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que da sentido a vida atual, é que hoje e agora construimos o
mundo do amanha. E, dialeticamente, é esta atividade que faz
com que a Esperanga seja um objetivo realizavel.
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RESUMO

O presente trabalho visa discutir os efeitos da constitucionalizagdo de normas de
conteiido econdémico, especialmente aquelas relacionadas com a busca do pleno
emprego. Partindo da constatagdo de que o fenédmeno do desemprego vem
assumindo grandes proporgdes, esta dissertagcdo procura desvelar a posicao da
Constituicao brasileira em face do problema, demonstrando toda a for¢ca das normas
que guardam relagdo com o tema. Sob esta perspectiva, objetiva fornecer elementos
para o fortalecimento de uma dogmatica constitucional comprometida com a
realidade brasileira. Procura apontar as especificidades do mercado de trabalho
nacional para concluir que toda a ordem econémica deve estar voltada a realizagao
da justica social, observado o principio constitucional da busca do pleno emprego
como verdadeira norma de direito fundamental dotada de efetiva normatividade.
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INTRODUGCAO

Este trabalho pretende, fundamentalmente, fazer uma discusséo que seja
capaz de afirmar a normatividade da Constituicdo Federal. Ou, para ser mais exato,
busca-se explorar as possibilidades de se fazer uma dogmatica constitucional
democratica e emancipatéria.

Esta empresa se justifica pela propria necessidade de afirmagdao de um
lugar de destaque da normatividade da Constituicido Federal nos quadros da
sociedade brasileira. Por motivos varios e de modo geral, a Constituicdo nao tem
sido prestigiada como uma via de compreensao e transformagao da nossa realidade.
A apreensao da normatividade da Constituicdo, enquanto forma de compreenséo e
critica, tem sido surpreendentemente negligenciada.

Diante deste quadro, optamos por desenvolver um trabalho voltado a
analise das implicagdes decorrentes da constitucionalizagdo de normas de contetdo
econdmico, especialmente aquelas relacionadas com o principio da busca do pleno
emprego, elencado entre os compromissos assumidos pelos constituintes como um
dos principios estruturantes da Ordem Econémica, no art. 170, inciso VIlI, da
Constituicao Federal.

Esta escolha é justificada pela inegavel expansao do fenémeno do
desemprego, constituindo-se em um dos maiores desafios do atual momento
histérico, notadamente permeado por dividas e incertezas acerca do real significado
de uma economia globalizada, a busca de solugdes capazes de elidir a nao
priorizagao do pleno emprego como principal objetivo das agbes governamentais
brasileiras.

O tema da globalizacdo econdmica e suas repercussdes €, por si so,
extremamente complexo, uma seara onde juristas, economistas, sociélogos e tantos
outros profissionais ndo possuem qualquer resposta definitiva. O tema estd em

aberto.
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Mas o fato é que as demandas decorrentes deste intrincado processo ja se
fazem sentir, sobretudo em paises de economia periférica, como o Brasil, e os
operadores juridicos ndo podem abdicar, sob pena de serem tragados pelo turbilhdo
da histéria, da inesgotavel tarefa de contribuir para a concretizagédo de disposi¢oes
constitucionais garantidoras de direitos fundamentais.

Se a globalizagao que marca a economia contemporanea internacionaliza
os desafios e os problemas, as respostas sdo dependentes das instituicoes
nacionais e das normas que as consolidam.

Partimos, pois, do pressuposto de que a Constituicado Federal, mais do que
um aglomerado de principios politicos sem valor normativo, apresenta-se como
verdadeira norma vinculante, superior, legitimadora e fundante da ordem juridica.

Esta afirmagdo, entretanto, de nada adianta se nao houver, entre os
participantes do processo de interpretagdo constitucional, o que o jurista Konrad
HESSE denomina de vontade de Constituig:éo.l As tarefas impostas por uma
Constituicao dirigente como a brasileira s6 se tornaréo realidade se os sujeitos a que
ela se destina efetivamente agirem no sentido de concretiza-la.

Feitas estas consideragdes, analisamos a propriedade de se considerar a
Constituicdo como um sistema aberto, composto por regras e principios, partindo do
entendimento de que se deve iniciar uma ruptura com a doutrina tradicional, ja que a
distingdo entre regras e principios € uma distingao entre duas espécies de norma.

E em sendo aberto, o sistema constitucional pode ser reconstruido com o
devir histérico, proporcionando uma hermenéutica constitucional construtiva e
concretizadora dos compromissos assumidos pelas classes sociais no momento do
pacto constituinte.

A evolucgao dos direitos fundamentais € a seguir narrada, para se destacar

a indivisibilidade e interdependéncia dos direitos historicamente conquistados para

1HESSE, Konrad. A forga nomativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre : Sérgio Fabris, 1991, p.19.
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garantir uma vida digna a todas as pessoas. Com efeito, ndo ha liberdade real sem
que existam as condi¢des minimas para o seu exercicio. Dai os direitos sociais e
econdmicos aparecerem como garantias socioecondmicas de implementagdo dos
direitos individuais e politicos.

Neste passo, destacamos a metdédica concretista de Friedrich MULLER’
como mecanismo apto a conferir densificagdo as normas consubstanciadoras de
direitos fundamentais. Esse jurista parte da idéia de que apenas o texto da lei nao
perfaz a integralidade da norma, mas o seu enunciado. A norma é fruto da atividade
interpretativa desenvolvida pelo jurista em dois momentos.” Um deles se da ao se
interpretar parcialmente o texto da lei. O resultado dessa interpretagao € o que
denomina programa da norma. O segundo momento & o da interpretagdo do caso
concreto em que a norma incidira. O resultado dessa interpretacdo € denominado
grea da normma. A sintese entre essas duas interpretagdes é a norma juridica, que
incidira no caso concreto (alias, essa metddica visa precisamente solucionar casos
concretos — nao se interpreta programa e ambito da norma se nao houver caso
concreto a ser solucionado).

Num segundo momento, buscamos apontar a juridicizacdo do elemento
econdmico na Constituicdo Federal, a partir da andlise da conformagdo, dos
fundamentos e da finalidade da chamada "Ordem Econdmica", cujos principios
estao elencados no art. 170.

Sao analisados, desse modo, mediante interpretacdao sistematica, os
principios da "valorizagéo do trabalho humano", da "livre iniciativa”, da "dignidade da
pessoa humana" e da "“justica social’. Observa-se, pois, que o0s principios
consubstanciados no caput do art. 170 articulam-se especialmente com aqueles

positivados nos artigbs 1° e 3° da Constituigao.

2ML'JLLER, Friedrich. Direito, linguagem, violéncia : elementos de uma teoria constitucional I.
Tradugdo de Peter Naumann. Porto Alegre : Fabris, 1995.

*Idem, p. 42 e ss.
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Por fim, abordamos o histérico da formagdo do mercado de trabalho, as
especificidades do mercado de trabalho brasileiro — essencialmente marcado pela
heterogeneidade —, a inser¢do do principio da busca do pleno emprego enquanto
principio da ordem econémica e a sua eficacia juridica e social. Este ultimo tépico,
com efeito, procura discutir ndo apenas a eficacia do principio sob exame, mas
também dos direitos econémicos, sociais e culturais de modo geral.

Na abordagem do principio da busca do pleno emprego considera-se que,
apesar de disposto na ordem econdmica, o principio articula-se com outras normas
inseridas no diploma constitucional, dentre as quais merecem destaque aquelas
prescritas no caput do art. 170 e nos arts. 6° e 7°. Ou seja: ndo basta a busca do
pleno emprego; o emprego deve vir acompanhado de todas as garantias
constitucionais fornecidas por esses artigos. Afinal, estda se falando de uma
Constituicdo que necessita ser construida em sua integralidade, sendo esta uma
tarefa desafiadora no cotidiano do jurista.

Pretendemos, em suma, por meio do uso de uma teoria constitucional
emancipatoria, oferecer alguns elementos que possibilitem a concretizagdo de uma
ordem econdmica direcionada a assegurar existéncia digna a todos, conforme os
ditames da justica social, observado o principio da busca do pleno emprego.

