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RESUMO

A dissertagdo “O Direito a Educa¢do na Constituicdo de 1988” é uma
analise do conteudo sobre educacdo constante da Constituicdo Brasileira de
1988. O fato de a Constituigdo ter definido o Estado Brasileiro como um Estado
Social Democratico de Direito implica afirmar que, muito além da garantia de
liberdade individual, o Estado ¢ devedor de prestagdes, de modo a promover a
justica social. O direito a educagdo, neste sentido, assume posi¢do de destaque
na ordem constitucional. A educa¢do ¢ fundamental para o exercicio da
cidadania pois, além de qualificar para o trabalho, possibilita também o

fortalecimento da democracia.
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INTRODUCAO

O direito constitucional assume, nos dias de hoje, a importante tarefa de
ser a ponte que liga o conhecimento interdisciplinar, portanto, o conhecimento
da filosofia e da sociologia do direito, principalmente, com a técnica juridica
propriamente dita. A necessidade de uma releitura da legislagdo
infraconstitucional, tendo presente o texto constitucional e a sua textura aberta a
conhecimentos que extrapolam os limites da ciéncia juridica tradicional, aponta
o direito constitucional como um dos mais importantes ramos do direito.

Nesta perspectiva € que se assentaram os estudos no mestrado. Nado
obstante, a propensdo inicial de se realizar um estudo de teoria constitucional,
por sugestdo do orientador, apontou-se a idéia do estudo de um instituto do
direito constitucional. Levando-se em consideragdo a pouca bibliografia que
trata da matéria, para ndo mencionar a auséncia completa na literatura nacional
de um trabalho que tenha sistematizado o conteido sobre a educag¢do na
Constitui¢do, bem como a atividade profissional do mestrando como Procurador
da Universidade Federal do Parand, surgiu a idéia de estudar o direito a
educacdo na Constituicdo de 1988.

A teoria ndo foi totalmente abandonada uma vez que serviu de
instrumento para a compreensdo das complexas questdes que envolvem a

matéria. Considerando o conteudo constitucional sobre o direito a educagdo,
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uma teoria adequada dos direitos fundamentais e a experiéncia profissional do
mestrando, ao trazer para a discussdo do texto constitucional questdes que
envolvem a atividade diaria do operador do direito que trabalha com o direito a
educacdo, houve a intengdo de dar ao trabalho um enfoque tedrico sobre
questdes praticas.

A pratica profissional revela que os operadores juridicos que atuam
diariamente como advogados, juizes ou promotores, estdo abandonados pelos
teoricos do direito, em face da auséncia de trabalhos académicos voltados para a
realidade do direito que € aplicado no dia-a-dia. As reflexdes académicas, sem
abandonar o carater de cientificidade e profundidade da reflexdo, devem
também estar voltadas para o atuar do profissional do direito na pratica, até em
razdo de que € na pratica que se comprova a utilidade social do trabalho. E outra
a época em que se escrevia para as bibliotecas, numa linguagem burilada, e
portanto, de dificil acesso. Trata-se de pensar o cotidiano com base teorica,
aplicar nos processos judiciais € nos pareceres as questdes que sdo discutidas,
exaustivamente, na academia.

E sob esta perspectiva que este trabalho pretende dar a sua contribuigdo.
Nao ha a pretensdo de esgotar o assunto, até mesmo em razdo da complexidade
de cada topico. A titulo exemplificativo, a autonomia universitaria, que € tratada
no ultimo capitulo, renderia uma dissertagdo inteira. A questdo da autonomia das
universidades envolve diversos aspectos do direito constitucional e, portanto,
uma simples meng¢do € insuficiente para abranger e desenvolver um tema tdo
amplo e complexo. Mas como o propdsito ndo € aprofundar os assuntos tratados,
mas tentar sistematizar o conteudo constitucional sobre o direito a educagdo, a
men¢do ¢ breve, para dar espago a todos os aspectos dispostos na Carta
Constitucional.

As regras metodologicas foram atendidas naquilo que se apresentaram
como uteis. Neste sentido, a disposi¢do dos capitulos ndo se deu de forma

proporcional, ja que alguns teriam que, necessariamente, receber maior enfoque.
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De outro modo, outros, ainda que curtos, tiveram que receber o status de
capitulo por tratarem de assuntos centrais na abordagem do tema. A parafrase
foi bastante utilizada, em especial, na tradugdo de textos estrangeiros,
procurando reproduzir, com fidelidade, o pensamento dos autores.

O trabalho esta dividido em oito capitulos. O primeiro capitulo trata do
direito a educagdo no Constitucionalismo brasileiro. E uma revisdo do conteudo
sobre o direito a educagdo que foi disciplinado nas Constitui¢des do Brasil. No
segundo capitulo, encontra-se uma revisdo tedrica com apontamento de questdes
concretas scbre os direitos fundamentais. Em especial, o item 2.3. aborda a
relagdo entre os direitos fundamentais e a idéia de Estado Social Democratico de
Direito. Levando-se em conta a no¢do que a Constitui¢do procurou imprimir
acerca da 1déia de Estado, desenvolve-se uma abordagem na tentativa de
verificar até que ponto a garantia do direito a educagdo implica também a
garantia de um Estado que possibilite a sua oferta. O capitulo terceiro procura
conceituar o direito a educagdo, tendo por base o art. 205 da CF. O capitulo
quarto trata dos principios gerais do ensino. Neste capitulo, procura-se
identificar os principios comuns as institui¢des publicas e privadas de ensino,
com especial aten¢do a chamada fun¢do publica ndo-estatal dos
estabelecimentos privados de ensino. O ensino privado ¢ objeto de um estudo
especifico no quinto capitulo. As caracteristicas especiais do ensino publico sédo
abordadas no sexto capitulo. A titulo exemplificativo, o principio do acesso aos
niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um, revela-se em um dos mais importantes principios para
se compreender a forma de ingresso no ensino superior publico e para a
interpretagdo de questdes que estdo constantemente sendo analisadas, tanto pelas
administragdes universitarias como pelo Poder Judiciario. O sétimo capitulo
discute o papel do Estado e os recursos para o financiamento dos ensinos
publico e privado quando cabivel, com uma andlise especial acerca da

Constitucionalidade do Fundef. O oitavo e tltimo capitulo versa sobre a



autonomia e a crise universitarias e, em especial, sobre a fungdio publica da

universidade publica.



