrina estrangeira, que se debruçou sobre 
a experiência concreta das Cortes Supremas para compreender a razão 
prática subjacente às técnicas de decisão constitucional, e dessa dimen-
são empírica edificou inovadoras teorias da jurisdição e dos direitos fun-
damentais, parece que esse caminho também deve ser adotado pela lite-
ratura brasileira dedicada à análise e à crítica dos direitos fundamentais 
sociais. 

5.1 Princípios, Regras e Preceitos Fundamentais

No domínio da teoria das normas constitucionais que regem direitos 
fundamentais há, no Brasil, suficientes precedentes para revisar a natu-
reza jurídica dos enunciados de direitos fundamentais de seguridade so-
cial e das relações de trabalho a fim de reconhecer suas conexões com os 
princípios constitucionais e com o uma concepção constitucional de bem 
comum. Não é preciso recorrer a estrangeirismos. O direito brasileiro 
desenvolveu um conceito ainda pouco explorado pela teoria das normas 
constitucionais que tem grande utilidade para a gramática dos direitos 
fundamentais brasileiros. Trata-se do conceito de preceito fundamental, a 
ser garantido pela Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 
(ADPF)14. 

Uma teoria brasileira sobre a natureza jurídica dos enunciados 
constitucionais relativos a direitos da seguridade social e do trabalho deve 
prestar muita atenção aos fundamentos doutrinários apresentados nas dis-
cussões da ADPF 33, (Relatoria do Min. Gilmar F. Mendes, 7.12.2005), 
pois ali ficou estabelecido que muitas regras da Constituição podem ser 

14 A ADPF é uma ação constitucional (podendo assumir a feição de incidente 
constitucional), de competência originária do Supremo Tribunal Federal. É cabível sempre 

um preceito fundamental. É, então, um processo objetivo subsidiário à ADI e ADO. Tem 
a especial função de viabilizar a impugnação de atos normativos editados antes de 1988, 
atos normativos “secundários”, atos normativos municipais, atos não normativos como os 
atos administrativos, desde que emanados do Poder Público, bem como decisões judiciais 
que aplicam diretamente a Constituição.



Direitos Fundamentais e a Dogmática do Bem Comum Constitucional

354 Seqüência, n. 64, p. 335-372, jul. 2012

consideradas preceitos fundamentais, desde que confiram densidade nor-
mativa ou significado específico a princípios fundamentais (MENDES, 
2005, p. 15). O quadro analítico oferecido a seguir procura esclarecer de 
que modo os enunciados constitucionais de direito do trabalho são pre-
ceitos fundamentais por conexão a princípios consubstanciadores da no-
ção de bem comum constitucional. Neste estudo não será possível fazer 
a mesma demonstração com os enunciados de direito constitucional da 
seguridade social, todavia, não há motivos para recusar a analogia entre 
as duas matérias.

Princípio consubs-
tanciador do bem co-
mum constitucional

Princípio consubstan-
ciador do bem comum 

constitucional
Preceito Fundamental

Princípio da  
dignidade

 Art. 200, VIII Ambiente de trabalho saudável
 Art. 7º XXVIII Seguro contra acidentes de trabalho
 Art. 7º II Seguro-desemprego
 Art. 7º XXVII Proteção contra os efeitos da automação
 Art. 7º XII Salário-família  

 Art. 7º IV Educação, saúde, lazer e previdência no 
valor do salário

 Art. 7º VIII Décimo terceiro salário   
 Art. 7º XX Licença maternidade
ADCT, Art. 10, § 1º Licença paternidade
Art. 7º XXV Creches e pré-escolas
Art. 5º XLVII Não haverá penas de trabalhos forçados

Princípio da  
igualdade

Entre em-
pregados

Art. 7º caput Equiparação entre empregados urbanos e 
rurais

Art. 7º IV Salário mínimo nacionalmente unificado

Art. 7º XXX
Proibição de diferença de salários, de 
exercício de funções e de critério de ad-
missão por motivo de sexo, idade, cor ou 
estado civil

Art. 7º XXXII Proibição de distinção entre trabalho ma-
nual, técnico e intelectual