Evidentemente, o presente trabalho ndao tem a pretensao de abordar ou
esgotar todas as possibilidades de conhecimento do tema a que se dedica. Este
permanece tendo uma amplitude passivel de abordagens diferentes da que aqui se
faz e, por certo, mais extensas. Empreendeu-se apenas uma leitura do tema, que
pretende constituir mais um escrito aberto do que uma idéia finalizada sobre o
assunto, com questdes apenas postas e nao encerradas, a fim de que, deste modo,

possa ele mesmo participar do debate dessas questdes.



1 A CONSTITUICAO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 A CONSTITUICAO COMO NORMA JURIDICA

A concepcéo tradicional considerava a Constituicdo apenas como estatuto
organizatério do Estado, como instrumento de limitacdo da atividade estatal e,
quando muito, como garantia da esfera de liberdade dos cidaddos perante o
Estado.’ A Constituicao atendia unicamente aos interesses da sociedade politica. A
sociedade civil seria regida especialmente pelas normas de direito privado,
elaboradas com base na autonomia da vontade dos individuos.’

Essa perspectiva, predominante nas primeiras constituicbes européias,
resultava na impossibilidade de os cidadaos invocarem os preceitos constitucionais
perante os Tribunais. "Isto porque, compreendidas como meros documentos
politicos, € ndao como norma, nao vinculavam nem o Judiciario nem o cidadao."

Em célebre conferéncia proferida a sindicalistas e intelectuais alemaes em
1863, Ferdinand LASSALE afirmou que a Constituicdo escrita, para ser boa e
duradoura, deveria refletir, necessariamente, os fatores reais de poder existentes na
sociedade,’ pois um eventual conflito entre o texto escrito e a Constituicao real, ou
seja, a soma dos fatores reais de poder que regem uma nagao, faria com que, mais

cedo ou mais tarde, a Constituicao como folha de papel fosse rasgada e arrastada

4CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicao. Coimbra :
Coimbra Editora, 1991, p.38.

SCLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacao abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro.
Séao Paulo : Revista dos Tribunais, 1995, p.18.

6Idem, p.27.

7LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituigao. Trad. de Walter Stoner, Rio de Janeiro : Ed.
Liber Juris, 1985, p.11-19.
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pelas verdadeiras forgas Vigentes no pais.’ Noutras palavras, a Constituigdo Juridica
seria revogada pela Constituigdo real.’

Em vertente oposta, Hans KELSEN idealizava a Constituicdo como um
sistema de normas purificado de quaisquer elementos sociolégicos, politicos ou
filoséficos. KELSEN ndo negava a existéncia de elementos socio-politicos
subjacentes ao Direito, mas os expurgava da ciéncia juridica, restringindo-a ao
dever-ser ditado pela norma."

As Constituicoes, atualmente, ndo sdo mais compreendidas como simples
concentrados de principios politicos, a repartir os poderes do Estado e a garantir
liberdades. Consubstanciam normas juridicas dotadas de efetiva normatividade,
cujos enunciados lingliisticos se enderegcam a realizagéo juridica como qualquer
norma integrante do sistema juridico vigente, vinculando tanto os 6rgaos do poder
estatal quanto os cidadaos e as instituicbes particulares. E mais que isso: a forgca
normativa da Constituicdo "expande-se até aos terrenos da ordem econdémica e
social. Mesmo nos dominios em que a Constituicdo tradicionalmente nao penetrava
ou em relagdo aos quais costumava ser olhada apenas como 'mensagem' ou
'utopia’, reconhece-se hoje a forca conformadora das normas constitucionais”."
Como conseqiiéncia, a Constituicdo tanto € Lei Fundamental dos direitos, liberdades
e garantias, como dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

A Constituicao &, pois, uma lei, configurando a forma tipica de qualquer lei,
compartilhando com as leis em geral diversas semelhangas (forma escrita, redagao

articulada, publicagao oficial, etc.). Por outro lado, trata-se de uma lei especifica,

sldem, p.41.

9

Apesar das divergéncias terminolégicas, compreendemos a Constituicdo em sentido material como
aquela que expressa a organizagao dos fatores reais (politicos, econémicos e sociais) de poder dentro de uma
determinada sociedade, e a Constituicdo em sentido formal como a expressdo juridica destas condigoes
materiais.

IOKELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2. ed., Sdo Paulo : Martins Fontes, 1987.

"' CANOTILHO, J. J. G.: MOREIRA, V. Obra citada, p.43.



7

desde logo perceptivel pelo seu processo de elaboragdo — através de uma
Assembléia Constituinte especialmente eleita para o feito — assim como pelas
exigentes regras que autorizam a sua reforma.” E a primeira das normas do
ordenamento juridico, a norma fundamental, lex superior,” a constituir o parametro
de validade das demais normas juridicas do sistema.

A Constituicdo, sem desprezar a importancia das forgas sécio-politicas
existentes, esta apta a produzir os efeitos juridicos que garantem a sua qualidade de
Lei Fundamental. Segundo HESSE, a forca normativa da Constituicdo nao deriva
unicamente de sua adaptagao a realidade, como queria LASSALE, mas, antes, de
um condicionamento reciproco entre a realidade politico-social subjacente e a
Constituigao Juridica."

Esse condicionamento, entretanto, nao significa dependéncia. A
Constituicdo Juridica possui uma forga propria, motivadora e ordenadora da vida do
Estado, ainda que tal forca possa ser uma ficgdo necessaria para o
constitucionalista.”

Agora, para que a Constituicdo opere toda sua for¢a ativa, ela deve ainda
ser efetivamente vivenciada por todos os destinatarios, sejam ou nao detentores do
poder estabelecido. E o que HESSE denomina de vontade de Constituigao."

Essa vontade de Constituicdo baseia-se na compreensao da necessidade
e do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, no entendimento de que essa
ordem constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos, e na

consciéncia de que essa ordem nao logra ser eficaz sem o concurso da vontade

12
Idem, p.40.

13ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. 3. ed.
Madrid : Editorial Civitas, p.49.

l“HESSE, K. A forga normativa da Constituicao, p.13.
15
Idem, p.11-12.

16
Idem, p.19.



humana.”

Em outras palavras, como ressalta Fernando Muniz SANTOS, "o elemento
normativo da Constituicao (...) permanecera como medida de conformacdo das
condutas caso haja uma efetiva vontade de convivio constitucional”.”

Karl LOEWENSTEIN, trabalhando a idéia de sentimento constitucional,

muito préxima a de vontade de Constituicdo, afirma que

com la expresion sentimiento constitucional se toca uno de los fenémenos psicolégico-sociales del
existencialismo politico mas dificiles de captar. Se podria describir como aquella consciencia de la
comunidad que, transcendiendo a todos los antagonismos y tensiones existentes politicopartidistas,
economicosociales, religiosos o de outro tipo, integra a detentadores y destinatarios del poder en el
marco de un ordem comunitario obligatorio, justamente la constitucion, sometiendo el processo
politico a los interesses de la comunidad. Este fenémeno pertenece a los imponderables de la
existencia nacional y no puede ser producido racionalmente, auque puede ser fomentado por una
educacién de la juventud llevada a cabo consecuentemente y, bien es cierto, de manera muy
diferente a la disposicién sobre el papel de la Constitucién de Weimar (...), segun la cual cada
escolar, al terminar la escuela, debia recibir em mano un ejemplar de la Constitucién. Tambiém
puede contribuir en algo al fortalecimiento del sentimiento constitucional el manejo consciente, pero
no insistente, del simbolismo nacional. Sin embargo, la formacién del sentimento constitucional
depende ampliamente de los factores irracionales, de la mentalidad y la vivencia histérica de un
pueblo, (-i'.;specialmente de si la constitucién héa salido airosa también en épocas de necessidad
nacional.