16

1. O DIREITO A EDUCACAO NO CONSTITUCIONALISMO
BRASILEIRO

A Constituigdo de 1824

O direito a educagdo na Constituicdo de 1824 é expressado em dois
topicos do art. 179, que enumera os direitos civis e politicos. Compreendidos em
harmonia com o resto da Constitui¢do, o tratamento dispensado a educag¢do na
Constituigdo do Império do Brasil € bastante reduzido e reproduz o
entendimento da época em que a educacdo ficava a cargo, preponderantemente,
da familia e da Igreja.

Os dois dispositivos citados dispunham que “a instrugdo primaria €
gratuita a todos os cidaddos” (Art. 179, n° 32) e que a Constitui¢do garantia
colégios e Universidades, onde seriam ensinados os elementos das ciéncias,
belas-artes e artes (Art. 179, n° 33).

Importa observar, como bem lembra Pedro Calmon', a influéncia que a
Revolugdo Francesa teve na Constitui¢do Imperial. Quando Dom Pedro I
dissolveu a Assembléia Constituinte (que funcionou entre 02 de maio e 12 de
novembro de 1823), por temer o rumo revolucionario dos seus trabalhos, ¢
encarregou o Conselho de Estado da feitura do projeto, prometeu conceder ao
Império uma Constituigdo duplamente liberal. Essa caracteristica liberal
apresenta-se incontestavel quando anota José Afonso da Silva ser a Constituigdo

Brasileira de 1824 a primeira, no mundo, a subjetivar e positivar os direitos do

I CALMON, Pedro. Curso de Direito Constitucional Brasileiro. 4° ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1956, p. 8.
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homem (art. 179 “inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos
brasileiros™).

A influéncia francesa produziu na estrutura politica nacional alguns
extremos que, em esséncia, sdo inconcilidveis, como liberdade e escravidio,
unicidade religiosa ¢ garantia das demais religides, doméstico ou particular,
sem forma alguma exterior de templo, enfim, uma roupagem liberal em um
regime conservador.

A Lei de 1° de Outubro de 1828, que criou em cada cidade e vila do
Império Camaras Municipais, em seu art. 70, conferiu a tais “inspe¢do sobre as
escolas de primeiras letras, e educa¢do”.

A Lei n° 16, de 12 de agosto de 1834 - Ato Adicional, unica alteragdo
formal da Constituicdo Imperial até a proclamagdo da Republica, em seu art. 10
n.° 2, determinou ser da competéncia das Assembléias das Provincias legislar
sobre instrugdo publica e estabelecimentos proprios a promové-la, ndo
compreendendo, no entanto, as faculdades de medicinas, os cursos juridicos, as
academias na época existentes e outros quaisquer estabelecimentos de instrugé@o
que, para o futuro, fossem criados por lei geral.

O direito a educac¢do na Constituicdo Imperial Brasileira apresentou-se,
portanto, de forma timida e fortemente caracterizado pela participagdo da Igreja
Catdlica no processo de educagdo do povo. Outro aspecto que merece Ser
ressaltado € a centralizagdo do ensino, em grande medida sob determinagdo da

Coroa.
A Constituigdo de 1891

A Constituigdo de 1891 inaugurou uma nova fase no Constitucionalismo

brasileiro, o da Republica Federativa. Vencido o regime monarquico, a

2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 14° ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 169.



18

Republica pretendeu transformar o Brasil dando-lhe outra caracteristica politica,
que tinha como pano de fundo a democracia, a federagéo e o fim dos privilégios
honorificos.

Se a Revolugdo Francesa teve forte influéncia na Constitui¢do de 1824, o
modelo Norte Americano teve na Constitui¢do de 1891, a comegar pelo nome da
Republica Brasileira: Estados Unidos do Brasil.

Com a Constituigdo de 1891, o direito a educagdo sofreu algumas
alteragdes, com €nfase no caracter laico ¢ descentralizado do ensino.

O rompimento com a Igreja Catolica foi uma das basilares diferengas
entre o regime republicano e o regime mondrquico. O ensino, neste sentido,
sofreu natural transformacgdo, pois, no antigo regime esse era de incumbéncia
preponderante da Igreja, responsavel pela formacgdo educacional, moral e
catolica do povo. O art. 72, que enumerava os direitos civis e politicos, em seu
paragrafo 6° dispunha: “Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos”.

Outra caracteristica que evidenciou a diferenca com o modelo anterior foi
o carater descentralizado. O art. 34 dispunha ser da competéncia privativa do
Congresso Nacional legislar sobre o ensino superior. O art. 35 (n° 2°, 3° e 4°),
por sua vez, incumbia de forma ndo privativa ao Congresso Nacional, animar,
no pais, o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, criar instituigdes de
ensino superior ¢ secundarios nos Estados e prover a instru¢do secundaria no
Distrito Federal.

Em razdo do art. 65 n° 2° dispor acerca da competéncia residual dos
Estados, Jodo Batista Herkenhoff escreve: “Como essa Constitui¢do adotou o
principio de que caberiam aos Estados todos os poderes ou direitos ndo
reservados a Unido, ficou entendido que as esferas estaduais, em matéria de
educagdo, competiria: a) legislar sobre o ensino secundério e primario; b) criar e

manter instituigdes de ensino superior e secundario, sem prejuizo de que
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também o Governo Federal pudesse fazé-lo; c¢) criar e manter as escolas
primarias.”

A Constitui¢do anterior dispunha sobre a gratuidade da instru¢do primaria.
Na primeira Constitui¢do Republicana do Brasil ndo existiu qualquer mengdo a
esse respeito.