Art. 7º V Piso salarial

Art. 7º XXXIV Tratamento isonômico entre avulsos e 
trabalhador normal

Art. 7º § Un Direitos dos domésticos
Art. 7º XI Participação nos lucros

Art. 7º XXVI Reconhecimento das convenções e acor-
dos coletivos

Art. 11 Delegados sindicais

Fonte: Elaborado pelos autores deste artigo
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Princípio consubs-
tanciador do bem co-
mum constitucional

Princípio consubstan-
ciador do bem comum 

constitucional
Preceito Fundamental

Proteção contra  
abusos

Art. 7º, I c/c Art. 10, II do 
ADCT Vedação de despedida arbitrária

Art. 10, II, ADCT Multa fundiária
Art. 7º XXI Aviso prévio
Art. 7º XXIX Prazo prescricional de cinco anos
Art. 7º XVIII Licença maternidade
Art. 7º XVII Férias anuais  
Art. 7º XV Repouso semanal remunerado
Art. 7º XIII Carga horária semanal máxima

Art. 7º XIV Restrição aos turnos ininterruptos de re-
vezamento

Art. 7º XVI Adicional de 50% para horas extraordi-
nárias

Art. 7º IX
Remuneração do trabalho noturno supe-
rior à remuneração do diurno

Art. 7º XXIII Adicionais de insalubridade, periculosi-
dade e de penosidade

Art. 7º X Criminalização da retenção dolosa do sa-
lário

Art. 7º IV Salário mínimo
Art. 7º VI Irredutibilidade do salário

Art. 7º XXXIII
Limites para o trabalho do menor (apren-
dizagem, trabalho noturno, perigoso ou 
insalubre)

Fonte: Elaborado pelos autores deste artigo

Repúblicas inacabadas dependem do texto constitucional para es-
tabelecer os contornos do bem comum; e o vigor das instituições consti-
tucionais é que pode fomentar a evolução dos consensos morais pondera-
dos diante de muitas alternativas legítimas. A governança das instituições 
democráticas das novas democracias depende de uma forma adequada 
de abordar, e de estimar, a importância dos bens estabelecidos no direi-
to constitucional. O aprimoramento da compreensão dos preceitos funda-
mentais da Constituição brasileira é uma opção aberta pelo texto constitu-
cional para a construção do léxico do bem comum constitucional. 

Para as ambições deste estudo, pode-se dizer que isso significa, en-
tre outras coisas, que nem a governança democrática, nem a interpreta-
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ção constitucional – em regimes complexos como o do Brasil – podem se 
sujeitar à métodos simplistas de justificação da proteção de bens consti-
tucionais, tais como os cálculos de custos e benefícios, de reciprocidade 
contratual, de utilidade para o maior número, de liberdade individual, etc. 
A interpretação constitucional se torna, nas democracias constitucionais 
de repúblicas inacabadas, um processo discursivo destinado a realizar a 
fomentar a correspondência das decisões públicas às expectativas funda-
mentais estabelecidas nos preceitos fundamentais da Constituição. Isso 
explica porque o texto constitucional é peça-chave para as democracias 
jovens edificarem sua concepção de bem comum.

Está amplamente documentado pela teoria política (TATE, 1995, 
p. 31; DEZALAY, 1992; FOUCHARD, 2001; ALLARD; GARAPON, 
2006) que as democracias constitucionais consolidadas, mas especial-
mente as que vem se consolidando nos últimos 30 anos e procurando su-
perar injustiças sociais centenárias, estão buscando resolver seus dilemas 
morais também na arena judicial e com uma participação cada vez mais 
importante do Poder Judiciário. Será isso um sinal de que as democra-
cias constitucionais estão buscando mais constituição do que democra-
cia? Não. Nem é isso que se está propondo aqui. É sinal de que jovens 
democracias, em especial as repúblicas inacabadas, vêm utilizando to-
das as formas institucionais disponíveis para responder criativamente às 
complexas e conflitantes expectativas constitucionais com o propósito de 
fazer corresponder suas respostas a essas expectativas. 