A esta Constituicdo, vivamente integrada na sociedade, ndao apenas
juridicamente valida, LOEWENSTEIN, em sua célebre classificagdo ontolégica,
chama de Constituicdo normativa. Suas normas dominam o processo politico ou,
inversamente, o processo de poder se amolda as normas da Lei maior, submetendo-
se a elas. "Para usar uma expressao de todos os dias: a Constituicao é a roupa que
assenta bem e que realmente veste."”

A Constituicdo Federal de 1988, ponto culminante do processo de

redemocratizagao brasileiro, vem se consolidando como uma auténtica Constituicao

"Idem, p.19-20

18SANTOS, Fernando Muniz. O direito de greve dos servidores piblicos civis no Brasil:
contributo a concretizagao do art. 37, VI, da Constituicdo Federal de 1988. Dissertagdo de Mestrado. Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Parana, 1997, p.44.

"L OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona : Editorial Ariel, 1986, p.200.

20
Idem, p.217 e ss.



9
normativa, ndo apenas valida e vigente na sua roupagem formal, mas real e efetiva,
reconhecidamente vinculante, compromisséria, democratica e dirigente.

Isto porque, como afirma Paulo Ricardo SCHIER, "ja no imaginario tedrico
dos operadores juridicos nacionais, vem prevalecendo o entendimento da
Constituicdo nao mais como um catalogo de principios politicos mas, sim, enquanto
documento dotado de juridicidade, obrigando a observancia em todas os niveis da
federagao, todos os 'Poderes' do Estado e todos os particulares”.”

O texto da Constituicido de 1988 é fruto das reivindicagdes e pressdes de
grupos com interesses distintos e muitas vezes opostos durante o processo
constituinte. Nesse sentido, a Constituicao brasileira de 1998 &€ compromisséria, pois
nado alinha uma ideologia socioeconémica especifica, negando outras influéncias,
como as ortodoxas constituices socialistas e liberais.

Os conflitos de interesses presentes no processo constituinte brasileiro
deram origem a uma constituicido eclética, fruto das convergéncias alcancadas
através dos debates travados. Esse carater compromissoério representa uma forca e
nao uma debilidade da Constituicdo. E, ao contrario do que se poderia pensar, as
constituicdes ecléticas ndo apresentam antagonismos em seus textos, pois apos sua
elaboragao tém vida prépria, ndao ficando para sempre vinculadas a vontade dos
constituintes, pois receberao leitura sistematica que ird, necessariamente, evoluir
com a sociedade, suas necessidades e expectativas dentro de um contexto
histérico. Havera sempre uma sintese através de sua interpretacdo, diante de
situagdes concretas, o que permitira o desaparecimento de antagonismos que,

. - g 2
afirmativamente, ndo podem existir.’

21SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional - construindo uma nova dogmatica juridica.
Porto Alegre : Sérgio Fabris, 1999, p.92.

22O democratico processo de elaboragdo da Constituicdo de 1988 gerou, segundo José Eduardo
FARIA, alguns defeitos no texto final: "Resultante de impasses de todo o tipo, negociagdes intrincadas, filtragens
sucessivas e coalizbes precarias no decorrer de dezenove meses, 0 projeto aprovado pela Assembléia
Constituinte peca por sua falta de unidade légico-formal, pela auséncia de fios condutores entre suas normas,
incisos e paragrafos, pela caréncia de um espirito balizador entre seus capitulos, pela inexisténcia de identidade
e ideologia préprias, pela profusdo de casuismos, arcaismos e corporativismos ao lado de medidas inovadoras,
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Esse ecletismo deve ser considerado dentro de uma perspectiva historica,
de formacdo das Constituicbes Sociais. Estas constituicdes surgem no inicio do
século, especificamente em 1917, no México, e em 1919, na Alemanha, fruto de
processo histérico, através do qual, no século dezenove, construiu-se e
desenvolveu-se de forma ameacadora, para a proposta liberal e o capitalismo, uma
teoria antagdnica que, construida sobre bases cientificas e uma critica contundente
ao capitalismo, foi capaz de arrebatar a classe trabalhadora de varios paises.”

A existéncia de duas propostas de Estado, radicalmente opostas, sugeria
um ortodoxismo, em que de um lado se colocava o liberalismo, ou mais
precisamente o capitalismo, e de outro o socialismo real, que visava a construgao de
uma sociedade comunista.

Pouco a pouco o mundo capitalista sentiu a necessidade de se adaptar a
nova realidade histérica para garantir sua sobrevivéncia, passando o Estado Liberal
a incorporar, na sua legislagdo infraconstitucional, parte das reivindicagées
socialistas, criando uma legislagdo previdenciaria e trabalhista, admitindo, ainda, a
intervencao do Estado no dominio econémico.

O liberalismo mostrava contradigées, que s6 seriam superadas através da
aceitacao destas. Este modelo que defendia a nao intervengcdo do Estado nas
questdes sociais e econdmicas somente seria salvo a partir da intervengao estatal
na economia e do oferecimento de direitos sociais, através de um assistencialismo
estatal, que nao era efetivamente a proposta socialista, mas subtraia desta
elementos que atenuassem a tensao social.

Do ortodoxismo liberal, o Estado Liberal da origem ao Estado Social que,
em diferentes graus, ira intervir no dominio econédmico e na questao social. A este

novo modelo de Estado Social pode-se atribuir um carater eclético, pois sua

modernas e democraticas, pela confusdo entre temas materialmente constitucionais e formaimente
constitucionais e pela conjugagdo desarticulada entre propostas de carater estrutural e medidas de natureza
meramente conjuntural". (FARIA, José Eduardo. O Brasil pré-constituinte. Rio de Janeiro : Graal, 1989, p.18-
19).

23MAGALHAES. José Luiz Quadros. A Constituicdo democratica. In: Revista do Conselho Federal
da OAB, ano XXVII, n. 65, jul./dez. 1997, p. 74.
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Constituicao ira conter elementos de cada um dos dois sistemas que se
contrapunham.

A Constituicao Federal de 1988, conclui-se, € compromisséria porque
"condensa um compromisso entre as classes e fragbes de classes sociais que
participaram do jogo politico que conduziu a sua elaboragzo".”

A Constituicio é, ainda, dirigente”

porque estabelece fins, tarefas e objetivos para o Estado e sociedade brasileiros. A atuagéo
governamental, de todos os Poderes, ndo pode ser concretizada sem a prévia observancia dos
referidos objetivos. As politicas publicas devem atuar esses objetivos, que densificam uma vontade
constitucional de construir uma sociedade livre, justa e solidaria. [Por conta da dirigéncia], E preciso
ter claro que a Constituicdo brasileira sustenta uma resposta para o passado, dai porque exige a
transparéncia e a moralidade da Administragdo Publica, aposta na fungdo social da propriedade,
essencialmente da urbana, censura os juros bancarios arrancados dos cidaddos desindexados,
atualiza a Federagdo, investindo na descentralizagado, restringe os poderes do Executivo antes
hipertrofiado, etc. E por isso € dirigente. Apresenta uma diregdo vinculante para a sociedade e o
Estado. A Republica brasileira (a res publica), compreendida como comunidade nacional
independente — momento da unidade — e constituida por classes e fragcdes de classes sociais —
momento do conflito —, desde o prisma juridico, possui objetivos que devem ser perseguidos:
aqueles plasmados no documento constitucional. Cumpre buscar a efetividade desses comandos e
esta é uma miszgéo que ndo pode ser negligenciada por aqueles que pretendem trabalhar um direito
emancipatorio.

Assim, a Constituicdo de 1988, além de ser um documento normativo e ter
uma interagdo com a sociedade, possui forca normativa inequivoca. Devem ser
afastadas as concepgdes que véem na Constituicdo (ou em algumas de suas

normas) apenas um significado politico. Desde Vezio Crisafulli esta superado o

entendimento de que a Constituicdo contempla determinados preceptivos (como as

2“CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo (por uma dogmaética
constitucional emancipatéria). In: Anais do Semindrio Nacional sobre o uso alternativo do direito, evento
comemorativo do sesquicentenario do Instituto dos Advogados Brasileiros, realizado no Rio de Janeiro, de 07 a
09 de junho de 1993. Rio de Janeiro : Selegdes Juridicas COAD/ADV, n. 01/94, p.40.