E importante ressaltar que s3o poucas as diferencas politico-ideoldégicas
entre a Constituigdo Imperial e a Constituigdo de 1891. Como afirma Pedro
Calmon®, “tirando a vitaliciedade do Senado e o Poder Moderador, que o
Imperador exercia, o Brasil poderia considerar-se uma Republica liberal-
democratica”. Quer-se, com isso, dizer que o modelo assumido pelo Império do
Brasil era tendencialmente liberal, principalmente no sentido da garantia dos
direitos civis e politicos. Desta forma, no tocante a educagdo, o
comprometimento do Estado com os chamados direitos sociais ndo existia na
Constitui¢do de 1824, mas também ndo existiu na Constitui¢do de 1891. Mudou-
se a forma de Estado e de Governo, mas as linhas mestras do paradigma liberal

continuaram inalteradas.
A Constitui¢do de 1934

A Constitui¢do de 1934 deixou a tradig¢do liberal democratica da primeira
Constituicdo Republicana para filiar-se a cultura Constitucional de Weimar.
Neste sentido, a inser¢do de novos titulos no texto Constitucional, como 0s
relativos a ordem econdmica e social, a familia, a educagdo e a cultura, enfim, a
positivagdo de direitos sociais.

Neste espirito, o direito a educagdo teve consideravel prestigio. Escreve
Paulino Jacques que “os principios € normas educativo-culturais foram elevados

a categoria de direitos constitucionais com a Constitui¢do Mexicana de 1917

3 HERKENHOFF, Jodo Batista. Constituinte e Educagdo. Petropolis: Vozes, 1987, p. 37.
* CALMON, Pedro. Curso de Direito Constitucional Brasileiro, p.10.
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(art. 3°) e, logo apos, com a Constituicdo Russa, de 1919 (art. 17). Em 1919,
com a Constituicilo de Weimar (arts. 142-150), tiveram o merecido
desenvolvimento. (...) A Constitui¢cdo alema espiritualizava-se e liberalizava-se:
admitia o ensino livre a iniciativa particular (art. 145); o ensino religioso
facultativo (art. 149) e tornava gratuito o ensino primario e profissional (art.
145). (...) A Constituigdo Brasileira de 1934 adotou a técnica de Weimar,
abrindo um capitulo especial para tratar da ‘Educagdo e da Cultura’, em longos €
minuciosos artigos.”

Com a Constitui¢do de 1934, o governo federal assumiu a tarefa de tracar
as diretrizes da educagdo nacional (art. 5° XIV), principio que vigora até os dias
atuais. Abandonou-se a caracteristica descentralizadora da Constitui¢do de 1891,
em prol da realizagdo de um projeto de educacdo nacional. Observa-se que o §
3° do art. 5° ndo invalidou a iniciativa dos Estados de complementarem as
diretrizes determinadas em nivel nacional de modo a atender as peculiaridades
locais. Desta forma, nos termos do art. 10, inciso VI, a competéncia concorrente
entre a Unido e os Estados na difusdo da instru¢do publica em todos os seus
graus.

No Titulo que trata da Ordem Econémica ¢ Social, dispunha o texto
Constitucional (art. 138, alineas “b” e “e”) incumbir ao Estado o estimulo a
educacdo eugénica, bem como a protecdo da juventude contra toda exploragdo e
abandono fisico, moral e intelectual.

O art. 139 tratou da educagdo do trabalhador ¢ de sua familia ao dispor
que toda empresa industrial ou agricola, fora dos centros escolares, ¢ onde
trabalhassem mais de cinqiienta pessoas, perfazendo estas e os seus filhos, pelo
menos, dez analfabetos, seria obrigada a lhes proporcionar ensino primario

gratuito.

3 JACQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional. 5° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967,
p. 267 e 268.
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Pela primeira vez, em um texto Constitucional nacional, o direito a
educagdo foi elevado a categoria de direito subjetivo publico, nos termos do art.
149: “a educagdo € um direito de todos e deve ser ministrada pela familia e pelos
Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros € a estrangeiros
domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral e
econdmica da Nagdo, e desenvolva num espirito brasileiro a consciéncia da
solidariedade humana”.

A atuagdo estatal no campo da educagdo foi dividida entre a Unido € os
Estados (incluido o Distrito Federal). A mengdo aos Municipios somente
ocorreu devido a necessidade da aplica¢do de suas receitas. A Unido tornou-se
apta a fixa¢do do plano nacional de educagdo, coordenagdo e fiscalizagdo de sua
execugdo, ao reconhecimento oficial e fiscalizagdo dos estabelecimentos
secundarios, complementar deste e superior, & organiza¢do ¢ manuten¢do de
sistemas educativos apropriados nos Territorios, a manutengdo, no Distrito
Federal, do ensino secundério € complementar deste, superior e universitario, a
atuagdo supletiva, onde se fizesse necessaria, por deficiéncia de iniciativa ou de
recursos, bem como pelo estimulo a obra educativa em todo o Pais (art. 150). A
Unido aplicaria nunca menos de dez por cento da renda resultante dos impostos
na manutencdo € no desenvolvimento dos sistemas educativos. Vinte por cento
das cotas destinadas a educagdo pela Unido seriam aplicadas para a realizagdo
do ensino nas zonas rurais (art. 156, paragrafo unico).

Aos Estados e ao Distrito Federal, competia organizar € manter sistemas
educativos, respeitadas as diretrizes estabelecidas pela Unido (art. 151). Os
Estados e o Distrito Federal aplicariam nunca menos de vinte por cento da renda
resultante dos impostos na manutengdo € no desenvolvimento dos sistema
educativos (art. 156). Os Municipios, ainda que suas atribuigdes ndo estivessem
determinadas no texto Constitucional relativo a educagdo, destinariam nunca
menos de dez por cento da renda resultante dos impostos na manutengdo € no

desenvolvimento da educagdo (art. 156).
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A Constituigdo ainda dispunha acerca da formacgdo de fundos de
educagdo, com a participagdo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Esses fundos seriam formados com as sobras das dotagdes
or¢amentarias acrescidas das doagdes, percentagens sobre o produto de vendas
de terras publicas, taxas especiais e outros recursos financeiros. Os valores
seriam investidos exclusivamente em obras educativas, determinadas em lei,
bem como em auxilios a alunos necessitados mediante o fornecimento gratuito
de material escolar, bolsas de estudo, assisténcias alimentar, dentaria € médica, e
para vilegiaturas (art. 157).