Ações construtivas do bem comum, a partir do texto constitucional, 
fazem parte dos desafios impostos aos regimes democráticos que têm as 
cinco características antes apontadas, no início do item 5. O papel novo 
que precisa ser realizado pelas instâncias decisórias desses regimes, in-
clusive pela jurisdição constitucional, é de garantir a dimensão respon-
siva da democracia. E é isso, precisamente, que torna especial a função 
do direito constitucional nas repúblicas sem tradição moral definida. É 
a dimensão responsiva da democracia que impõe a revisão da doutrina 
tradicional do checks and balances nesses regimes e reposiciona o Poder 
Judiciário ao lhe atribuir um ativo papel na construção coletiva do discur-
so sobre o bem comum. 
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Os juízes constitucionais brasileiros são uma evolução e consequ-
ência deste tempo de responsividade democrática (NONET; SELZNICK; 
PHILIP, 1978; DAHL, 1997). Contudo, a atuação dos juízes constitucio-
nais não deve ser confundida com a dos políticos eleitos, como sugere a 
crítica dos teóricos do ativismo judicial (RAMOS, 2010). Juízes constitu-
cionais também são diferentes dos juízes ordinários, como não percebeu o 
principal teórico do garantismo (FERRAJOLI, 2007, p. 77, v. II, tradução 
nossa). São diferentes dos políticos eleitos porque devem decidir, sempre, 
de modo a proteger os bens constitucionais (bens fundamentais). Além 
disso, não podem resolver os conflitos como fazem os políticos, isto é, 
com base, exclusivamente, em mediação de interesses (FISS, 1979, p. 13-
14). Não se vinculam ao direito legislado (como juízes ordinários) nem 
definem a agenda de suas decisões (como os políticos eleitos), que são 
estabelecidas pelos postulantes judiciais. Eles, não têm poder de eleger 
prioridades sociais para nelas intervir (como os políticos eleitos), pois os 
processos judiciais são decididos apenas se a sociedade demandar justiça 
em relação a eles. Ao contrário dos políticos, os juízes constitucionais não 
escolhem as partes que podem discutir seus interesses, pois o due pro-
cess of law (MARTEL, 2005) assegura o direito de manifestação a todos 
os que têm interesses jurídicos no caso. Identificam-se com os políticos 
na medida em que a eficácia de suas decisões é amparada pelo emprego 
e ameaça da força estatal: essa relação de autoridade, que é característi-
ca essencial das relações políticas (DAHL, 1970, p. 17; DOWNS, 1999,  
p. 43-44), é também uma qualidade das decisões judiciais. 

Os Juízes constitucionais, no entanto, decidem a partir de valores. 
Os políticos não. Eles decidem tendo em vista o interesse prioritário de 
vencer eleições (DOWNS, 1999, p. 50). Esse interesse prioritário dos po-
líticos (o voto nas eleições) é decorrência da arquitetura institucional da 
democracia e, por sua natureza, é insuperável. Não é vício ou virtude dos 
sujeitos políticos. Mas é barreira suficiente para impedi-los de decidir do 
modo como os juízes constitucionais podem e devem decidir questões 
constitucionais, isto é, com base no entendimento mais razoável da con-
cepção pública de justiça e de razão pública (RAWLS, 2000, p. 286-287), 
a partir do complexo sistema de bens cosmopolitas (HÄBERLE, 2003, p. 
296) estabelecidos na Constituição. 
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Isso parece suficiente para esclarecer por que os juízes constitu-
cionais são um tipo de autoridade pública com função preferencial no 
processo argumentativo público e institucionalizado. Melhor do que nin-
guém, tais atores tem as condições ótimas para promover a interação de 
razões que devem edificar os contornos do bem comum constitucional. 
Esse papel exige deles um comprometimento em relação à necessidade 
democrática de enfrentar, e de superar, divergências em relação às ques-
tões morais fundamentais (SANDEL, 1984) estabelecidas nos preceitos 
fundamentais da Constituição. 