» A respeito dessa categoria, conferir CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e
vinculagcao do legislador - contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas.
Reimpressao, Coimbra : Coimbra, 1994. Apesar de algumas revisdes criticas efetuadas posteriormente pelo
autor (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Rever ou romper com a constituicdo dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 15, p. 7-
17), a dirigéncia da Constituicdo ainda deve ser tomada como importante dado no Brasil, onde os direitos
fundamentais sociais ainda estdo longe de alcangar a concretizagdo necessaria para garantir a todos uma vida
digna.

*GCLEVE, C. M. Obra citada, p.41-42.
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normas programaticas) destituidos de carater juridico e a mais recente doutrina
entende que nao ha dispositivo constitucional despido de normatividade.”

A Constituicdo Federal deve ser utilizada pelo operador juridico como guia
no trabalho de interpretacdo do direito infraconstitucional. Seu sentido juridico-
axiolégico ndo pode ser ignorado. Uma adequada leitura do direito
infraconstitucional pelas lentes do Direito Constitucional ainda € um desafio a ser
resolvido. Mais que um desafio, € uma tarefa de cuja importancia a maioria dos
operadores juridicos ainda ndo se deu conta. E de fato, a adaptacao da realidade
normativa a Constituicdo Federal de 1988 constitui, mais do que uma imposi¢ao de

ordem historica, uma imposigéo tedrica.

1.2 SISTEMA CONSTITUCIONAL : PRINCIPIOS E REGRAS

Tendo em vista as nogdes de Constituicao formal e material langadas no
inicio deste trabalho, entendemos, na esteira do pensamento de SCHIER,” tratar-se
de duas faces de um mesmo fenémeno: o sistema constitucional.

Com efeito, Paulo BONAVIDES salienta que

como toda a Constituigdo € provida pelo menos de um minimo de eficacia sobre a realidade (...) €
claro que o problema constitucional toma em nossos dias nova dimensdo, postulando a necessidade
de coloca-lo em termos globais, no reino da sociedade. Essa Sociedade, invadida de interferéncias
estatais, nao dispensa, por conseguinte, o reconhecimento das forgcas que nela atuam
poderosamente, capazes de modificar com rapidez e freqiiéncia o sentido das normas
constitucionais, maleaveis e adaptativas na medida em que possam corresponder, de maneira
satisfatéria, a prementes e fundamentais exigéncias do meio social. Daqui surge o claro imperativo
de colocar a constituigdo escrita num sistema: o sistema constitucional, quer dizer, aquele que
abrange todas as forgas excluidas pelo constitucionalismo classico ou por este ignoradas ...29

Neste passo, € valiosa a contribuicao de Claus-Wilhelm CANARIS sobre a

nogao de sistema. Segundo CANARIS, para a compreensdo desta categoria a

27CLEVE, C. M. A fiscalizagao abstrata de constitucionalidade do Direito Brasileiro. p.33-34.
23SCHIER, P. R. Filtragem constitucional..., p.85.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. S3o Paulo : Malheiros, 1996, p.79.
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classica definicdo de KANT - "que caracterizou o sistema como 'a unidade, sob uma
idéia, de conhecimentos variados' ou, também, como um ‘conjunto de
conhecimentos ordenado segundo principios™ - & determinante.”” Na mesma
direcdo, salienta a importancia da definicao juridica de SAVIGNY, para quem o
sistema € a "concatenagéo interior que liga todos os institutos juridicos e as regras
de Direito numa grande unidade”.”

Nessas definicoes, segundo CANARIS, existem duas caracteristicas
comuns: a ordem e a unidade.” Com a ordenacio pretende-se exprimir um estado
de coisas intrinseco a realidade. No que diz respeito a unidade, verifica-se que este
fator modifica o que resulta ja da ordenagao, por ndao permitir uma dispersdo numa
multitude de singularidades desconexas, antes devendo deixa-las reconduzir-se a
uns quantos principios fundamentais.”

A aceitacao da idéia de sistema constitucional traz, segundo Octavio

Campos FISCHER, duas consequéncias:

... substituindo-se a expressédo Constituicdo por Sistema Constitucional procura-se refletir, de modo
mais apurado, uma — ndo tdo — nova realidade; a de que a Constituicdo ndo se encontra despida de
valores e que estes, ao contrario do que se poderia pensar, materializados através dos principios,
sdo normas juridicas, apesar do alto grau de abstragdo. Mais — como segunda posicdo a ser
defendida: se a Constituicdo ocupa o topo do ordenamento juridico, sendo o fundamento da
validade de todas as demais normas juridicas, ao se falar em Sistema Juridico, estar-se-ia falando,
com mais propriedade, em um Sistema Constitucional, justo porque despido, também, daquela idéia
de Sistema Juridico como Sistema Fechado.34

A propésito, segundo CANARIS, a abertura € uma caracteristica propria do

Sistema Juridico dada a incompletude do conhecimento cientifico, por um lado, e a

0 CANARIS, Claus-Wilheim. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 2. ed. Trad. de Antdnio Menezas Cordeiro. Lisboa : Cauloste Gulbenkian, 1996, p.10.

31

‘Idem, p.10-11.
32

Idem, p.12.
33

Idem, ibidem.

34FISCHER, Octavio Campos. Sistema Juridico, Constituicdo e Sistema Constitucional. sn.t.,
Curitiba, p.9.
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mutabilidade dos valores juridicos, por outro. Deveras, o Direito € um fenémeno
situado no processo da histéria e, por isso, mutavel.”

Deste ponto, tem-se a possibilidade de se falar em um sistema
constitucional aberto,* composto por principios e regras, orientado segundo valores
resultantes do compromisso firmado entre as classes antagdnicas no momento do
pacto constituinte, compromisso este que pode ser refeito em outras bases,
consonantes com as mudangas de interesses e pretensdes destas classes, sem que
isto importe na destruicao do sistema constitucional.

A distingao entre regras e principios constitucionais, compreendidos como
duas espécies do género norma juridica, € o ponto crucial para a compreensao dos
direitos fundamentais.

O professor José Joaquim Gomes CANOTILHO sugere varios critérios
para distinguir, quanto ao contetdo, regras e principios: “grau de abstracao”; “grau
de determinabilidade”; “carater de fundamentalidade no sistema”; “proximidade da
idéia de direito”; “natureza nomogenética”.”’ Significa dizer que os principios podem
incidir em diversas realidades, pois possuem um grau de abstragdo mais elevado em
relagado as regras. Enquanto estas podem ser aplicadas de modo direto ao caso
concreto, os principios necessitam de uma atividade de mediagdo. Os principios
possuem um papel de destaque na estruturacdo do sistema juridico e no sistema
das fontes de direito. As regras possuem uma vinculatividade estreita, enquanto os
principios expressam "’standards’ juridicamente vinculantes radicados nas

exigéncias de justica (DWORKIN) ou na ‘idéia de direito’ (LARENZ)”.”* Os principios

*CANARIS, C. Obra citada, p. 281.

36"Um sistema normativo considera-se em termos l6gicos como um sistema aberto quando se ndo
pressupée que apenas 0 explicitamente prescrito € também admitido. A contrario, 0 exemplo de sistema
normativo fechado reconduz-se a férmulas tipicas como: ‘o que ndo é proibido é permitido’, ou o ‘que ndo é
permitido € proibido™”. (CANOTILHO, J.J.G. Constituicao dirigente e vinculacao do legislador..., p. 440) .

*’CANOTILHO, J.J.G. Direito constitucional e teoria da Constituigao. Coimbra : Aimedina, 1998, p.
1034-1035.

*dem, p.1034.
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sao o fundamento, a razao de ser das regras juridicas, estando na base do sistema.

A analise dos complexos pressupostos diferenciadores inicialmente
propostos por CANOTILHO deixa transparente a existéncia de certas caracteristicas
proprias dos principios (generalidade, fundamentalidade, etc.). Resta saber,
contudo, se a diferenga entre regras e principios & apenas de grau.