A Constitui¢do também garantia a liberdade de catedra (art. 155), bem
como vedava a dispensa do concurso de titulos e provas no provimento dos
cargos do magistério oficial, assim como, em qualquer curso, a de provas
escolares de habilitagdo, determinadas em lei ou regulamento. Aos professores
nomeados, por concurso, para os institutos oficiais, estava garantida a
vitaliciedade e a inamovibilidade nos cargos (art. 158).

Ao Conselho Nacional de Educagdo competia a elaboragdo do plano
nacional de educa¢do para ser aprovado pelo Poder Legislativo. O art. 150,
paragrafo unico, dispunha acerca das normas gerais: a) ensino primario integral
gratuito e de freqiéncia obrigatoria (extensivo aos adultos); b) tendéncia a
gratuidade do ensino educativo ulterior ao primario, a fim de o tornar mais
acessivel; c) liberdade de ensino em todos os graus e ramos, observadas as
prescrigdes das legislagdes federal e estadual; d) ensino, nos estabelecimentos
particulares, ministrado no idioma pétrio, salvo o de linguas estrangeiras; ¢)
limita¢do da matricula a capacidade didatica do estabelecimento e sele¢do, por
meio de provas de inteligéncia e aproveitamento, ou por processos objetivos
apropriados a finalidade do curso; f) reconhecimento dos estabelecimentos
particulares de ensino somente quando assegurassem a seus professores a

estabilidade, enquanto bem servissem, ¢ uma remunerac¢do condigna.
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Por fim, a Constitui¢do ainda dispunha acerca da freqiiéncia facultativa do
ensino religioso nas escolas publicas primarias, secundarias, profissionais e
normais, ministrado de acordo com os principios da confissdo religiosa do
aluno, manifestada pelos pais ou responsaveis (art. 153), bem como da isengao
de qualquer tributo aos estabelecimentos particulares de educa¢do gratuita
primaria ou profissional, oficialmente considerados idoneos (art. 154). Observa-
se que a Constituigdo de 1934 rompeu com o ensino laico da Constituigdo de
1891.

A Constituigdo de 1937

Com a Constituigdo de 1937, o Brasil viveu a sua experiéncia sob um
regime fascista. Altamente concentradora, a Constituicdo evidenciava alguns
mitos como o patriotismo, os simbolos nacionais, a figura do Presidente.
Escreve Pedro Calmon: “Pelo golpe de Estado de 10 de novembro de 1937, o
governo do Sr. Getulio Vargas substitui a Constitui¢do de 16 de julho de 1934
pela Carta entdo outorgada. Feita sem a colaboragdo dos partidos nem as
injungdes da opinido, a carta de 10 de novembro havia de refletir, em verdade
refletiu, o espirito autoritario, de governo forte, ou ‘Estado Novo’, afinal anti-
partidario (o Presidente da Republica como chefe da politica nacional).
Estabeleceu a preeminéncia incontrastavel do executivo.”®

A nova politica do pais teve grande repercussdo na educagdo, tornando
substanciais as alteragdes em relagdo a Constituicdo revogada. Jodo Batista
Herkenhoff, em duras criticas a Constituigio de Vargas, escreve: “Sob a
inspiragdo do Fascismo, via-se o Estado promovendo a disciplina moral € o

adestramento fisico da juventude, de maneira a prepara-la para o cumprimento

¢ CALMON, Pedro. Curso de Direito Constitucional Brasileiro, p.14.
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de seus deveres com a economia ¢ a defesa da nagdo. Foi dada énfase ao ensino
civico, que se confundia com o culto ao regime e a pessoa do ditador.”’

A Constituigdo determinou ser da competéncia privativa da Unido fixar as
bases e determinar os quadros da educag¢do nacional, tragando as diretrizes a que
deveriam obedecer a formacdo fisica, intelectual e moral da infancia e da
juventude (art. 15 IX, e 16 XXIV). O Estado fascista de 1937, como observa
Jodo Batista Herkenhoff, “concedeu acentuado privilégio ao ensino particular,
reservando ao Estado uma fungdo suplementar de preencher as deficiéncias e

lacunas desse ensino™®

. Neste sentido, o art. 125, determinava ser a educagdo o
primeiro dever dos pais, cumprindo ao Estado colaborar de maneira principal ou
subsidiaria, para facilitar a sua execugdo ou suprir as deficiéncias e lacunas da
educagdo particular.” Em caso de pais miseraveis, cumpria a estes invocar o
auxilio e prote¢do do Estado para a subsisténcia ¢ educagdo da sua prole. O
abandono moral, intelectual ou fisico da infincia e da juventude importava em
falta grave dos responsaveis (art. 127, 2° e 3° partes).

Outra critica a0 modelo de 1937, pode ser apontada na existéncia de
escolas secunddrias com a missdo de preparar a elite dirigente, ¢ de escolas

profissionais destinadas aos que seriam dirigidos.'’ Dispunha o art. 129, segunda

" HERKENHOFF, Jodo Batista. Constituinte e l:ducagdo, p. 40 e 41. Dispunha o art. 131 que
a educagdo fisica, o ensino civico € o de trabalhos manuais seriam obrigatorios em todas as
escolas primarias, normais € secundarias. Assim, também o art. 132 dispunha acerca da
fundagdo de instituigdes, publicas ou privadas, com a finalidade de promover a juventude a
“disciplina moral e o adestramento fisico, de maneira a prepara-la ao cumprimento dos seus
deveres para com a economia ¢ a defesa da Nagédo™.

® HERKENHOFF, Jodo Batista. Constituinte e Educacdo, p. 41.

