JUSTICA
CIDADAN




COMPROMISSO

.8 COM A CONSTITUICAO

FOTOS: 5TF

Ministro Carlos Ayres Britto

&~ USTICA & CIDADANIA = MAKD 2004

omego  por lemhbrar

um scrgipano  inte-

lectualmente de

vanguarda, um s

filosofo  porentoso,

que foi Tobias Barreto,
quando disse que o Direito nio era,
como nio é, um presente do céu, O
Direito ¢ um produto da hiscdria,
¢ fruto da experiencia humana, ¢
um objeto cultural, que conhece
0% SCUs aviangos © 085 SCUS recuos,
experimenta dificuldades ¢ também
fatores de  propulsio. deixando,
felizmente para todos, um superdrit,
um salde de qualidade, porque
as dificuldades, os embaragos. os
percalgos se mantém, por algum
fempo, mas erminam  por o ruir
E isso nos anima a prosseguir.
sobretudo no exercicio da nossa
profissio, nas diversas dreas do
Direiro, fazendo dele, Dircito, mais
do que um meio de vida, uma razao
de viver,

De certa forma, o tema é
novo, mas sem a preocupagio de
me fazer de especialista. E uma
proposta aberta. E apenas uma
visio ecntre tantas que se pode
ter de um fenémeno  juridico-
positivo, que venho chamando de
Constitucionalismo Fraternal.

Retorno a Tobias Barrero para
dizer que, realmente, o Direito
tem uma linha evolutiva, segue
uma espiral histérica ascensional
¢, por isso, o Constitucionalismo
desigua nos dias fluentes nessa
dimensio fraternal de que me cabe

falar. O Constitucionalismo, rodos
sabem, foi um movimenro érico-
humanista ¢, aoc mesmo tempo,
pelitico-ideolégico, que irrompeu
nos Estados Unides a  partir de
1776, ¢, mais de perto, em 1787,
com a Federagao Americana.
Prosseguiu com a  Revolugio
Francesa de 1789, embora deitando
rafzes na Revolugio Liberal Inglesa,
a partir do luminoso pensamento
de John Locke, embora os ingleses
niao  elaborassem  constituicaes
prontas ¢ acabadas num sé texto
sistemarizado  como  o0s  outros
paises citados o fizeram. Mas o
Constitucionalismo  surgiu como,
digames, a mais revolucioniria
novidade de todos os cempos nos
quadrantes do  Direito  positivo.
Antes do Constitucionalismo, o que
havia era essa experiéncia inglesa,
sobretudo a pareir da Magna Cara
Libertatum, de 1215, postulando o
reconhecimento da dignidade da
pessoa humana na sua dimensio
religiosa, na sua dimensio penal, na
sua dimensio tributdria, no plano
da manifestagio do pensamento,
da liberdade de locomocio ¢ até
contendo,  come  efetivamente
continha, a  Magna Carta  de
1215, as pradromos do  devido
processo legal. Quando os baraes
€ OUITOS SCEMENtos estamentares
da sociedade inglesa impuseram ao
Rei Jodo Sem Terra esse documento
chamado de Magna Carra, eles
inauguraram o que hoje se chama
Estado de Direito: um Estado que
respeita o Direito por ¢le mesmo
criado, ou seja, o Estada pode
revogar o Direite, mas, enquanto
nio o laz, tem de respeitar o
direito por ele mesmo instituido.
Em linhas muito simples, o sumo
conceirual do Estado de Direiro,
a sintese conceitual ¢ essa. Com
o tempo, novos clementos foram
agregados, mas, em dltima andlise,
¢ 1550,

Esse Estado de Dhireito
h-i.Hl'liﬁ{.:lJll uma  ruptura  com o
que se tinha de cultura juridica
universal a parrir da Grécia, onde

todos sabem disso, a pdlis fazia do
cidadio um cidadao falltime, um
cidadio o tempo inteiro; era uma
concepgio democritica solidarista
ou  comunitdria, mas distorcida,
porque nio separava o cidadie do
individuo. O cidadio abarcava o
individuo, ou acambarcava, ou
exauria. De sorte que, quem nio
participasse da vida piblica, nio
tinha maior dignidade juridica,