BONAVIDES faz a seguinte distingao: “... os principios sdo normas dotadas
de alto grau de generalidade relativa, ao passo que as regras, sendo também
normas, tém, contudo, grau relativamente baixo de generalidade”.”

Para Ronald DWORKIN a distingdo entre regras e principios é de carater
I6gico. As regras contém determinagées imperativas, sendo aplicaveis a maneira do
“tudo ou nada™ (permitindo, proibindo ou impondo). Os principios, ao contrario, nao
indicam conseqiiéncias juridicas que se seguem automaticamente quando ocorrem
as condigdes previstas.

Essa diferenca légica, segundo DWORKIN, revela uma dimensao de peso
ou de importancia ausente nas regras. Em um caso concreto em que varios
principios podem incidir, a solugdao deve levar em conta o peso de cada um deles a
fim de escolher qual sofrerd menos constricdo. E a prevaléncia de determinado
principio no caso concreto nao traz como conseqiiéncia a exclusdo do principio
preterido do ordenamento juridico, pois a colisdo de principios se da apenas entre
principios validos."

As regras, ao contrario, nao possuem essa dimensdo. No caso de duas

3QBONAV|DES, P. Obra citada, p.249.
wDWORKlN, Ronald. Los Derechos en serio. 3. reimpressdo, Barcelona : Ariel, 1997, p.24.

41Haveré colisdo ou conflito sempre que se deva entender que a Constituicido protege
simultaneamente dois valores ou bens em contradigdo concreta. A solugdo das colisdes ou conflitos ndo pode
ser resolvida com o recurso a idéia de uma ordem hierarquica dos valores constitucionais. Tera, pois, de
respeitar a protegcdo constitucional dos diferentes direitos, procurando a solugdo no quadro da unidade da
Constituicdo, isto €, tentando harmonizar da melhor maneira possivel os preceitos divergentes. Dessa maneira, o
intérprete deve se orientar através de um critério de proporcionalidade na distribuicdo dos custos do conflito,
ponderando e/ou harmonizando todos valores envolvidos no caso concreto. (VIEIRA DE ANDRADE, José
Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Reimpressdo, Coimbra : Aimedina,
1987, p. 220 e ss.)
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regras entrarem em conflito, somente uma delas sera valida, cabendo ao intérprete-
aplicador identifica-la. Importa observar que o conflito entre regras juridicas é
denominado de antinomia pela doutrina. Esta incompatibilidade entre as regras é
resolvida pelos critérios cronolégico (lex posterior derogar priori), hierarquico (lex
superior derogat inferior) e da especialidade (lex specialis derogat generali).”

Assim, a distingdo crucial entre regras e principios pode ser encontrada,
segundo DWORKIN, numa dimensao concernente ao peso, ou valor, intrinseca aos
principios.”

Ja a distingdo proposta pelo professor Robert ALEXY pressupbe a
existéncia nao apenas de uma distingdo de grau entre os principios e as regras, mas
fundamentalmente de qualidade."4

O elemento que permite sustentar esta posicdo é a caracteristica dos
principios de constituirem mandatos de otimizagdo, normas que prescrevem algo
para ser efetivado da melhor maneira possivel, segundo as possibilidades faticas e
juridicas in concreto.” O cumprimento dos principios exige, desta forma, o confronto
com a realidade em si e com outras normas juridicas opostas. Em conseqiéncia, o
fato de um principio ser valido para um caso nao significa que valha como resultado
definitivo para todo e qualquer caso similar.

Assim, principios sdo nucleos de condensagdes nos quais confluem

QBOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 3. reimpressdo, Brasilia : Ed. Universidade
de Brasilia, 1991, p.92-107.

“DWORKIN, R. Obra citada, p.26.

44ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. de Ernesto Garzén Valdés. 1.
reimpressdo. Madrid : Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p.86. Cumpre ressaltar que o pensamento
desse jurista esta sendo utlizado apenas para fundamentar a concepgao "forte" dos principios, pois - como sera
visto no item 1.4 deste Capitulo - entre os pressupostos teéricos que norteiam o presente estudo encontram-se a
metodologia concretista e a teoria estrutural da norma de MULLER, as quais, segundo ALEXY, séo inconciliaveis
com a teoria semantica da norma, por ele desenvolvida. Segundo ALEXY, "Aquello que aqui es llamado
‘disposicion de derecho fundamental' corresponde a lo que Milller llama 'texto’, y aquello que aqui lleva el nombre
de 'norma’ es lo que Miiller llama 'programa normativo'. El concepto de ambito normativo, que en la teoria de la
norma de Miller tiene una importancia central, no aparece." (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales, p. 75).

45 .
Idem, ibidem.
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valores e bens constitucionais, isto €, sdo expressées do ordenamento constitucional
e nao formulas aprioristicas contrapostas as normas.*

ALEXY introduz, entdo, o conceito de relagcdo de precedéncia
condicionada, segundo o qual, em um determinado caso, indicam-se as condigdes
sob as quais um principio precede outro.” Sob outras condigdes, a precedéncia
pode ser solucionada de modo diverso. Assim, inexiste interesse que mereca
antecipadamente a precedéncia em face de um outro. Em outras palavras: nao
existem relagdes absolutas de precedéncia. Portanto, melhor seria, retifica o autor,
falar-se ndo em precedéncia de um principio, interesse ou pretensdo, mas em
"condigao de precedéncia".”

As regras, por sua vez, sido normas que podem ou nao ser cumpridas. Se
uma regra é valida, entdo ha de se fazer exatamente o que ela exige, a menos que
se tenha estabelecido uma exceg¢ao. Elas contém, pois, determinagées no ambito do
real e juridicamente possivel. Assim, os conflitos de regras se resolvem na dimensao
da validez. Ou seja, somente podem ser solucionados mediante a incluséo de uma
clausula de excecgéo, debilitando seu carater definitivo ou declarando-se invalida
pelo menos uma das regras. Por isso, na aplicagdo aos casos concretos, as regras
valem ou ndo valem, incidem ou nao incidem, umas afastando e/ou anulando as
outras sempre que as respectivas consequéncias juridicas forem antinbmicas ou
reciprocamente excludentes.”

| Portanto, enquanto os principios sdo sempre razoes prima facie, as regras,
a menos que se tenha estabelecido uma clausula exceptiva, sao razées definitivas.
Esta sdcinta analise do escélio dos professores ALEXY e DWORKIN

permite concluir que a distingdo entre regras e principios € mais profunda que a

““CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicao, p.49.
“"ALEXY, R. Obra citada, p.92.
48

Idem, p.93.

4900ELHO, Inocéncio Martires. Interpretacao constitucional. Porto Alegre : Sérgio Fabris, 1997,
p.80.
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apontada pelos critérios de graduagdo antes citados, havendo uma efetiva
diferenciagao légica e qualitativa entre as duas espécies de norma.

O professor CANOTILHO,” seguindo os passos de DWORKIN e ALEXY,
preceitua que essas diferengas qualitativas traduzem-se, fundamentalmente, em
quatro aspectos:

a) os principios impéem uma ‘otimizagdo, com varios graus de
concretizacao, dependendo das condig¢oes faticas e juridicas; as regras
contém exigéncias que sao ou nao cumpridas;

b) enquanto os principios "permitem o balanceamento de valores e
interesses”,”' as regras devem ser cumpridas "na exacta medida das
suas prescricdes, nem mais nem menos";”

c) as regras contraditérias nao convivem simultaneamente; os principios
conflitantes podem ser harmonizados, "pois eles contém apenas
'exigéncias’ ou ‘standards’ que, em 'primeira linha' (prima facie), devem
ser realizados";”

d) os principios geram questoes de "validade e peso (importancia,
ponderagao, valia )";54 as regras suscitam questdes de validade.

Em sintese, pode-se afirmar que os principios e regras cumprem, cada
qual a sua maneira, especificas fungdbes no ordenamento, pois um "constitucio-
nalismo adequado" necessita das duas espécies normativas para se constituir em
um sistema aberto.”

