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1. Introducéo

Ensinam as regras de experiéncia que as reagdes humanas mais intensas tendem
a oscilar entre os extremos. A partir de uma forte rejeicdo inicial, ndo é incomum que
0s opostos se atraiam e construam indissolUveis lacos de amor. A fome extremada,
quando possivel, é sucedida pelo empanturrar desmedido. O insucesso, fruto do
descaso e da preguica, é superado com a dedicagdo intensa e pertinaz, ndo raro
redundando em grandiosas realizacées. Se o ser humano é assim, é dificil imaginar
como suas realizagdes nao o seriam. Alids, a oscilagdo entre os extremos tem sido
uma caracteristica marcante da nossa sistematica constitucional.

Os exemplos mais marcantes sdo obtidos nos momentos de transicado dos
regimes democraticos para os ditatoriais e vice-versa. Da Constituicdo de 1934
(democratica) para a de 1937 (ditatorial), desta para a de 1946 (democrética) e, ato
continuo, para a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1/1969, verdadeiros
monumentos da ditadura militar, sempre transitamos entre os extremos. Por fim,
alcancamos a nossa “Constituicdo cidada”, promulgada em 5 de outubro de 1988 e
que esperamos, sinceramente, seja a derradeira ruptura com os regimes de excecao
que tantos dissabores causaram ao povo brasileiro.

Nao é necessdrio lembrar que a simples transicao da ditadura para a democracia
ja é suficiente para estabelecer mudancas tdo perceptiveis quanto intensas. O Estado,
na simplicidade do classico Gaetano Mosca (2006: 54), “é a organizagao politicade um
povo”, sendo de todo exata a observacao de Helmut Kuhn (1979: 374) no sentido de
que “nado sé o cidadao estd no Estado, como também o Estado no cidadao”. Cidadao,
povo e Estado encontram-se tdo intensamente ligados entre si que é impossivel
dissociarmos um do outro ou, pior, fazer que o Estado se torne hegemdnico em
relagdo ao seu elemento subjetivo de sustentacgéo.
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Sob a égide da ditadura militar, o povo era instrumento a servico da aristocracia
dominante. Com a reconstru¢ao da democracia, o povo é o fim ultimo das estruturas
estatais de poder, moldadas de acordo com a sua vontade e funcionalmente
vocacionadas a satisfacdo dos seus interesses. Democracia, na sintese de Leibholz
(1964: 104), é o “"dominio, império do povo sobre si mesmo”. Discorrendo sobre o
brocardo vox populi, vox Dei, observa Zagrebelsky (1995: 98 e ss.) que ele nivela
individualidades essencialmente distintas entre si, permitindo que a infalibilidade
e a onipoténcia deste Ultimo sejam espuriamente estendidas a quem nao ostenta
essas caracteristicas. No &mbito de uma democracia critica, falivel e oscilante, a
prevaléncia é do brocardo vox populi, vox hominium. E com essa voz que o poder
politico, tanto na sua existéncia como nos seus fins, estd comprometido.

Para que a democracia possa cimentar o vinculo entre povo e poder é
necessario que o pensamento politico assuma contornos relativos, jamais absolutos,
de modo que o pluralismo seja reconhecido e o debate estimulado. O pluralismo
conduz a tolerancia e esta a harmonica convivéncia politico-social. O respeito as
opinides dissidentes, permitindo o seu livre desenvolvimento, pode ser considerado
um dos alicerces fundamentais da democracia.

Na medida em que a democracia passou a permear as estruturas estatais de
poder, a consequéncia natural foi o aumento da protecao dispensada ao ser humano.
Kant, em sua Metafisica dos Costumes, ja afirmara que tudo tem um “preco” ou uma
“dignidade”: o que tem um preco pode ser substituido por outra coisa equivalente;
0 que é superior ao preco e nao admite equivalente tem uma dignidade. O ser
humano, sendo um fim em si mesmo, tem um valor intrinseco, uma dignidade; ndo
pode ser tratado como meio; é considerado como pessoa, nao como elemento do
sistema da natureza, é sujeito de uma razdo moralmente pratica, estando acima
de qualquer preco. Conclui, assim, que “o respeito que eu tenho pelos outros ou
que os outros tém por mim é o reconhecimento da dignidade nos outros homens,
bem como que existe um valor, que ndo tem pre¢o ou um equivalente com o qual
se possa substituir o objeto da estima”.