’ Também o art. 129 dispunha acerca do carater subsidiario do dever do Estado para com a
educagdo: “Art. 129 - A infincia e a juventude, a que faltarem os recursos necessarios a
educa¢do em instituigdes particulares, ¢ dever da Nagdo, dos Estados e dos Municipios
assegurar, pela fundagdo de instituigdes publicas de ensino em todos os seus graus, a
possibilidade de receber uma educagdo adequada as suas faculdades, aptiddes e tendéncias
vocacionais.”

19 Neste sentido, o art. 129, 3° parte, que dispunha acerca do dever das industrias € dos
sindicatos econdmicos de criar, na esfera da sua especialidade, escola de aprendizes,
destinadas aos filhos de seus operarios ou de seus associados.
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parte, ser o ensino pré-vocacional e profissional destinado as classes menos
favorecidas, o primeiro dever do Estado.

O art. 130 dispunha acerca da gratuidade e obrigatoriedade do ensino
primario, ressalvando que a gratuidade ndo excluia o dever de solidariedade dos
menos para com oS mais necessitados, fixando, para isso, por ocasido da
matricula, uma contribui¢do mddica e mensal para a caixa escolar por parte
daqueles que ndo alegassem, ou notoriamente ndo pudessem alegar escassez de
recursos. O ensino religioso permaneceu de carater facultativo (art. 133).

Importa, também, observar o siléncio da Constituigdo no tocante a
indicagdo dos recursos necessarios postos em disponibilidade para que os
governos federal, estadual e municipal pudessem cumprir seus encargos na area
educacional.

Dentro da caracteristica do regime de 1937, o Decreto-lei 1.202, de 08 de
abril de 1939, disciplinou as normas politicas dos Estados até¢ a outorga das
respectivas constituigdes (art. 1°). Em matéria de educagdo, o referido Decreto-
lei apenas reforgou o carater centralizador das medidas politico-administrativas.
O art. 32 dispunha acerca da competéncia do Interventor ou Governador de
baixar Decretos-leis, condicionados a aprovagdo do Presidente da Republica,
acerca de escolas de grau secundario e superior, ¢ da regulamentagdo, no todo
ou em parte, do ensino de qualquer grau (art.32, inciso VII).

O art. 33 do referido Decreto-lei vedava aos Estados e aos Municipios
impor ao exercicio das artes e das ciéncias, € ao seu ensino, restrigdes que nao
estivessem expressas em lei federal. O art. 53, em seu pardgrafo unico,
disciplinava, ainda, a existéncia, em todas as escolas publicas e particulares, da

bandeira nacional, em lugar de honra.

A Constituigdo de 1946
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Com a redemocratiza¢do do pais, o estabelecimento das elei¢des diretas
que, nas palavras de Pedro Calmon, tinham sido, até entdo, “as mais livres, ou
as mais perfeitas, da Historia brasileira, ou seja, fiscalizadas por um govermno
imparcial, esclarecidas por uma imprensa de debate, animadas pela propaganda

e pela concorréncia as urnas, em indices até entdo insuperados™'’

, a Assembléia
Nacional Constituinte, tomando por base a Constitui¢do de 1934, em sua indole
social-democratica, promulgou a quinta Constitui¢do do Brasil.

Em matéria de educagdo, a Constituicdo manteve a competéncia da Unido
de legislar sobre as diretrizes e bases da educagdo nacional, ndo excluindo a
competéncia dos Estados de legislarem de forma supletiva ou complementar
(art. 5° XV “d” e art. 6°).

A Constituigdo definiu a educagdo como direito de todos, devendo ser
garantida no lar e na escola e inspirada nos principios de liberdade e nos ideais
de solidariedade humana (art. 166).

A Carta Constitucional definiu como atribui¢do do Estado o dever para
com o ensino, ndo excluindo a iniciativa privada (art. 167). Além disso, reservou
os recursos para educa¢@o na ordem de, no minimo, dez por cento (10%) para
a Unido, e de, no minimo, vinte por cento (20%) para o Distrito Federal, os
Estados e os Municipios (art. 169). A Constitui¢do também dividiu o sistema de
ensino em dois: o sistema federal e dos Territdrios, organizado pela Unido, de
carater supletivo, extensivo a todo pais, com a finalidade de atender
estritamente as deficiéncias locais; e o sistema dos Estados e do Distrito Federal
(art. 170, paragrafo tnico, e art. 171). Determinou também a Constitui¢cdo que a
Unido poderia cooperar com os sistemas estaduais de ensino, através de auxilio
pecunidrio, auxilio que, no caso do ensino primdrio, ficaria a cargo do respectivo
Fundo Nacional (art. 171, paragrafo unico). Ambos os sistemas de ensino
deveriam possuir servicos de assisténcia educacional que assegurassem aos

alunos necessitados condigdes de eficiéncia escolar (art. 172).

' CALMON, Pedro. Curso de Direito Constitucional Brasileiro, p.14 e 15.
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A Constituigdo adotou, como principios da legislagio do ensino, a
obrigatoriedade do ensino primario, dado em lingua nacional; a gratuidade do
ensino primario oficial, e ao ulterior oficial somente aqueles que provassem falta
ou insuficiéncia de recursos; ensino primario gratuito, mantido por empresas
industriais, comerciais e agricolas, nas quais trabalhassem mais de cem pessoas;
a necessidade de empresas industriais € comerciais ministrarem, em cooperagio,
cursos de aprendizagem aos seus trabalhadores menores, respeitados os direitos
dos professores; carater facultativo do ensino religioso; exigéncia de concurso
de provas e titulos para provimento das catedras no ensino secundario oficial e
no superior oficial ou livre, sendo garantida a vitaliciedade aos professores
admitidos por concurso: garantia da liberdade de catedra (art. 168 e incisos).

A Constitui¢do determinou ainda a liberdade das ciéncias, das letras e das
artes (art. 173) e o dever do Estado para com o amparo a cultura, devendo a lei
promover a criagdo de institutos de pesquisas, de preferéncia, junto aos

estabelecimentos de ensino superior (art. 174, paragrafo tnico).