5.2 Direitos Fundamentais, Direitos Sociais e Jurisdição de Natureza 
Evolutiva

Reformas legislativas iniciadas a partir de meados do século XX 
começaram a descolar a teoria da Jurisdição de suas bases civilistas e li-
berais. Muitos autores registraram a ocorrência de relevantes adaptações 
no arranjo institucional da atuação jurisdicional e, por conseguinte, nas 
definições conceituais aplicáveis à Justiça, à Ação, ao Processo e à Juris-
dição (GRINOVER, 2008, p. 229). Do Estado se exigiu mais intervenção 
e mais direção nos “assuntos privados” da sociedade civil. Em nome de 
princípios de uma justiça substantiva, ampliou-se a capacidade do Esta-
do para responder a novos tipos de conflitos. Esses grandes movimen-
tos evolutivos podem ser captados por uma nova representação teórica da 
atuação jurisdicional brasileira, em três sentidos.

a) Tipos especiais de conflitos individuais: a emergência dos direi-
tos econômicos, sociais e culturais. Fato novo para a moderna 
teoria brasileira da jurisdição foi o surgimento de uma jurisdi-
ção especializada em conflitos individuais trabalhistas, toda 
fundamentada na nova doutrina protetiva das relações jurídicas 
de emprego e das condições dignas de sujeição do trabalhador 
assalariado ao poder de comando das empresas. Por outro lado, 
os temas da seguridade social passaram a ser influenciados pe-
las doutrinas do Estado Providência, da tributação progressiva e 
da solidariedade social. Mais recentemente, uma jurisdição que 
se especializa em conflitos individuais de consumo, toda funda-
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mentada numa doutrina da proteção da hipossuficiência do con-
sumidor.

b) Tipos especiais de conflitos coletivos: da doutrina da reparação 
de danos à doutrina da preservação de interesses. O estado de 
direito também permitiu o desenvolvimento de uma jurisdição 
especializada em conflitos coletivos do trabalho, fundada numa 
doutrina da representação sindical; no desenvolvimento de uma 
jurisdição especializada em conflitos ambientais, fundada na 
doutrina dos direitos difusos das gerações presentes e de inte-
resses transgeracionais a um meio ambiente saudável; numa ju-
risdição que se especializou em conflitos coletivos de consumo 
de massa, toda fundamentada numa doutrina dos interesses co-
letivos, difusos (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 49) ou tran-
sindividuais (MARINONI, 2004, p. 100), numa jurisdição espe-
cializada em conflitos políticos entre cidadãos e Estado, fundada 
numa revisão da doutrina da supremacia do interesse público 
(MULLENIX, 2008, p. 263), todas motivadas pela doutrina do 
“acesso à justiça” e pela efetividade dos direitos fundamentais de 
segunda geração. (CAPPELLETTI; GARTH 2002, p. 91; BERI-
ZONCE, GRINOVER, SOSA, 2007, p. 421)

Os conflitos coletivos, no Brasil, começaram a ser estudados pela 
doutrina trabalhista e pela doutrina dos direitos do consumo. São con-
flitos que têm enorme potencial explicativo das mudanças ideológicas, 
normativas e, por consequência, jurisdicionais da atualidade. É que são 
conflitos solucionados em nome, muito mais, da preservação de interes-
ses comuns do que da reparação de danos a direitos subjetivos. Nesses 
conflitos, o acordo e a ponderação – em vez da subsunção – é a forma 
mais amplamente adotada para a composição entre partes. Pode-se dizer, 
ainda, que os conflitos coletivos, justamente por demandarem a gestão de 
interesses, mais do que a reparação de danos, abrem a possibilidade de 
rupturas e, até, de subversão de padrões conhecidos de direitos, visto que 
o acordo, mais do que as sentenças do modelo clássico de jurisdição, per-
mite a criação de novos direitos. (OST, 1990, p. 10-17; CAPPELLETTI, 
1993, p. 60)
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c) Simplificação do acesso à tutela jurisdicional: da justiça impar-
cial à justiça substancial. O ordenamento jurídico recepcionou 
conflitos sociais de larga escala, decorrentes, tanto das novas re-
lações de trabalho, quanto das novas relações do cidadão com o 
poder público, em face do ideário de seguridade, da proteção e 
do amparo social. Além disso, foram recepcionados os conflitos 
decorrentes das relações de consumo massificadas. A explosão 
da demanda judicial motivada por inovações no ideário demo-
crático, promoveu especialização dogmática e formas diferen-
ciadas de Jurisdição. Esse quadro alterou, significativamente, as 
premissas da primeira geração da doutrina da jurisdição. En-
quanto essa primeira geração estava comprometida com a jus-
tiça comutativa, a grande maioria das inovações recentes está 
orientada por princípios de justiça equitativa. (CAPPELLETTI, 
1983, p. 799)