Se, na filosofia kantiana, tudo tem um preco ou uma dignidade, conforme
possa ser substituido, ou ndo, por um equivalente, é possivel afirmar que a
Constituicao de 1988 efetivamente atribuiu uma dignidade ao ser humano. Trata-se
de um valor qualificado, base de sustentacédo e desenvolvimento dos demais valores
que se desprendem do sistema e que sdo absorvidos por ele junto ao ambiente
sociopolitico. Assim ocorre em razdo da intensa protecdo dispensada ao ser humano,
comecando pela consagracao da dignidade humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (CR/1988, art. 19, lll) e estendendo-se pelo detalhamento de
um extenso rol de direitos e garantias fundamentais.

Nao é exagero afirmar que as concepcdes de regime democrético e protegao
dos direitos fundamentais séo como gémeos siameses, sendo impossivel imaginar
a presenca de uma desacompanhada da outra. Apesar da relevancia atribuida
aos direitos fundamentais, a Constituicdo da Republica, em seus vinte e cinco
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anos de vigéncia, tem demonstrado certo descompasso entre os referenciais de
plasticidade formal, simbolismo e realidade, aos quais faremos breve referéncia
nas linhas que seguem.

2. Plasticidade Formal

Ao reconhecer, na dignidade humana, um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, a Constituicdo de 1988 inovou em relacdo ao regime constitucional
pretérito, cunhado sob a égide da ditadura militar, ' e alcou o ser humano ao epicentro
da base de valores do Estado. Com os olhos voltados a esséncia da pessoa humana
e a projecao dessa esséncia na realidade, quer em sua individualidade, quer na
inter-relagdo com a sociedade ou o Estado, é possivel identificar dois elementos
estruturais da dignidade que Ihe é caracteristica. O primeiro deles consiste na prépria
existéncia do ser humano, enquanto ser vivo e racional, que deve estar protegido de
qualquer ameaca que possa comprometer a sua continuidade, provenha essa ameacga
de ac¢des (v.g.: atentados a integridade fisica) ou de omissées (v.g.: indiferenca ao
estado de pendria). O segundo elemento se manifesta na forma de ser humano ou,
mais especificamente, na possibilidade de ser ou fazer algo. A liberdade, enquanto
critério de formacdo e expressdo da capacidade intelectiva, é inerente ao ser humano
em um estado de natureza, nao podendo sofrer restricdes que atentem contra a sua
base axioldgica ou descaracterizem por completo a capacidade de determinacdo e
decisdo. A referéncia a “dignidade da pessoa humana” é naturalmente excludente
das pessoas juridicas, que poderao figurar como sujeitos de inimeros direitos, mas
ndo possuirdo propriamente uma dignidade a ser protegida. No outro extremo, toda
e qualquer pessoa humana possui dignidade.

A insercdo do homem na sociedade e a sua necessaria submissdo aos
comandos das estruturas estatais de poder ndao permitem o desenvolvimento de
liberdades amplas e irrestritas, isso sob pena de inviabilizar-se a liberdade alheia,
com o consequente comprometimento do bem comum. As restricdes, no entanto,
devem observar os balizamentos tracados pelo texto constitucional e ndo ultrapassar
a medida do necessario a salvaguarda dos bens e interesses correlatos. Em qualquer
caso, como afirmou o Papa Jodo Paulo Il, na Enciclica Veritatis Splendor, de 6 de
agosto de 1993, nunca se pode aviltar ou contrariar a dignidade humana, ainda
gue nobres sejam os objetivos (n° 92). Afinal, ndo é licito alcangar o bem com a
pratica do mal (n° 80).