Péricles. um pensador e um
administrador grego de nomeada,
chegou a dizer, a propdsito desse
experimento grego  de  cidadania
em tempo integral, que, aquele
que ndo se interessa pelos assuntos
da pdlis nio ¢ apenas uma pessoa
que nao se interessa pelos assuntos
da polis, ¢ um inatil. De maneira
que as mulheres, os adolescentes, as
CTIANGas, 08 C5CTavos, 05 sIrangeiros,
os povos conquistades niao tinham
maior  dignidade  juridica. Os
gregos nao diziam, como dizemos
haje: “Participo porque sou livre.”
Os  gregos  diziam: "Sou  livre,
porque  participe”.  Entio, nao
havia essa distingdo, essa dignidade
do rtrabalhador, do  inative, do
religioso, se niao  estivesse  tudo
acoplado a dimensio cidada, O
que interessava  era o cidadio.
Uma espécie de roralitarismao que
a Riassia rtentou  reviralizar  ou
ressuscitar, atualizadamente, com a
sua Revolucio de 1918,

O faro ¢ que, muita lentamente,
o individuo foi sc desidentiticando
com o cidadio, ¢ novas dimensoes da
individualidade foram recebendo,
do Direito, qualificacio,

O préprio Sdcrates morreu por
contestar os valores dominanies na
Grécia 4 época, O pensamento de
Sdcrates era tido como prejudicial
ao  sistema,  aos  valores  enrao
predominantes. E todos conhecem
a historia de Sdécrates. Ele preferiu
beber cicuta a renegar os  scus
pontos-de-vista, que, no  fundo,
estavam  certos. O que,  alves,
nem  todo mundo  conhega  de
Sderates ¢ uma passagem que vou
me permitie lembrar. Um discipulo

E os direitos chamados -
individuais surgiram com
essa caracteristica de
exigir do poder publico

uma postura de inagao

perguntou: “Mestre, o homem deve
se casar ou permanecer solteiro?” E
Socrates respondeu: “Seja qual for
a decisio, vird o arrcpcndinwnm“.
Essa passagem da vida dele é pouco
conhecida. Mas, de digressio em
digressao, vou falando de outras
coisas, no fim velto para o tema
central, Pesquisei a vida de Socrares
para saber a razio dessa resposta,
¢ a conclusio a que cheguei foi a
seguinte: Socrates viveu solteiro,
50 anos, Finalmenre, resolveu se
casar, certamente pressionado pela
sociedade da época ¢, quem sabe,
com alguma maledicéncia: "Como
uma pessoa passa 50 anos ¢ nio
se casa?” Mas ele ndo foi feliz no
casamento, flh 5C CasOoU Com uwima
mulher ranhenta ou ranhera- como
ourros pronunciam. Enquanto ele
era uma personalidade instigante,
ela era  uma  personalidade
intrigante ¢ infernizou a vida do
filasofo a ponto de derramar uma
chaleira de dgua quente no rosto
dele. Isso deixou marcas perenes
na fisionomia do mestre. A mulher
rinha um nome assim paucn
cutonico, um nome de xarope,
chamava-se Xantipa ¢ niao era bem
dotada fisicamente.

Sacrares nio se deu bem no
casamento.  Mas  um  discipulo
voltou a ele, o mesmo discipulo, ©
disse: “Mestre, agora que o senhor
esti casado, continua com o ponto
de vista de que o homem deve casar
ou permanecer solteiro?!” E o senhor
respondeu: “Seja qual for a decisio,
vira o arrependimento.” O fildsofo
respondeu: “Nio, meu filho, case.
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S¢ vocé tiver sorte de encontrar uma
mulher compreensiva ¢ bonita, serd
feliz. E se der o azar de encontrar
uma mulher igual a minha, serd um
fildsolo.”