A Jurisdição se modificou por causa desses novos contextos norma-
tivos e socioeconômicos. E o Estado-Juiz passou a atuar o direito vigente 
de modo a efetivar bens e interesses comuns, e não apenas individuais, de 
modo a assegurar-lhes tutela eficaz. E a mudança formal parece residir 
no seguinte: a decisão judicial parte do novo direito material e confor-
ma o processo às necessidades de efetivação desses direitos. (BEDAQUE 
2006, 46)

A referida conformação judicial dos processos à concretização dos 
novos direitos materiais pode ser identificada no desenvolvimento da tu-
tela jurisdicional de urgência fundada, primeiramente, na doutrina das 
ações cautelares inominadas (MARINONI, 2002, p. 159; 2004, p. 89- 
91) e, depois, na doutrina da cognição sumária e da tutela de urgência 
(MARINONI, 2002, p. 34). Daí porque surgiu a necessidade de reconhe-
cimento teórico de postulados hermenêuticos antes impensáveis na teoria 
da jurisdição, tais como: o da indisponibilidade dos direitos sociais, o da 
sumarização da cognição processual (tutelas cautelares, liminares, ante-
cipadas), o da inversão do ônus da prova, o da substituição processual na 
defesa de interesses coletivos, o da precedência da conciliação, o da rela-
tivização da congruência entre pedido e sentença, o do aumento dos pode-
res instrutórios e executivos do juiz, o da solução proporcional e razoável 
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(revelando o apelo crescente das posturas consequencialistas), o da eficá-
cia ampliada da sentença para beneficiar pessoas que não participaram do 
contraditório, etc. 

A responsividade jurisdicional (STRAPAZZON, 2010) é, como se 
vê, só mais uma das novas funções que as circunstâncias atuais reclamam 
do sistema republicano. As características da primeira geração da dou-
trina da Jurisdição, no entanto, não foram superadas de todo. Em vez de 
ruptura, viu-se desenvolvimento. Seus postulados hermenêuticos aplicam-
-se, ainda, à solução de conflitos que envolvem direitos de matriz liberal, 
tais como a vida, liberdade, propriedade, legalidade, segurança, ordem 
pública. Estes conflitos são julgados pelos princípios da Jurisdição civil 
e penal. Nesse domínio ainda são muito relevantes a indispensabilidade 
da defesa técnica, a legitimidade ativa individualista, o juiz natural, o juiz 
imparcial, o formalismo (atenuado) de petição, a igualdade de partes, o 
contraditório, a ampla defesa, o impulso oficial, a verdade formal, a per-
suasão racional, o judicial review e os limites subjetivos da coisa julgada. 
(GRINOVER; DINAMARCO; CINTRA, 2010; DINAMARCO, 2009)

Há boas razões para supor, todavia, que muitas das evoluções ocor-
ridas ainda nesse modelo liberal de tutela jurisdicional, também se devem 
aos impulsos promovidos pelos direitos fundamentais de segunda gera-
ção. As reformas legislativas promovidas nos códigos brasileiros de Pro-
cesso Civil, de 1939 e 1973, (DINAMARCO, 2009, p. 288) são mais do 
que reformas técnicas: são também morais. A simplificação do acesso à 
justiça, na linha da eliminação de barreiras que retardam a prestação juris-
dicional e, por outro, a relativização do princípio dispositivo, para confe-
rir ao Juiz mais poderes de direção e de impulso do processo, estão todas 
orientadas por uma nova cultura constitucional substancialista do bem co-
mum. (DINAMARCO, 2009, p. 239-240; 287) 