A protecdo da dignidade humana costuma enfrentar uma dificuldade basica,
que é a de identificar o que esta, ou ndo, abrangido por ela. Num extremo, corre-se o
risco de ver como atentatérias a dignidade humana meras afrontas ao bom gosto e
a moral comum; no outro, a de ndo estender a sua protecao a valores efetivamente

" A Constituigao de 1967 (art. 157, 1) e a EC n° 1/1969 (art. 160, 1) somente faziam referéncia a dignidade
humana como um dos principios da ordem econémica e social, tratando a “valorizagao do trabalho como
condicdo da dignidade humana.”
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basilares da espécie humana. Aqui, retrai-se em excesso; |4, amplia-se ao ponto
de amesquinhar. Face a dificuldade conceitual, ndo é incomum que, a partir das
experiéncias colhidas no ambiente sociopolitico, parcelas caracteristicas da dignidade
humana passem a receber protecdo especifica, precisando os contornos da violagéo.
Essa, alias, € uma das funcdes do extenso rol de direitos e garantias fundamentais
contemplados na Constituicdo de 1988. A protecao da dignidade humana oferece a
base axiologica de sustentacao dos direitos e garantias fundamentais, os quais, por
sua vez, conferem maior especificidade a sua esséncia e ao seu alcance.

Aimportancia dispensada pela ordem constitucional aos direitos e garantias
fundamentais evidencia um nitido comprometimento ideolégico com a pessoa
humana. Esse aspecto se torna bem nitido ao percebermos a sua posicao topografica
na Constituicdo de 1988. Logo apds a definicdo dos principios fundamentais do
Estado brasileiro, dentre os quais foi inserida a protecdo da dignidade humana, foi
detalhado, em seu Titulo Il, um extenso rol de direitos e garantias fundamentais,
individuais e coletivos, exigindo um facere ou um non facere estatal. Além disso, o
comando do art. 59, § 2°,ainda acresceu que “[0]s direitos e garantias expressos ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Nao é
por outra razao que o Supremo Tribunal Federal visualizou um direito fundamental
na vedacdo a cobranca de tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou (CR/1988, art. 150, lll, b). Como
direito dessa natureza nao pode ser abolido sequer por intermédio de reforma
constitucional (CR/1988, art. 60, § 4°), foi declarada a inconstitucionalidade da Emenda
Constitucional n° 3, na parte em que o excepcionava.? Os direitos fundamentais,
portanto, podem ser expressos ou implicitos, concentrados nos arts. 5°a 17 ou
espalhados pelo texto constitucional.

O grande complicador a ser enfrentado pelos comandos normativos voltados
a protecao (lato sensu) da pessoa humana é que eles nem sempre alcancam a
realidade com forca e intensidade semelhantes a sua plasticidade formal. Esse
aspecto torna-se particularmente interessante em relacdo aos denominados direitos
sociais, que, regra geral, exigem um facere estatal. Sao direitos que simplesmente ndo
se ajustam ao arquétipo civilista classico. Em outras palavras, sdo direitos em que,
regra geral, ndo se mostra possivel a imediata exigibilidade de uma prestacao de
outrem, mais especificamente do Estado. Para se constatar o acerto dessa conclusao,
basta lancarmos os olhos sobre os arts. 6° e 79,1V, da Constituicdo de 1988: o primeiro,
assegurando um rol de direitos sociais, como educacao, saude, trabalho, moradia,
lazer e seguranca, os quais ainda estdo longe de fazer parte do dia a dia da maior
parte da nossa populagao; o segundo, ao enumerar um extenso rol de necessidades
basicas a serem satisfeitas pelo salario minimo, objetivo simplesmente inexequivel
com os moédicos valores historicamente fixados pelo governo.