Ressalta-se que "tal diferenga qualitativa nao invalida as consideragodes a

*CANOTILHO, J.J.G. Direito constitucional e teoria da Constituigao, p.1.034.
51
Idem, p.1.035.
52
Idem., ibidem.
53
ldem, ibidem.
54
Idem. 1.036.

55
Idem, ibidem.



19

respeito de tanto principios como regras serem espécies do género normas
juridicas. Isto porque a estrutura de ambos é a mesma".”

A conseqiiéncia légica da distingdo entre regras e principios €&, pois, tornar
o sistema constitucional aberto, tendo em vista a abertura dos principios a
"valores"” Em sendo aberto, pode ser reconstruido com o devir histérico,
proporcionando uma interpretagado construtiva e concretizadora dos compromissos
plasmados na Constituicao.

E oportuno, aqui, observar que DWORKIN distingue os principios do que
chama de “policies”. Enquanto os principios seriam exigéncias de justi¢a, de
eqlidade ou de qualquer outra dimensao da moral, as policies conteriam objetivos a
serem alcangados, em geral um melhoramento em algum aspecto econdmico,
politico ou social da vida da comunidade.”

Assim, de acordo com DWORKIN, a proposi¢cao segundo a qual deve ser
reduzido o numero de acidentes de automével € uma policy e a que estipula que
nenhum homem pode aproveitar-se de sua propria torpeza é um principio.”

Como ensina Vera Karan de CHUEIRI, esta diferenga constitui "o nervo da
teoria de adjudication de Dworkin", em que as decisdes baseadas em principios
atenderdo a um direito individual e as decisbes fundamentadas em politicas

atenderzo a um fim coletivo, tendo em vista o bem-estar geral da comunidade.”

SGSANTOS, Fernando Muniz. O direito de greve dos servidores publicos civis no Brasil.., p.58. O
autor esclarece ainda que "em termos estruturais, tem-se que as regras s&o pouco maleaveis, sendo
estabelecidas para incidir em determinadas realidades, enquanto os principios possuem uma estrutura
maleavel, 'aberta’, que os capacita a incidirem em diversos casos concretos, dos mais diferentes matizes". (p.
58).

57Segundo CANOTILHO, é a "textura aberta" dos principios que possibilita a "respiragdo” do "sistema
constitucional" (Cf. CANOTILHO, J.J.G. Direito constitucional e teoria da Constituicao, p. 1.037). Sobre
"principio e valor" ver FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos - a honra, a intimidade, a vida privada e
a imagem versus a liberdade de expressdo e informagdo. Porto Alegre : Sérgio Fabris, 1996, p.43 e ss.

**DWORKIN, Ronald. Obra citada, p.72.
59
Idem, p.73.

“CHUEIRI, Vera Karan de. Filosofia do Direito e modernidade - Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos. Curitiba : JM Editora, 1995, p.73.
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A nogao de policies de DWORKIN apresenta-se muito préoxima do que
CANOTILHO denomina de "principios constitucionais impositivos". Segundo o autor,
"nos principios constitucionais impositivos subsumem-se todos os principios que,
sobretudo no ambito da constituicao dirigente, impéem aos 6rgaos do Estado,
sobretudo ao legislador, a realizacédo de fins e a execugao de tarefas. Sao, portanto,
principios dinamicos, prospectivamente orientados”.”

Outrossim, & nitida a proximidade das policies de DWORKIN ao que Eros
Roberto GRAU denomina de normas-objetivo. Segundo GRAU, "a definigao dos fins
das politicas publicas implementadas € enunciada em normas juridicas — normas
objetivo — que passam a determinar os processos de interpretaggo do direito”.” As
normas-objetivo, assim, como o préprio nome sugere, fixam objetivos e evidenciam
o carater instrumental do direito. Sd0, segundo Cristiane DERANI, "enunciados
normativos vinculados aos principios, assumindo, portanto, um carater finalistico
mutavel, como as demais normas, a medida que o sentido destes principios se
modificam”.”

A tipologia de principios canotilhiana se funda, ainda, sobre outras trés
categorias teérico-taxiondmicas que serao utilizadas como referéncia no decorrer do
trabalho: principios juridicos fundamentais, principios politicos constitucionalmente
conformadores e principios-garantia.

Por principios juridicos fundamentais, CANOTILHO compreende aqueles
"principios historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na
consciéncia juridica e que encontram uma recepgao expressa ou implicita no texto

constitucional".*

*' CANOTILHO., J. J. G. Direito Constitucional e teoria da Constituigao, p.1.040.

“GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. Sao Paulo : Malheiros, 1996,
p.136.

“DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sio Paulo : Max Limonad, 1997, p.206.

6ACANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢ao, p.1.038.
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Ja os principios politicamente conformadores condensam, segundo o
autor, "as opgdes politicas nucleares" e refletem "a ideologia inspiradora da
constituicao".” Nesta sede, CANOTILHO situa os "principios definidores da forma de
Estado": "principios da organizagdo econémica social", "principios estruturantes do
regime politico" e os "principios caracterizadores da forma de governo.”

Por fim, CANOTILHO chama a atengdo para a existéncia de outros
principios que ‘"visam instituir directa ou imediatamente uma garantia dos
cidadaos."” Tais principios - como o da legalidade estrita em matéria criminal, o da
inocéncia, o do juiz natural - permitem o "estabelecimento directo de garantias para
os cidadaos”,” possuindo uma densidade normativa maior € um menor grau de
vagueza.

Nao é objetivo deste trabalho fazer uma tratativa analitica da complexa
problematica dos principios e das suas relagées com as normas juridicas. A doutrina
néo € uniforme no tratamento do tema e as posigbes dos autores sdao as mais
dispares.” A abordagem feita, contudo, & capaz de ofertar os subsidios que o

desenvolvimento do presente trabalho exige.

1.3 EVOLUGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina que se dedica ao estudo dos direitos fundamentais costuma
mencionar a existéncia de trés geragbes ou dimensdes de direitos, havendo,

inclusive, quem defenda a existéncia de uma quarta gerac,::?zo.70 Isto porque, desde o

65

Idem, p. 1.040.
66

Idem, Ibidem.
67

Idem, p. 1.041.
68

Idem, ibidem.

* Para uma completa abordagem sobre a tematica ver ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios

Constitucionais. Porto Alegre : SAFe, 1999.

70 Ver, por todos, BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional, p. 514 e ss.
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seu reconhecimento nas primeiras constituicoes até os dias de hoje os direitos
fundamentais sofreram diversas mutagées quanto ao seu contetdo.

Com efeito, ndo ha como negar, na esteira do pensamento de Norberto
BOBBIO,” que por mais fundamentais que sejam, os direitos humanos” sao frutos
de conquistas histéricas, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes. _ »

E preciso ter em mente, entretanto, que a conquista e o reconhecimento de
novos direitos fundamentais tém o carater de um processo cumulativo, com a
expansao e o fortalecimento dos direitos. Dai porque BONAVIDES chama a atengao
para a imprecisao do uso da expressao "geracdes de direitos", que pode dar a falsa
impressao da substituigio de uma geragao por outra,” razio pela qual acentua que
‘o vocabulo 'dimensao’ substitui, com vantagem légica e quantitativa, o termo
‘geragao”.

Divergéncias terminolégicas a parte, os direitos fundamentais, no inicio de
sua formagao como construgao juridica, sdo concebidos como direitos subjetivos
publicos, isto &€, como direitos do cidadao oponiveis frente ao Estado. Associados a
separagao entre o Estado e a sociedade, sdo identificados como direitos de
liberdade, traduzindo a afirmagao de um espago privado vital nao sujeito a violagao
pelo Estado. Este somente deveria cumprir o papel de evitar conflitos entre as

liberdades individuais.

71BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. 9. ed. Rio de Janeiro :
Campus, 1992, p.5.