6 Conclusões

Uma nova política de bem comum não é apenas uma questão de es-
colher políticos escrupulosos. É também uma questão de saber o que sig-
nifica ser um cidadão e isso exige um discurso público racional, do qual 
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a jurisdição constitucional participe seriamente, enfrentando as questões 
morais relevantes pela sua condição de bem comum e não só como di-
reitos individuais. Instituições como o Poder Judiciário devem aprimo-
rar esse debate para que a sociedade possa ter contornos mais definidos 
quanto ao que são os bens constitucionais fundamentais que a regem.  Em 
última análise isso significa que o Estado não pode ser moralmente neutro 
quando trata de direitos e de justiça e a solução liberal para a proteção da 
dignidade é errada porque protege o respeito aos outros, mas não compro-
mete a comunidade a agir para o bem dos outros. É uma doutrina da dig-
nidade para a qual respeitar pode significar, também, ignorar. A dignidade 
da pessoa, portanto, pode não ser compatível como o bem comum. 

A atenção da teoria constitucional para o sentido e alcance da digni-
dade da pessoa humana parece ter gerado uma eloquente filosofia dos di-
reitos individuais, com importante repercussão sobre a interpretação dos 
direitos fundamentais sociais. Esse pode ser um importante caminho para 
a formação de novos consensos em torno de uma concepção ampliada de  
bem comum constitucional. Neste trabalho ficou demonstrado o quanto o 
discurso brasileiro sobre a dignidade ainda se funda em premissas do li-
beralismo kantiano e como isso tem dificultado o reconhecimento de uma 
dimensão ampliada da dignidade, mais coerente com o sistema de direito 
constitucional do Brasil. 

A abordagem das implicações da teoria constitucional e dos direi-
tos fundamentais deve reconhecer as limitações das soluções liberais para 
interpretar a Constituição e deve colocar a racionalidade de mercado em 
seu devido lugar. Uma processual e ampliada visão do que deve ser o bem 
comum constitucional pode compensar a ausência de uma tradição moral 
e evitar, ao mesmo tempo, a colonização da racionalidade mercantil em 
todas as esferas da vida. A formação de uma noção constitucional de bem 
comum evita, igualmente, que raciocínios morais baseados em cálculos 
de custos e benefícios sejam aplicados na interpretação constitucional de 
direitos fundamentais sociais, já que bens fundamentais não podem ser 
mediados por preços. Separar o que tem valor econômico e o que tem 
valor moral para uma sociedade é decisivo para a justificação da solida-
riedade; para a o fortalecimento da coesão social; e para a sua autocom-



Orides Mezzaroba  e Carlos Luiz Strappazzon

Seqüência, n. 64, p. 335-372, jul. 2012 363

preensão como comunidade. Esses são bens jurídicos que sustentam a fi-
losofia constitucional dos direitos de seguridade social. 

Ficou demonstrado, também, que há regimes constitucionais pro-
fundamente atrelados a uma cultura moral liberal que enfrentam grandes 
dificuldades para reconhecer uma natureza ampliada da dignidade, mas 
que esse não é um problema para as democracias constitucionais que 
ainda não têm consensos morais sobre o que possa significar, especifica-
mente, o bem comum. A tese sustentada aqui evidencia que em repúblicas 
inacabadas os enunciados constitucionais de direitos de bem-estar social, 
como os de seguridade social e do trabalho, ou de outros direitos densifi-
cadores do ideário do bem-estar social, não podem ser preteridos pela ju-
risdição constitucional em nome de uma hipotética hierarquia entre bens 
fundamentais. Nesses regimes a noção de bem comum não está definida e, 
assim, não há parâmetros objetivos para qualificar direitos fundamentais 
sociais como uma categoria menos importante de bens jurídicos, ou seja, 
para priorizar a proteção das liberdades, dos direitos civis ou políticos. Na 
realidade, nas novas democracias constitucionais a noção de bem comum 
está em vias de construção e, justamente pela falta de um consenso moral 
a respeito, todos os direitos constitucionais estão em posição de igual im-
portância moral, não havendo razões, a priori, para interpretações restri-
tivas ou redutoras de quaisquer desses direitos, competências e posições, 
por exemplo, ao status de regras ou de bens não fundamentais.