2 STF, Pleno, ADI n°® 939-7, Rel. Min. limar Galvéo, j. em 15/12/1993, DJU de 18/03/1994.
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3. Simbolismo

A Constituicdo, como se sabe, apresenta uma feicdo eminentemente
instrumental. Trata-se de mecanismo de organizacao do Estado e de garantia
do bem comum, objetivos que se busca alcangar com a criagdo de estruturas
organicas, a definicdo de processos e a previsdo de comandos, hipotéticos ou
categoéricos, voltados a regulacédo sociopolitica. A feicdo simbdlica, por sua vez,
se manifesta na base axioldgica subjacente a Constituicao, que, além de influir
no delineamento dos valores tidos como relevantes no contexto social, mostra-se
extremamente permedvel aqueles originarios da sociedade, assegurando uma
continua relacédo de fluxo e refluxo entre texto e contexto (Cf. Frangois Luchaire,
1981:314). Ao delinear os limites da licitude e inclinar-se pela tolerancia, a ordem
constitucional, de forma simbdlica, indica os pontos de ruptura da normalidade
sociopolitica, exercendo efetiva influéncia na formac¢do do conceito de bem
comum. Em um plano puramente idealistico, que nem sempre se materializa na
realidade, pode-se afirmar que os contornos simbdlicos do texto constitucional
permitem seja ele visto como a “magna carta da identidade nacional” (José
Eduardo Faria, 2002: 34).

A oscilagdo da norma constitucional entre os extremos do simbolo
e do instrumento variard conforme a sua capacidade de integragdo social e de
transformacao da realidade (Cf. Ramon Cotarelo, 1990: 76); exigindo, ou nao, a
intermediacéao legislativa; tendo, ou ndo, completude suficiente para regular uma
situacdo concreta. A constatacio de que a ordem constitucional n&o sé é permeavel,
como receptiva a referenciais ideoldgicos, segue, no plano consequencial, que
a importancia de sua feicao simbodlica acompanhara a intensidade com que se
manifestem tais referenciais e, de modo correlato, o grau de tolerancia em relacdo
aos referenciais a que o sistema ndo atribuiu preeminéncia. Em outras palavras: as
distintas ideologias que afloram em um ambiente multicultural (1) sdo reconhecidas,
(2) apenas permitidas ou (3) foram proscritas? Constituicdes que conferem absoluta
preeminéncia ao aspecto ideoldgico-simbdlico, caracteristica recorrente na classica
constelagao socialista, tendem a apregoar a intolerancia e a evitar o livre fluxo das
forcas sociais. Distanciam-se da realidade e tornam-se mecanismos de opressao
para os detentores do poder. A ruptura ideoldgica entre texto e contexto tende
a criar um sentimento de anticonstitucionalismo, marcado pela presenca de uma
feicdo simbolica em tudo repudiada pelo ambiente social, o que termina por afastar
qualquer “vontade de constituicdo”, isso para utilizarmos a classica expressdo
de Hesse (1991: 19-20).2 Desse modo, termina por ser esvaziada a prépria fungao
instrumental da Constituicéo.

3 De acordo com Hesse, para que a Constituicao efetivamente se projete na realidade, é necessaria a
presenca, na consciéncia geral, ao lado da “vontade de poder”, da “vontade de Constituicdo”, que se
baseia na compreenséao de que uma ordem juridica inquebrantavel (a) é necessaria e possui indiscutivel
valor; (b) deve estar em constante processo de legitimagao e (c) ndo pode ser eficaz sem o concurso da
vontade humana, no que se diferencia de uma lei do pensamento. Nas palavras de Hesse: “nenhum poder
do mundo, nem mesmo a Constitui¢do, pode alterar as condicionantes naturais” (1991: 24).
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Enquanto as normas-programa, por serem prioritariamente dirigidas ao
legislador, terdo a sua feicdo simbdlica potencializada, as normas de organizagao,
por exemplo, serdo essencialmente instrumentais. Todas as normas constitucionais, no
entanto, preponderantemente instrumentais ou simbélicas, sempre influenciarao na
interpretacao constitucional e na definicao da validade da legislagao infraconstitucional
(Cf. Giuseppe de Vergottini, 2001: 170-171).

Especificamente em relacdo a Constituicao de 1988, trata-se de texto
essencialmente analitico, absorvendo um elevado quantitativo de matérias que foi
alcado ao patamar constitucional por mero capricho do Constituinte. Quanto aos
direitos fundamentais, observa-se um elevado nivel de “programatismo”, de modo
que muitos “direitos” ndo prescindem de integracgao pela legislagao infraconstitucional
para a sua plena operatividade. Apesar disso, ndo se pode negar a importancia da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, cuja base de valores ndo pode ser
desconsiderada pelos poderes constituidos. Dai a necessidade de toda e qualquer
acao ou omissao estatal estar ajustada aos direitos fundamentais e a base de valores
que Ihes confere sustentacdo, mesmo quando caregam de integracao pela legislagdo
infraconstitucional para a sua plena eficacia.