72Hé uma grande divergéncia na doutrina quanto a questao terminolégica. Ora os direitos humanos
sdo utilizados como sinénimos de expressdes como "direitos naturais", "liberdades fundamentais", "direitos
subjetivos publicos", "direitos fundamentais”, s6 para citar alguns exemplos, ora sdo tomados como expressao
distinta a exprimir idéias especificas. A expressdo direitos humanos normalmente é utilizada para fazer
referéncia aqueles direitos consagrados nos diversos documentos internacionais. Ja a expressado direitos
fundamentais é associada aqueles direitos incorporados nas Constituicoes ou Leis Fundamentais. No presente
texto, esses dois termos sdo utilizados indistintamente, dado que a fundamentalidade - em sentido
material - € comum tanto aos direitos humanos quanto aos direitos fundamentais. A fundamentalidade,
com efeito, diz respeito as situagées sem as quais a pessoa humana nio convive e, as vezes, sequer
sobrevive. Sobre a utlilizagdo do termo "direitos humanos" e outros afins ver PEREZ LUNO. Antonio Enrique.
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5. ed. Madrid : Tecnos, 1995, p. 21 e ss.

73BONAVIDES, P. Obra citada, p.525, e SARLET, Iingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos
Fundamentais. Porto Algre : Livraria do Advogado, 1998, p.47.
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Verdadeiros direitos fundamentais seriam, assim, nas palavras de Jorge
Reis NOVAES, "os direitos do homem individual, isolado e abstracto, tais como a
liberdade de consciéncia, a liberdade pessoal, a inviolabilidade de domicilio, o sigilo
de correspondéncia, a propriedade privada”.”

Sao, por este motivo, caracterizados como direitos de cunho negativo,‘uma
vez que implicam um dever de absten¢do por parte do Estado, resguardando um
espaco para a autodeterminagéao individual.

Complementados posteriormente pelas liberdades de expressao coletiva e
pelos direitos de participagdo politica, enquadram-se na categoria dos chamados
direitos fundamentais de primeira dimensao.

O expoente da teoria dos direitos publicos subjetivos foi Georg JELLINEK,
que distinguia quatro espécies de situagdes nas quais se pode encontrar o individuo
em relagéo ao Estado: status subjectionis, status negativus, status positivus e status
activus.

De acordo com as licbes de ALEXY, o status subjectionis, ou status
passivo, revelaria um estado de submissdo do individuo frente ao Estado. O
individuo seria meramente detentor de deveres, e nao de direitos, vinculado aos
mandamentos e proibi¢cdes legitimamente impostos pelo Estado. O segundo status
referido por JELLINEK, o negativo ou libertatis, resguarda ao individuo um espacgo
de autodeterminagao. Implica, por parte do Estado, um dever de nao intervengao
nessa esfera individual de liberdade. O status positivo, também chamado status
civitatis, assegura ao individuo a possibilidade de pleitear junto ao Estado
determinadas acbes positivas. Por fim, o status ativo garante a possibilidade de
participar ativamente da formagao da vontade estatal, através, por exemplo, do

direito ao sufragio. ”

74NOVAES, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito - do Estado de Direito
Liberal ao Estado Social e Democratico de Direito. Separata do volume XXIX do Suplemento ao Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra : Coimbra Editora, 1987, p.74.

7 ALEXY, R. Teoria de los derechos fundamentales, p. 247 e ss.
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Em que pesem as duras criticas desenvolvidas ao longo do século a teoria
de JELLINEK, dentre as quais destacam-se as formuladas por Konrad HESSE e
Peter HABERLE,” a doutrina dos quatro status continua sendo utilizada como
parametro para a classificagdo dos direitos fundamentais.”

A chamada segunda dimensao dos direitos humanos surge em decorréncia
dos graves problemas sociais e econémicos que acompanharam o processo de
industrializagao na Europa Ocidental. A percepgao de que a consagragao formal da
liberdade nao propiciava a efetiva garantia do seu gozo acabou gerando amplos
movimentos reivindicatérios que culminaram por atribuir ao Estado um papel mais
ativo para sua realizagdao. Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o
Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado.” Os direitos fundamentais de
segunda geracao caracterizam-se por outorgarem ao individuo direitos a prestagdes
indispensaveis ao pleno exercicio da liberdade, como o direito ao trabalho, a saude,
a educagao, etc.

Os novos direitos, os direitos econémicos, sociais e culturais, nascem
abragados ao principio da igualdade,” rompendo a tradigdo individualista e
antiestatal que estava na base dos direitos classicos de liberdade.

O trago distintivo dessa nova fase dos direitos fundamentais é o seu
carater objetivo ou institucional. Ou seja, os direitos fundamentais passam a
expressar uma ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este cabe a sua
concretizagdo. Traduzem-se em direitos que requerem a implementacao de politicas
publicas.

Ainda no ambito dos direitos da segunda dimensao, ressalte-se o fato de

7(’Sobre as criticas desses autores ver SARLET, Ingo Wolfgang. Obra citada, p.153 e ss.

77No Brasil, ver TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: Teoria
dos Direitos Fundamentais: Org. : Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro : Renovar, 1999, p. 239 e ss.

" SARLET, I. W. Obra citada, p.49.

" BONAVIDES, P. Obra citada, p.518.
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que estes também englobam as chamadas liberdades sociais, do que dao conta,
segundo SARLET, "os exemplos da liberdade de sindicalizagado, do direito de greve,
bem como do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como
o direito a férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario
minimo, a limitagdo da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais
representativos”.”

Em continuidade, recentemente teria surgido uma terceira dimensao dos
direitos humanos, também denominada de fraternidade ou de solidariedade,”
correspondendo a direitos relativos a prote¢ao de grupos humanos. Como exemplos
pode-se elencar os direitos ao meio ambiente sadio, a paz, ao desenvolvimento, a
livre determinagdo dos povos, entre outros.

Segundo BONAVIDES, os direitos da terceira dimensao "tendem a
cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que nao se destinam a protegcao
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém
primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta”.”

O trago distintivo desses direitos reside, portanto, na sua titularidade
coletiva e no fato de exigirem esforgcos e responsabilidades até mesmo em escala
mundial para sua efetivagao.

Por fim, ha quem fale numa quarta dimensao de direitos, como
BONAVIDES, decorrentes do desenvolvimento da globalizagdao politica,
correspondendo a "derradeira fase de institucionalizagdo do Estado social. Sao
direitos da quarta geragao o direito a democracia, o direito a informagao e o direito
ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em

sua dimensdo maxima de universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no

*SARLET, I. W. Obra citada, p.50.
81
|dem, ibidem.

*BONAVIDES, P. Obra citada, p.523.
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plano de todas as relagdes de convivéncia”.”

Como salientado no inicio deste tépico, o emprego da expressao
"geracdes" deve ser utilizado com cautela. Isto porque, reafirma-se, o uso da
expressdo pode dar a falsa impressdao de que uma geragao substitui a outra. Ao
contrario, a concepgéo contemporanea dos direitos humanos conjuga a liberdade e
a igualdade, do que decorre que esses direitos passam a ser concebidos como uma
unidade interdependente e indivisivel. Entre os direitos individuais, sociais ou
coletivos, nas palavras de Antonio Augusto CANCADO TRINDADE, "nédo pode haver
sendo complementaridade e interacdo, e ndo compartimentalizagao e antinomia".*
Deveras, a garantia de uma vida digna para todas as pessoas — sejam mulheres,
negros, homossexuais, indios, idosos, pessoas portadoras de deficiéncias,
populacdes de fronteiras, estrangeiros e emigrantes, refugiados, portadores de HIV
positivo, criangas e adolescentes, policiais, presos e os despossuidos — ndo admite
a adogao de mecanismos que priorizem determinados direitos em detrimento de
outros.

Os direitos fundamentais, portanto, devem ser compreendidos como o
conjunto de direitos individuais (relativos a liberdade, igualdade, propriedade,
segurancga e vida), sociais (relativos a educacéo, trabalho, lazer e seguridade social,
entre outros), econdmicos (referentes ao pleno emprego, meio ambiente e
consumidor) e politicos (relativos as formas de realizagdo da soberania popular),
capazes de concretizar as exigéncias humanas da dignidade, da liberdade e da
igualdade.