A Constituigdo de 1967

A Constitui¢do de 1967 foi antecedida de diversos atos juridicos anti-
democraticos iniciados com o golpe de Estado de 31 de marco de 1964. O
movimento militar que destituiu o Presidente eleito, em todos os instantes,
pregava a existéncia de uma “revolu¢do permanente”, com o apoio popular, €
que vinha para retomar o caminho das instituicdes e da tradigdo do povo
brasileiro. A tentativa de dar caracteristicas democraticas aos atos
verdadeiramente despoticos foi uma regra na ditadura iniciada em 1964.

Apds inumeras emendas a Constituicdo de 1946, o Ato Institucional n° 4,
de 07 de dezembro de 1966, convocou o Congresso Nacional para se reunir,

extraordinariamente, de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, para a
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discussdo, votagdo e promulgagdo do projeto de Constitui¢do apresentado pelo
Presidente da Republica.

A nova Constituigdo do Brasil, ainda que realizada pelo Congresso
Nacional, teve consideravel censura, de modo que se constituiu em verdadeiro
retrocesso democratico.

O direito a educagdo teve consideraveis alteragdes, em especial, a
abolicdo da fixagcdo de percentuais or¢amentarios destinados a manuteng¢do e
desenvolvimento do ensino.

O art. 8° dispunha, no inciso XIV, ser da competéncia da Unido
estabelecer planos nacionais de educagdo, e no inciso XVII, alinea “q”, ser da
competéncia da Unido legislar sobre diretrizes e bases da educagdo nacional,
assim como normas gerais sobre desportos.

O art. 168 dispunha que a educagdo era direito de todos e deveria ser dada
no lar e na escola, sendo assegurada a igualdade de oportunidades e inspirada no
principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e de solidariedade
humana. Jodo Batista Herkenhoff escreve que o principio da “unidade nacional”
foi “bastante equivoco no Brasil pds-1964, quando unidade e segurang¢a nacional
foram confundidos com unidade ideologica e seguranga do regime ditatorial”'’.

O ensino ficou garantido a livre iniciativa, competindo ao Estado dar
amparo técnico e financeiro, inclusive bolsas de estudo (art. 168 § 2°). Esta
liberalizagdo do ensino financiada pelo Estado ndo fica imune a criticas, uma
vez que as escassas verbas publicas para educacdo, em vez de financiarem o
ensino publico, universal e gratuito, foram destinadas as escolas particulares
como clara demonstragdo da auséncia de um projeto justo de redistribui¢do da
riqueza, bem como da impossibilidade de ascensdo social das classes pobres.

A Constitui¢do atribuia ao Estado o dever de ministrar 0 ensino nos
diferentes graus (art. 168 § 1°). Os Estados e o Distrito Federal organizariam o0s

seus sistemas de ensino, a Unido organizaria o sistema de ensino dos Territdrios,
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assim como o sistema federal, o qual teria carater supletivo e¢ se estenderia a
todo pais, nos estritos limites das deficiéncias locais. Incumbia também a Unido
prestar assisténcia técnica e financeira aos Estados e ao Distrito Federal na
manuten¢do de seus sistemas estaduais (art. 169 § 1°). Ficou disposto também a
obrigatoriedade, em todos os sistemas de ensino, dos servigos de assisténcia
educacional que assegurassem, aos alunos necessitados, condi¢des de eficiéncia
escolar. (art. 169 § 2°)

Os principios € normas da legislagdo do ensino ficaram assim definidos:
0 ensino primario somente seria ministrado na lingua nacional; o ensino seria
obrigatorio e gratuito, nos estabelecimentos oficiais, dos sete aos quatorze anos;
o ensino oficial ulterior ao primario seria, igualmente, gratuito para quantos,
demonstrando efetivo aproveitamento, provassem falta ou insuficiéncia de
recursos°  — sempre que possivel, o Poder Publico substituiria o regime de
gratuidade pelo de concessdo de bolsas de estudo, exigindo o posterior
reembolso no caso de ensino de grau superior; o ensino religioso seria de carater
facultativo; o provimento dos cargos iniciais ¢ finais das carreiras do magistério
de grau médio e superior deveria ser feito mediante prova de habilitagdo,
consistindo em concurso publico de provas e titulos quando se tratasse de ensino
oficial; ficaria garantida da liberdade de catedra (art. 168 § 3° e incisos).

A Constituicdo ainda exigiu das empresas comerciais, industriais e
agricolas a manuten¢@o do ensino primdrio gratuito para seus empregados € para
os filhos destes, bem como a promog¢do de cursos de aprendizagem para seus

trabalhadores menores (art. 170 e paragrafo unico).

12 HERKENHOFF, Jodo Batista. Constituinte e Educagdo,p. 43.

1> No dizer de Jodo Batista Herkenhoff, “a gratuidade, no ensino ulterior ao primario, para 0s
que provassem falta ou insuficiéncia de recursos, foi restringida, uma vez que se passou a
exigir a demonstragdo de efetivo aproveitamento por parte dos beneficiarios da gratuidade.
Criou-se, assim, mais uma discriminagdo contra os pobres: teriam que ser bons alunos, como
se 1sso ndo fosse uma obrigagdo de todos.” Constituinte e Educagdo,p. 44.
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Ficou estabelecida a liberdade das ciéncias, das letras e das artes (art.
171), bem como o dever do Poder Publico de incentivar a pesquisa cientifica e

tecnologica e de amparar a cultura (art. 171, paragrafo unico, e 172).

A Constituicdo de 1969

O golpe de Estado de 31 de margo de 1964 encontrou o seu apice no Ato
Institucional n.° 5, de 13 de dezembro de 1968, e na Constituigdo de 1969. A
partir destes episodios, o Brasil mergulhou na mais violenta repressdo de sua
Historia, marcada por verdadeiros atos de terror praticados pelos militares.