Ressalte-se que a natureza aparentemente instrumental de certas disposicoes
constitucionais, quando analisadas sob o prisma idealistico-formal, pode ser totalmente
esvaziada no momento de transicdo do processo de interpretagdo a sua efetiva
projecao na realidade. De forma simples e objetiva: a norma obtida pelo intérprete,
face as especificidades do contexto, pode nao produzir todos os efeitos reconduziveis
aos seus contornos semanticos. E justamente essa a situacdo de alguns direitos sociais
que tenham todos os seus elementos estruturais definidos na ordem constitucional ou
que sejam integrados pelo principio-mor da necesséria protecao a dignidade humana.
Mesmo que ndo dependam de integracao legislativa, podem ter suaimplementacdo
comprometida por razées de ordem financeira. Nesse caso, a norma constitucional,
conquanto instrumentalmente ineficaz, denota evidente preocupa¢dao com o bem
comum, passando a exercer uma funcao simbdlica.

O éxito de uma ordem constitucional sera influenciado pela qualidade interna
de suas regulamentacdes, pelas condi¢des externas que permitam a sua realizacdo e
pela atividade desenvolvida pelo responsavel pela individualizacdo de suas normas, dai
arelevancia da relacdo triangular estabelecida entre “texto, contexto e interpretacdo”
(Dieter Grimm, 2006: 24 e 266). Na sintese de Haberle (2005: 685): “[k]ein (rechtlicher)
Text ohne Kontext”, “kein (rechtlicher) Text ohne Auslegung” [“ndo ha texto (juridico)
sem contexto, ndo ha texto (juridico) sem interpretacao”l.

E a prépria base de valores presente na sociedade brasileira que influenciara a
transicdo, da ordem constitucional, entre os referenciais do simbolo e do instrumento.
A maior consciéncia a respeito dos direitos fundamentais certamente terd reflexo junto
aos poderes constituidos no aprimoramento do seu processo de implementacao. No
extremo oposto, a ignorancia a respeito de sua existéncia e do seu potencial expansivo
invariavelmente dificultara a sua transicdo para a realidade.

124 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 60, abr/jun. 2016



Promogdao e Protecao dos Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988

4. Projecao na Realidade

Os maiores desafios enfrentados na promocéo dos direitos fundamentais estdo
associados aquelas situacdes em que é exigido um facere estatal. E possivel identificar,
com Robert Alexy (1994:430), uma diviséo tripartite em relagcdo ao que deve ser oferecido
pelos poderes constituidos. Nessa linha, podemos ter (1) direitos a protecao; (2) direitos de
organizacao e procedimento; e (3) direitos a prestacdes em sentido estrito. Na atualidade,
o facere estatal, voltado aimplementacéo de prestacdes materiais minimas, tanto encontra
justificativa na concretizagdo de comandos normativos expressos e detalhados como em
cladusulas mais gerais, que apregoam a necessidade de respeito a dignidade humana e de
pleno desenvolvimento da personalidade. Nao é demais lembrar que a Lei Fundamental
alema, diploma que sucedeu o nacional-socialismo de Hitler, ndo contemplou um rol
de direitos sociais em seu texto. Esse fato, por certo, ndo obstou a observancia desses
direitos na Alemanha ou desautorizou a sélida dogmatica dos direitos fundamentais
cunhada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo. A omissdo, em verdade, tem
colorido histérico: a grande distancia verificada entre o extenso rol de direitos sociais
contemplado na Constituicdo de Weimar e a sua concretizacdo junto a classe proletdria
alema foi o fertilizante adequado ao surgimento do lll Reich, dai a preocupagdo em nao
assegurar-se direitos que se reduziriam a um mero exercicio de retdrica.