De sorte que a Magna Carta
de 1215, ao impar ao monarca
ordem
penal,  eribueiria e, significon

restricoes  de religiosa,

um  extraordindrio  avango  nessa
caminhada da humanidade em busca
de si mesma. E o constitucionalismo

significou um  ponto lumineso  na

alirmagao da dignidade da pessoa
humana, na dimensio inicial do
constitucionalismo,  que  foi  a
dimensao liberal. O nome ja diz:
liberdade!
tudo. Era preciso reconhecer ao ser
humana a ricularidade de direiros
oponiveis 4 Coroa, oponiveis aos

Liberdade  acima  de

MONAICas € POVEINanies com um
inico fundamento: todo ser humano
¢ portador de uma dignidade inara
pelo fate exclusive da humanidade
que mora nele. A humanidade, em
si mesma, ¢ suficiente para que o
Direitn reconhega ao homem essa
protegin perante a opressio politica.
A primeira preocupagio do Direito
Constitucional  recéme-nascido  foi
com a liberdade, porque a instincia
que mais conspurca a liberdade ¢
exatamente a pablica, a politica, a
governamental,

E os direites chamados individuais
surgiram com essa caracteristica de
exigir do pmlcr pl'lhti-;u uma postura
de inagio, porque, de ordindrio, a

condigio para o gozo ou desfrute
dos direitos individuais € a inagio,
¢ a p;lssivid.ldu do pndcr pl'lhliu.:u:
liherdade de  pensamento,  de
religiio. de trabalho, de iniciativa no
campo econdmico, de locomogio.
Esses direitos sio chamados piblicos
subjetivos  ou subjetivos  priblicos,
porque relerentes a um sujeito em
particular ¢ oponiveis a0 poder
piiblico, instincia politica, opressara
por exceléncia,

Convivemos com essa [ase durea
do constitucionalismo liberal, que
se iniciou com declaraghes ¢ se
complementou com  garantias  no
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plano processual. Hoje, lembramo-
nos de cor e salteado do balvas corpos,
do mandado de seguranga, logo
acrescidos pela Constituicio Federal
de 1988, de habeas dara ¢ mandado
de injungao.

Ji tinhamos a agio popular.
A prapria Constituicio
a agae civil  poblica.

Federal
O Dircite Constitucional  saiu
da fase meramente declaratoria e
ingressou Na cra garantistica, mas
nan s processualmente,  também

institucionalmente. O Direno
Constitucional mais e mais aparelhou
racionalmente  com  prerrogativas

as instituigoes  encarregadas  de
aplicar o Direito, Oy Tribunais, os
Juizados - ¢ ji incluo o Ministério
Piblica -, os Tribunais de Conras, s
Dietensorias ablicas. Mais ¢ mais,
na perspectiva garantistica, o Dirceito
aparelhando
institiigaes para bem cumprir os
designios protetivos ¢ ritulares das

Constitucional — fod

Constituigoes,

Acontece que o século XIX- ¢
quem milita no Dircito do Trabalho
sabe bem disso-, aré o primeiro
quartel do século XX, foram anos de
;.umpnwn;#n do cariter quase qie
retdrice ou meramente  simbalico

da liberdade que as Constituicoes
consagravam. 56 se é verdadeiramente
gente a partir de condigoes materiais
objetivas minimas. Ou scja, para
que alguém seja, ¢ preciso que tenha
alguma  coisa no  plano  material,
Santa Agostinho dizia que sem um
minimo de bem-esrar marerial nio se
pude sequer servir a Deus,

E claro que  a  Constituigio
Federal ~ foi  antecipada  pela
Consolidagio das Leis do Trabalhao,
mas nae ¢ demasiade lembrar que
o nosso  constitucionalismo  social
comegou em 1934, com a gloriosa
Constitnigio Federal de 1934, dnica,
alidis, a deter o galardao de haver sido
claborada  por uma  Constituinte
exclusiva.