Representando unicamente o interesse daqueles que estavam no comando
do pais, a Constituigdo de 1969 liquidou todas as expressdes democraticas que
ainda subsistiam. Procurando apresentar-se formalmente democratica, a
Constituicdo apresentou-se sob a forma de emenda a Constitui¢do de 1967, com
altera¢des em todo o seu texto.

O direito a educagdo teve consideraveis alteragdes, como aquelas
dispostas no art. 8° inciso XIV que, além do estabelecimento e execu¢do do
plano nacional de educacdo, dispdés também acerca do plano regional de
desenvolvimento.

O art. 176 repetiu o art. 168 da Constituigdo de 1967, suprimindo a
expressdo que assegurava a “igualdade de oportunidade”.

No tocante aos principios da legislagdo de ensino, a altera¢do substancial
foi encontrada na substituigdo da garantia da liberdade de céatedra pela
“liberdade de comunicagdo de conhecimentos no exercicio do magistério,

ressalvado o disposto no art. 154”.'*

4 «Art. 154: O abuso de direito individual ou politico, com o propdsito de subversdo do
regime democratico ou de corrupgdo, importara a suspensdo daqueles direito de dois a dez
anos, a qual sera declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representagdo do
Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo da agdo civel ou penal que couber, assegurada
ao paciente ampla defesa.
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O art. 178 acrescentou ao art. 170 da Constituicio de 1967, a
possibilidade da contribuigdo do salario-educagdo. O art. 179 restringiu a
liberdade das ciéncias, letras e artes, em relagdo ao que foi disposto no § 8° do
art. 153.

Importa também observar que o art. 15 § 3° alinea “f”, possibilitou a
interven¢do nos Municipios quando da ndo aplicagdo, no ensino primdrio, em
cada ano, de vinte por cento, pelo menos, da receita tributaria municipal. A
vinculagdo or¢amentaria, em matéria de educac¢do, na redagdo originaria da
Constitui¢do de 1969, estava prevista apenas para os Municipios.

Com a Emenda Constitucional n° 12, de 17 de outubro de 1978, ficou
assegurada aos deficientes a melhoria de sua condi¢do social € econdémica
mediante educacdo especial e gratuita; assisténcia, reabilitacdo e reinser¢do na
vida econémica e social do pais; proibi¢do de discriminagdo, inclusive quanto a
admissdo ao trabalho ou ao servigo publico e a saldrios; a possibilidade de
acesso a edificios e logradouros publicos.

A Emenda Constitucional n® 18, de 30 de junho de 1981, inseriu um
inciso ao art. 165 da Constitui¢do Federal, dispondo acerca da aposentadoria
especial para professores sendo, para o0 homem, apds 30 anos, e, para mulher,
apos 25 anos de efetivo exercicio em fungdes de magistério, com saldrio

integral.

Paragrafo Unico: Quando se tratar de titular de mandato eletivo, o processo ndo
dependera de licenga da Camara a que pertencer.”
1 «“Art. 153 — A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes:

()

§ 8° - E livre a manifestagdo de pensamento, de convicg¢do politica ou filosoéfica, bem
como a prestagdo de informagdo independentemente de censura, salvo quanto a diversdes e
espetaculos publicos, respondendo cada um, nos termos da lei, pelos abusos que cometer. E
assegurado o direito de resposta. A publicagdo de livros, jornais e periddicos ndo depende de
licenga da autoridade. Nio serdo, porém, toleradas a propaganda de guerra, de subversdo da
ordem ou de preconceitos de religido, de raga ou de classe, e as publicagdes e exteriorizagdes
contrarias a moral e aos bons costumes.”
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A Emenda Constitucional n° 24, de 01 de dezembro de 1983, acrescentou
0 § 4° ao art. 176 da Constitui¢do, dispondo acerca do percentual minimo de
aplicagdo dos recursos or¢amentarios em educacdo sendo, para a Unido o
percentual de treze por cento e, para os Estados, para o Distrito Federal e para os

Municipios, vinte € cinco por cento da receita resultante de impostos.
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2. O DIREITO A EDUCACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

2.1. A no¢ao de Direitos Fundamentais

Os direttos fundamentais podem ser compreendidos, na ligdo de
Canotilho, em duas fases: “uma, anterior ao Virginia Bill of Rights (12-6-1776)
e a Declaration des Droits de |'Homme et du Citoyen (26-8-1789), caracterizada
por uma relativa cegueira em relagdo a idéia dos direitos do homem; outra,
posterior a esses documentos, fundamentalmente marcada pela chamada
Constitucionaliza¢do ou positivagdo dos direitos do homem nos documentos
constitucionais™'’.

A fase anterior aos acontecimentos do final do século XVIII ¢
representada, no dmbito dos direitos fundamentais, pelas cartas e declaragdes
inglesas.17 Os documentos mais conhecidos sdo a Magna Carta (1215-1225)
que, segundo José Afonso da Silva'®, ndo é propriamente de natureza
Constitucional, mas, sobretudo, uma carta feudal, feita para proteger os
privilégios dos bardes e os direitos dos homens livres; a Petition of Rights

(1628), “um documento dirigido a0 monarca em que os membros do Parlamento

de entdo pediram o reconhecimento de diversos direitos e liberdades para os

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6° ed. Coimbra: Almedina,
1993, p.500.

'7 Esta afirmagdo ndo procura desconsiderar outros documentos que registram alguns limites
ao exercicio do monarca em favor da igreja, dos senhores feudais ou das comunidades locais
como, por exemplo, o estabelecido nas Cortes de Ledo, no ano de 1188, entre Afonso IX € o
reino, na monarquia castelhano-leonesa, e o privilégio geral, outorgado por Pedro III, nas
Cortes de Zaragoza de 1283. Sobre o assunto ver: LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos
Fundamentales. 5° ed. Madrid: Ed. Tecnos, p. 33 e 34.

18 SILVA, José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo,p. 152.
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suditos de sua majestade”'’; o Habeas Corpus Amendment Act (1679), que visou

a supressdo das prisdes arbitrérias; a Bill Of Rights (1688), o mais importante
documento, pelo qual se firmara a supremacia do parlamento em face do
monarca.