Por isso, a negagdo ou violagdo dos direitos econdémicos, sociais e

culturais, materializada, por exemplo, na pobreza absoluta, afeta, segundo

83
Idem, p.525.

84CAN(}ADO TRINDADE, Anténio Augusto. Do Direito Econémico aos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais. In: Desenvolvimento Economico e Intervengao do Estado na Ordem Constitucional - estudos
juridicos em homenagem ao professor Washington Peluso Albino de Souza. Porto Alegre : Sérgio Fabris, 1995,
p.16.
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CANCADO TRINDADE, "os seres humanos em todas as esferas de suas vidas
(inclusive a civil e politica), revelando assim de modo marcante a inter-relagdo ou
indivisibilidade de seus direitos”.

A pobreza extrema, prossegue CANCADO TRINDADE,

... constitui, em ultima andlise, a negagdo de todos os direitos humanos. Como falar de direito de
livre expressdo sem o direito & educagdo? Como conceber o direito de ir e vir (liberdade de
movimento) sem o direito @ moradia? Como contemplar o direito de participagdo na vida publica sem

o direito a alimentagdo? Como referir-se ao direito a assisténcia judiciaria sem ao mesmo tempo ter

presente o direito a saude? E os exemplos se multiplicam. Em definitivo, todos experimentamos a

indivisibilidade dos direitos humanos no quotidiano de nossas vidas: &€ esta uma realidade

inescapavel. Ja néao st;é lugar para compartimentalizacdes, impde-se uma visdo integrada de todos
os direitos humanos.

Nao é dificil, desse modo, visualizar a indivisibilidade dos direitos
fundamentais, bastando para isto enumerar os diversos direitos que compdem os
grupos de direitos fundamentais mencionados e perceber que do ponto de vista
l6gico ndo ha efetivamente liberdade sem que existam as condi¢des minimas para o
seu exercicio. Dai os direitos sociais e econémicos surgirem como garantias
socioecondmicas de implementagao dos direitos individuais e politicos.™

A Constituicao de 1988, inspirada pelos ventos da redemocratizacao
brasileira, contempla a mais precisa e pormenorizada carta de normas
consubstanciadoras de direitos fundamentais de nossa histéria. Nela estao
assentados direitos individuais, correspondentes aqueles relativos a vida, liberdade,
propriedade, seguranca e igualdade; direitos politicos, ou seja, de participagao
popular no Poder do Estado; direitos sociais, relativos a saude, educacgao,
previdéncia e assisténcia social, lazer, trabalho, seguranca e transporte; e também
direitos econdmicos, que sao aqueles que viabilizam as politicas econémicas,

protegendo interesses individuais, coletivos e difusos.

Vale notar que os direitos fundamentais nao estao somente enumerados

85
Idem, p. 31.

86No mesmo sentido, ver CLEVE, C. M. A fiscalizagdo abstrata de Constituciona-lidade no Direito
Brasileiro, p.213.
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no Titulo Il da nossa Constituicdo. Isto porque, conforme DERANI, "é direito
fundamental, também, aquele direito constitucionalmente atribuido, em cujo
conteido se pode identificar uma coordenagdao de prescricoes de direitos
fundamentais basicos (liberdade, igualdade, fraternidade), e cuja realizagao revela-
se na concretizagao total ou parcial destes direitos fundamentais”.”

Um exemplo tipico dessa situagdo é o direito a saude. Trata-se de direito
fundamental, explicitamente reconhecido no Titulo Il da Constituicdo Federal, em
seu art. 6°, como direito social. A interpretagao sistematica, por seu lado, faz com
que os direitos se espalhem pelo texto, de forma que o assegurado genericamente
no art. 6° seja detalhado nos arts. 196 e 197.

Do mesmo modo, podemos situar o direito ao trabalho. Assegurado no art.
6° da Constituicado Federal como direito social fundamental, o direito ao trabalho
espraia-se no art. 170, inciso VI, que determina a busca do pleno emprego como
um dos principios que devem nortear a ordem econémica nacional.

Com efeito, Luiz Alberto David ARAUJO e Vidal Serrano NUNES JUNIOR
sugerem que devem receber o adjetivo fundamental, independentemente do local
onde se encontram plasmados na Constituicdo, todos aqueles direitos que possuam

3 “

as caracteristicas da “historicidade”, “universalidade”, “limitabilidade”, “concorréncia”
e “irrenunciabilidade”.”

A historicidade, tal como sustenta BOBBIO, representa a evolugao
cumulativa dos direitos fundamentais, caracterizada pelo constante surgimento de
novos direitos a garantir a dignidade dos seres humanos.

A universalidade dos direitos fundamentais, por seu turno, significa que

estes direitos pertencem a todos os seres humanos, sem qualquer distingdo fundada

em atributos inerentes a espécie humana ou na posi¢ao social que ocupam.

87DERANI, C. Direito ambiental econdémico, p.219.

88ARAl'JJO, Luiz Alberto David; NUNES JR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo : Saraiva, 1998, p.59 e ss.
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Ja a caracteristica da limitabilidade exprime a possibilidade dos direitos
fundamentais, diante de um caso concreto, chocarem-se entre si. “Nesses casos, a
convivéncia dos direitos em colisdao exige um regime de cedéncia reciproca’.” Ou
seja, os direitos fundamentais nao sao absolutos.

A concorréncia indica que os direitos fundamentais podem ser
acumulados. Uma mesma situagao pode ser regulamentada por mais de um preceito
constitucional.”

ARAUJO e NUNES JUNIOR, por fim, destacam a caracteristica da
irrenunciabilidade, significando que os direitos fundamentais podem nao ser
exercidos, mas nunca renunciados.”

A Constituicdo de 1988 também impde ao Estado brasileiro reger-se, em
suas relagdes internacionais, pelo principio da "prevaléncia dos Direitos Humanos"
(art. 4°, 1l). Estabelece, ainda, a incorporagao ao direito brasileiro das normas de
direitos humanos decorrentes de tratados internacionais ratificados pelo Brasil,
conferindo-lhes o status de norma constitucional (art. 5°, § 2°).” Essa incorporagso
das normas de direitos humanos internacionais representa nao sé o fortalecimento
dos direitos ja assegurados na Constituicdo, mas a geragao de novos direitos civis e
politicos e, principalmente, econémicos, sociais € culturais.

Como resultado desta nova realidade constitucional deu-se a adesao do
Brasil, no inicio dos anos noventa, aos Pactos Internacionais de Direitos Civis e
Politicos, e de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais,” que se encontram entre os

mais importantes instrumentos internacionais de protecao aos direitos humanos.
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Idem, p.61.
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Idem, p.62.
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Idem, p.63.

92Nesse sentido, ver PIOVESAM, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
Max Limonad, 1996, p. 85 e ss.

93Ratiﬁcados pelo Brasil pelo Decreto Legislativo n.° 226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgados
pelo Decreto n.° 592, de 6 de dezembro de 1992.
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Este ultimo, com efeito, traz significativas contribuicées para a clarificagéo
do direito ao trabalho previsto no art. 6° da Constituicdo, bem como para o direito a
uma politica de pleno emprego estabelecido no art. 170, inciso VIIl da Constituigao
Federal.”

A introducdo desta "clausula aberta" na Constituicdo Federal de 1988,
prevendo a incorporagao das normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
traz como conseqiéncia ndao s6 a reiteragdo dos direitos constitucionalmente
assegurados, mas a geragao de novos direitos civis e politicos e, sobretudo,
econdémicos, sociais e culturais.

A partir dessas colocagdes, verifica-se que a Constituicdo brasileira,
conforme o magistério de Suzana de Toledo BARROS, "ndo optou por modelo
estrutural Gnico para as normas de direitos fundamentais (...), estas sao dispostas
tanto em forma de principios — o da liberdade de profissdo,