Nunca tivemos, na historia do
Brasil, uma consttuinte exclusiva,
salvo a de 1934, que produziu um
constitucionalismo  social que  se
padia praduzir i época. Devemos ter
orgulho dessa Constitnicao Brasileira,
O Faw ¢ que estava estabelecido
o entrelace, 0 imbricamenio
normativo-constitucional de
tranguias liberais ¢ franguias sociais,
indissociavelmente.

Sucede que  a { ‘.nnef.tiﬂ|i;"..in

de 1988, evoluriva, uma

Constituigio  superadora  de  um
I

pu:rindu ditatorial, empresarial-

militar ¢ que faz despertar, nas
consciéncias, o
da importincia da  liberdade, da
igualdade ¢ até da fraternidade,

reconhecimenro

esse  direito nosso, evolutivo por
definigao, esse consubstanciado na
Constituigio de 1988, trouxe outra
novidade, que estou  chamando
de  constitucionalismao
E que a fraternidade ¢ uma ourra

fraternal.

dimensio do  ser humano.  Os
direitos fraternais ndo sio sociais
nem sio, rigorosamente, individuais.
Eles vieram para expandir o conceito
de dignidade da pessoa humana,
para dilatar a compreensio do que
significa  humanismo. Os  direitos
individuais, liberais por definicio
—- ji foi dito — pressupoem o
individuo engquanto  individuo, o
individuo  forrado  exclusivamente

por sua humanidade, o individuo
enguante  ilha, nio o individuo
enquanto pcninsula. O ser humano,
se ¢ parte de algo, ¢ rambém algo
a parte. Se cle ¢ parte de um tado,
ele ¢ também um todo i parte. Ele
¢ um microcosmo, uma totalidade
integra. Dai o povo dizer: “gosto
nao se discure™; “cada cabeca, uma
sentenga . porgque o ser humanao,
mais do que ndmero um, ¢ namero
anico. A natureza ¢ o mais original
dos artistas ¢ nao se repere jamais.
Todo ser humano porta consigo essa
dignidade intrinseca que atesta o
fato de a natureza ser rigorosamente
plural. O pluralismo é da esséncia
nao  s0  da  sociedade como  da
natureza, lodo homem ¢ diferente
e quer ser feliz diferentemente, a
partir do seu modo peculiar de ser.
Entio, cercar o homem de garancias
que o possibilitem experimentar sua
inatas dil'cn:nq;lr: perante 05 outros
¢ perante a sociedade por inteiro
¢ a glorificagao do pluralismo ou
da democracia plural. O homem
cricas,
profissionais, ideoldgicas, sexuais,

Com - suas pruﬁ..-n}m_‘i;n s

religiosas,  culindrias, geogrificas,
esse homem tnico ¢ um mundo.

A Constituicio Federal, noart. 32,
inciso IV, consagrou, na condicio de
objetive fundamental da Republica
Federativa do Brasil. os  direitos
frarernais, dizendo que um dos
abjetivos fundamentais da Repuablica
Federativa do Brasil ¢ promover o
bem de todos, promover o bem-
estar de rodos, sem preconceito de
origem, de idade, de cor, de sexo,
de riga ou qualquer outra forma
de  discriminagio. Discriminar ¢
mais do que distinguir, porque, se
discriminar ¢ sempre dim:ingnir, nem
toda distingao ¢ uma discriminagao.
A Constitwigao  Federal consagrou
o constitucionalismao, que tenho
chamado de frarernal, a partir do
preambulo, porque, no preaimbulo,
estd  dito que o objetive  da
Assembléia  MNacional Constituinte
foi insrituir um Estado demaocririco,