Acresca-se, com Peter Badura (2003: 90) e Dieter Grimm (2006: 250), que a
doutrina prevalecente a época de Weimar, face a necessidade de mediacao legislativa,
afastava o efeito direto dos direitos sociais, que ndo passariam de meras “declarag¢des de
intencoes e de programa” (Grimm, 2006: 250). Sob a égide da Lei Fundamental de 1949,
no entanto, o Tribunal Constitucional Federal, a partir das clausulas constitucionais
que impdem o respeito ao ser humano e a sua liberdade, reconheceu a existéncia
de obrigagdes a serem imediatamente adimplidas pelo Estado. Em consequéncia,
“embora no nivel do direito constitucional menos marcada como Estado social, a
Republica Federal alema é Estado social em grau mais intenso do que a Republica de
Weimar, que se mostrava, no nivel do direito constitucional, socialmente mais forte”
(Dieter Grimm: 2006: 251).

Como se percebe, ndo basta a mera consagracao normativa dos direitos sociais
para que seja assegurada a sua plena operatividade. E necessério, acima de tudo, seja
reconhecida, em relacao a grande maioria deles, que ndo se contenta como uma
postura omissiva do Estado (v.g.: tal como ocorre com o direito de greve), a sua distin¢do
estrutural em relacdo as liberdades classicas. Nesse particular, apresentam basicamente
duas restri¢des operativas quando cotejados com os direitos de liberdade: a exigéncia,
como regra geral, de mediacéo legislativa, definindo as prestacdes a serem ofertadas
pelo Estado, e a disponibilidade de recursos financeiros, sabidamente limitados.
Além disso, como a sua efetivagdo esta estritamente relacionada a implementacao
de politicas publicas, ainda serd necessario enfrentar a liberdade valorativa que
caracteriza agoes dessa natureza, insita e inseparavel da denominada discricionariedade
administrativa, bem como a alegada auséncia de uma visdo sistemética da politica
governamental por parte dos tribunais (Brian Barry, 1998: 241).
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O grande desafio do constitucionalismo contemporaneo esta na necessaria
identificacdo de um ponto de equilibrio entre (1) a liberdade, assegurada a agentes
democraticamente legitimados, para escolher o momento de deflagrar e o contetido
desses processos, instrumentalmente comprometidos, ao menos no plano conceitual,
com arealizacdo do interesse publico, e (2) a preservacdo da dignidade humana, razéo
de ser e fim Ultimo da atuacéo estatal. Em razéo dessas especificidades, os direitos
sociais encontram grandes obstaculos para a sua concretizacdo, dificultando (mas
ndo inviabilizando, como demonstra o exemplo aleméao) a formulagdo de pretensodes,
perante o Judicidrio, visando a condenacéo do Estado a ado¢ao das medidas necessarias
ao seu atendimento (Cf. Ricardo Guastini, 2005: 256).

No processo de reconstru¢do democratica do Pais, ndo tem sido incomum que
os Tribunais recorram ao principio da dignidade humana para integrar o contetdo
essencial de normas essencialmente programaticas, dai decorrendo a possibilidade de
prestacdes basicas, como salide e educacdo, serem exigidas dos poderes constituidos.

Epilogo

O rompimento com o regime de excec¢do e a reconstrucao democratica do
Pais, tal qual promovidos pela Constituicdo de 1988, fazem parte de um processo
ainda em curso, sempre dependente do aprimoramento da consciéncia popular a
respeito da real funcionalidade do Estado no relacionamento com o seu elemento
subjetivo de sustentacao, vale dizer, o povo. O grande desafio a ser enfrentado pelo
constitucionalismo brasileiro na promocao dos direitos fundamentais esta na efetiva
interacdo l6gico-metddica entre os referenciais de plasticidade formal, simbolismo
e realidade. Com isso, o extenso rol de direitos fundamentais contemplados em
nossa Constituicdo ndo sé contribuira para moldar o ambiente sociopolitico como
efetivamente se fara sentir na vida de cada brasileiro, de modo que o nosso povo
deixe de ver os seus “direitos” como meras obras de arte, vale dizer, belos na aparéncia,
mas insuscetiveis de serem tocados ou usufruidos.
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