A preocupação neorrepublicana com o tema do bem comum se jus-
tifica por causa das questões morais fundamentais que precisam de con-
sensos democráticos para tolerar intervenções políticas protetivas da 
dignidade da pessoa humana em situações tais como a inclusão social, 
o acesso aos serviços de saúde e de educação, as condições decentes de 
trabalho, a proteção contra os riscos da saúde e do ambiente econômico, o 
financiamento universal da proteção social, a sustentabilidade ambiental, 
etc. Todos eles, como dito no início, fortemente condicionados por obje-
ções orçamentárias, liberais, utilitaristas, procedimentalistas, etc. O que 
foi sustentado neste artigo é que democracias como a do Brasil oferecem 
condições excepcionais para a construção de uma concepção de bem co-
mum a partir do texto constitucional e que sua pluralidade ideológica, e 
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também abertura semântica, deve orientar o debate público, de modo evo-
lutivo, em torno da eficácia e efetividade dos bens fundamentais.  

O liberalismo não vinculou a legitimidade do poder público – como 
fazia a tradição republicana – a uma concepção comprometida com um 
ideal de bem comum. Ao contrário, preocupou-se em proteger a socieda-
de contra discursos e ações que a ameaçassem com tais concepções (RA-
WLS, 2007, p. 290; OAKESHOTT, 1995, p. 96). A communis utilitatis 
da matriz republicana foi substituída pela livre competição dos interesses 
privados no mercado dos contratos e de seus direitos e deveres. O certo 
é que, entre outras coisas, essa inovação liberal obscureceu o sentido re-
publicano da Lex, que sempre fora definido como um símbolo do acordo 
público entre governantes e governados para realizar o bem comum. Essa 
versão republicana da Lex, que foi deixada de lado, adotava uma defini-
ção positiva da autoridade e das leis (McILWAIN, 1999, p. 71-73), e não 
apenas negativa, como deseja a tradição liberal. A Lex republicana era um 
compromisso comum para que autoridades e cidadãos pudessem fazer 
algo útil pela res publica [Lex est communis rei publicae sponsio (Papi-
nianus, Digesto, Livro I, D.1.3.1). Esse sentido positivo da Lex tem um 
elevado propósito autogovernativo (BERLIN, 1991, p. 166) e é central, 
atualmente, para uma adequada compreensão da Constituição como guia 
para a formação dos consensos em torno do que sejam os bens fundamen-
tais do regime por ela regulado.  

A tradição do direito liberal, por conta dessa perspectiva negativa 
(de defesa) da função do direito, pouco se importou com as formas de 
governo mais favoráveis à prestação de serviços de interesse comum15 e 
com o desenvolvimento de teorias sobre a ação positiva da comunidade e 
da autoridade estatal (ARENDT, 1972, p. 133). Sua preocupação sempre 
esteve na defesa dos direitos e dos indivíduos, não nas funções positivas 
(prestacionais) da comunidade e da autoridade. Sempre no que pode ser 
uma liberdade, raramente no que deve ser uma ação que afirma o bem 
comum. A filosofia do direito constitucional deixou de ser, assim, uma 
filosofia dos bens públicos para ser uma filosofia das liberdades. Por isso 
não há exagero em concluir que a teoria constitucional mais recente, prio-

15 A última grande teoria constitucional orgânica é, sem dúvidas, a teoria do Poder 
Constituinte, com suas raízes em Sieyés.
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ritariamente ocupada com os procedimentos eficientes de afastamento de 
atos normativos inconstitucionais – sem subestimar nem um pouco sua 
vital importância para as democracias constitucionais – pertence a essa 
tradição liberal16. 

Se uma Constituição é sempre uma obra em evolução, então terá 
as dimensões que as razões contrapostas puderem suportar. A teoria e o 
discurso prático do direito, que de um modo geral, reconhecem a verda-
de desta sentença, precisam reconhecer a singularidade das circunstâncias 
em que se encontram as repúblicas inacabadas, como o Brasil, e discutir 
com mais serenidade o valor heurístico do conceito de bem comum cons-
titucional. Pelo que foi visto aqui, ele tem uma função essencial de articu-
lação dos conceitos de princípios constitucionais, preceitos fundamentais, 
dignidade da pessoa humana, solidariedade e coesão social, todos centrais 
para uma teoria constitucional adequada à complexidade axiológica do 
sistema brasileiro de direito constitucional.
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