A democracia foi o supremo
objetive da  Assembléia  Nacional

Todo homem é
diferente e quer ser
feliz diferentemente,
a partir do seu modo

peculiar de ser

Clonstruinee, porque  estd diro:
“Mas,  representantes do pove
brasileiro, reunidos em Assembléia
Macional Constituinte para
instituir..”  Instituir o qué? “Um
Estado  democritico.” Mas  uma
democracia  de  conteddo,  cujos
conteiidos foram de logo indicados:
“Um Esrado democririco desrinado
a assegurar os direitos  sociais..”
Curioso que os direitos sociais vém
antes dos individuais no pn:a'lmhufn.
E mais seis valores: “...a liberdade,
a seguranga ¢ a igualdade...” de um
lado e de outre “...0 bem-estar, o

desenvolvimento ¢ a justica”. E o
arremate do discurso preambular da
Constituigio:
de uma sociedade plumlista. fraterna

“enquanto valores

¢ sem preconceitos”. Alids, esses rés
elementos se imbricam: pluralismo,
fraternidade ¢ nio preconceito.
Quando o pluralismo se exerce
na hitola do  ndo-preconceito, ele
se  concilia com  a  fraternidade,
E fraternidade de que trata a
Constituigio,
considerada, ¢ comunhio de vida,

L'UII.‘[i\"i'tn!UI'IIE

¢ comunidade, de comum unidade.
E uma vida nio justaposta, nac
linear, nio mecinica, mas uma vida
entranhadamenre  vivida, convivida,
ou seja, ¢ uma vida orginica. Isso
confere uma  alma  coletiva, uma
identidade cultural & populagio, que
se conhece, que se estima, que se curte
— em uma linguagem coloquial —-
€ assim, com essa auto-estima coletiva
no ponto, a sociedade enfrenta com
criatividade e coragem as dificuldades
da vida sem rupruras instirucionais,
ou seji, no plane pacifico.
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haver discriminagio.

Esse preambulo da Constituigao
é magistral, ele estd i espera de
interpretagies mais e mais ariladas.
Esse preimbulo ¢ uma cliusula
pétrea, axioldgico que ¢, servindo
de norte para interpretacio de toda a
Constituicio e, por conscqiliéncia, de
todos os ramos do Direito,

Pois bem, a Constituigdo avangou
normas que, mais do que proibir
pﬂ:c:mccims. cnnsagmm Pﬂlj’fif.’l.‘i
publicas. E politicas pablicas nao
distributivistas, porque estas estio
no campo social, mas sim polirticas
piblicas  afirmativas.  Afirmarivas
de qué? Da igualdade civil-moral,
ql.lf I:Il'."'l"(.‘ 5CT recunhecida d tl}das
as pessoas, a rodos os segmentos
humznus.

Por exemplo, o "Fome Zero” ¢
politica piblica distributivista. O
mandado de injuncio ¢ politica
publica liberal, mas as cotas raciais
sio politicas piblicas afirmativas.

Volto & Constituicio Federal,
em seu art. 79, para lembrar que
ela proibe distingio entre trabalho
técnico, manual ou intelectual, e
entre os profissionais respectivos. E
a Constituigao Federal dizendo que

nio interessa o trabalho, interessa

o modo como se rrabalha, rodo
trabalho ¢ digne, que nio pode
Todas essas
normas proibitivas sio bastantes em

| si, sio auro-aplicdveis, prescindem

da mediagio da lei ordindria. E a
Constitui¢io, por conta propria,
adotando politicas piblicas
afirmarivas.

Mo parﬁgrafu dnice do art. 7
vem a reabilitagio de outro segmento
social historicamente  humilhado,
qual dos empregados
domésticos aquinhﬂ:dus COm nove
direitos  subjetivos  consagrados
ao rrabalhador nio domésrico, ao
trabalhador urbaneo.

Alids, a Constituigdo, no art. 7°,
emite o seguinte discurso diddtico:
o rrabalhador é hipossuficiente, o
cmpn:gadur ¢ hiperssuficiente. Por
isso, a Constituigae lista trinta ¢
quatro  direitos dos empregados
oponiveis aos dos empregadores.

seja, o
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Assim como o art. 3% consigna
a hipossuficiéncia do individuo
perante o Estado, o art. 7° reconhece
a hipossuficiéncia do  trabalhador
perante o empregador, ¢ é assim como
a Constituigio deve ser interpretada
na perspectiva do hipossuficiente.

Depois, a Constituigio, no
art. 8°, a propdsito dos sindicatos,
sai em defesa de outro segmento
vilipendiado  historicamente:  dos
aposentados, dos inativos, dizendo
que o filiado aposentado tem direito
a vorar e ser votado nas organizagdes
sindicais.

Vejam, entio, que ¢ um novo
patamar de direitos, ji nio sio
direitos sociais, ji nio sio direitos
individuais, mas dircitos de uma
terceira  geragio.  Dircitos que  se
voltam para o resgate dessa igualagio
de oportunidade de rtrinsito pelos
espagas  institucionais de que se
compoe a sociedade pluralista dos
nossos dias.

A nossa vida se passa de instituicio
em instituigiao. Transitamos debaixo
de uma marquise sem fim, que
sao as instituicdes das sociedades
civis: condominio, igreja, escola,
sindicato, partido, clube, e ¢
preciso que esse trinsito se dé com
as pessoas recchende o mesmo
tratamento, @ mesma zll:m,.‘iu. L4
mesmo respeito, a mesma deferéncia
e, assim, jd nos situamos no plano do
constitucionalismo Fraternal.

Temos a Constituigio  mais
avancada do  mundo, ainda
mais avangada do que a gloriosa

Constituicio portuguesa de
1976. Temos uma Constituigio
verdadeiramente redentora ¢ ndo

redurora de oportunidades; uma
Constituigio que inaugura uma cra
nio constritiva, mas construtiva de
direitos; uma Constituigio que se
abre para a fururidade a parrir de uma
rede de principios que se imbricam
¢ o5 colocam no patamar do pds-
positivismo, esse  pds-positivismo
axiolégico que faz do Direito um
locus, um espago de lutas avangadas,
de lutas progressistas.

Reclamamos demasiadamente do

cipoal de leis processuais, leis que
passihﬂitam recursos a pcrdtr de
conra, seja na fase do conhecimento
do processo, seja na fase da execugao.
Reclamamos com justiga de que nio
dispumns de magistradas suficientes
0 numero ¢ pequenn para a
populagio . ou de equipamentos
fisicos e tecnologicos. Tudo ¢
verdade. Mas hd um espago de
trabalho que nos cabe ocupar ¢ que,
talvez, nio o estcjamos ocupando
devidamente.

Assim,  pergunto  a  nds,
magistrados, quem nos proibiu

de concretizar a  Constituigio?
Quem nos proibe de aproximar a
Constituigio dos hipossuficientes?
Com deficiéncias
estruturais

todas  as
que timbram nosso
trabalho, quem nos impede de, na
hora do vamos ver, concretizar os
designios fraternais ¢ sociais desta
Constituigio? Serd que nio temos,
também, uma parcela de culpa?
Temos muitos mais poderes do que
supomaos, porque ¢ da légica do
sistema juridico, no mundo todo,
que a lei fale pela boca dos juizes.
Osvalde Aranha Bandeira de Melo
dizia que “a lei diz o que o juiz diz
que ela diz". Martin Luther King,
que ndo foi jurista nem nada, mas
sabia das coisas, visitou um certo
pais e disse para seus anfitrides:
“MNio me interessa o seu direito,
interessam-me seus intérpreces’.

E a conclamagic que fago
a partir de mim mesmo, no
Supremo Tribunal Federal, é esse
cnmprnmlssn
Constituigio de 1988, Tivemos a
era declaratéria de direitos, a era
garantistica de direitos. Chegou a
hora, a vez, da necessidade de se

IFFestrito com  a

implantar uma era concretista de
direitos. Uma era concretista da
Consrituigio de 1988, que deve
funcionar para nds como uma
fonte, um ima e uma badssola, tudo
simultaneamente, tudo ao mesmo
I-Eml'lﬁ.

Ministro do
Supremo Tribunal Federal
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