As Declaragdes do final do século XVIII, em particular a francesazo,
tiveram um papel mais importante no destino da humanidade. Os direitos
fundamentais, a partir de entdo, assumiram um carater universal, de fundamento
de legitimidade de toda e qualquer sociedade. E nitida a influéncia da
Declaragdo francesa nas Constitui¢des ocidentais, pois o art. 16 daquele estatuto
dispunha que “toda sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos nem determinada a separagdo de poderes ndo possui Constituigdo”.

Como consequéncia de todo processo revolucionario, a nova ordem
burguesa liberal impods, perante as Constituigdes, a idéia fundamental de
limitagdo da autoridade estatal através da técnica da separa¢do dos poderes
(funcdes legislativa, executiva e judiciaria atribuidas a orgdos distintos) ¢ da
declaragdo de direitos. As Constitui¢des liberais classicas limitavam-se a esses
dois aspectos. Quanto aos direitos, esses representavam uma atividade negativa
por parte da autoridade estatal, de ndo violagdo da esfera individual (os
chamados direitos de primeira geragéo, os direitos civis e politicos).

Essa concepgdo de Constitui¢do perdurou até a crise social do século XX.

O colapso da sociedade de modelo oitocentista ¢ a implantagdo de uma nova

" SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, pag. 152.

0 Escreve José Afonso da Silva: “A Declaragio de Virginia e de outras ex-coldnias inglesas
na América eram mais concretas, preocupadas mais com a situagdo particular que afligia
aquelas comunidades, enquanto a Declaragdo francesa de 1789 era mais abstrata, mais
universalizante, de onde seus trés caracteres fundamentais, consoante Jacques Robert: a)
intelectualismo, b) mundialismo e c) individualismo.” In. Curso de Direito Constitucional
Positivo, pag. 157. Da mesma forma, Paulo Bonavides, para quem a declaragdo francesa de
1789 era mais abrangente que as anteriores declaragdes inglesas e americanas, que “podiam
talvez ganhar em concretude, mas perdiam em espago de abrangéncia, porquanto se dirigiam a
uma camada social privilegiada (os bardes feudais), quando muito a um povo ou uma
sociedade que se libertava politicamente, conforme era o caso das antigas colonias
americanas”. In. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7° ed. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 516.
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ordem social exigiram uma nova estrutura de direitos fundamentais, ndo mais
assentada no puro individualismo que caracterizou o modelo anterior. Com o
Constitucionalismo social, as constituigdes e, em particular, os direitos
fundamentais, foram prestigiados com o ingresso de novos direitos, os chamados
direitos de segunda geragdo®' — os direitos sociais, culturais e econdmicos
concernentes as relagdes de produgdo, ao trabalho, a educagdo, a cultura, € a
previdéncia.

Conforme escreve Bonavides, os direitos de segunda gera¢do “uma vez
proclamados nas Declarag¢des solenes das Constituigdes marxistas € também de
maneira classica no Constitucionalismo da social-democracia® (a de Weimar,
sobretudo), dominaram por inteiro as Constitui¢des do segundo pds-guerra’™.

Na evolugdo dos direitos fundamentais, as sociedades modernas
caminham no sentido da protecdo de novos direitos. Assim, fala-se nos direitos
de tercetra geragdo, concernentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente,
a propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade e 4 comunicag¢do®*; nos
direitos de quarta geragdo que, segundo Bonavides, pressupdem a globalizagdo
politica, a unica globalizagdo que verdadeiramente interessa aos paises sub-
desenvolvidos. A globalizag@o politica introduz “os direitos da quarta geracdo,

que, alids, correspondem a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado

' A idéia de geragdes de direitos desperta critica entre os autores. Dentre eles, PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 3° ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, p. 19 e 160; e SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Lficdcia dos Direitos Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998 p. 36, que prefere utilizar a expressdo
“dimensoes”.

22 O Constitucionalismo social tem na Constituicdo Alema de 1919 sua precursora. Esta, da
mesma forma que a Constituigdo francesa de 1795, foi marcada pela programaticidade. A
Constitui¢do de Weimar, segundo Bonavides, constitui o auge da crise Constitucional do
século XX. O momento de indefini¢do reflete-se claramente na sua elaboragdo. “As
contradi¢des dialéticas, o furor e antagonismo das posigdes ideoldgicas presidem, por
conseguinte, a elaboragdo das novas Declaragdes, fazem-lhe polémico o contetido, embargam,
dificultam ou retardam sua ‘normativizagdo’. Tornam-se elas assim obscuras, equivocas,
contraditorias. A incongruéncia, a heterogeneidade, a hibridez sdo tragos que nessa fase se
caracterizam. Exprimem, de principio, um estado de indefini¢do, transitoriedade e
compromisso.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 206.)

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 518.
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social. (...). Sdo direitos da quarta gerag¢do o direito a democracia, o direito a
informagdo e o direito ao pluralismo™?.

Os direitos fundamentais, portanto, possuem assento especial nos textos
constitucionais, sendo elementos caracterizadores da nog¢do de Constitui¢do.
Inicialmente, assumem o carater de direitos negativos, que importam uma
restri¢do a agdo do Estado para, posteriormente, assumirem uma postura ativa,

exigindo agdes positivas do Estado.

2.2. Questdao terminologica. Distin¢io entre Direitos Naturais, Direitos

Humanos e Direitos Fundamentais

Durante muito tempo dominou, no mundo juridico, a idéia de que os
direitos humanos néo seriam direitos, mas aspirag¢des, ideais da sociedade. Essa
questdo parece encontrar justificativa, dentre outras, na compreensdo dos
direitos humanos como “supra-direitos”, direitos de indole internacional e néo
integrantes da ordem juridica interna. A utilizagdo da expressdo “direitos
humanos” tanto para os direitos resultantes de pactos internacionais, como para
os direitos constantes das Constituigdes, de certa forma também contribuiu para
tais equivocos.

Entdo, em primeiro lugar, ¢ necessario fazer a distingdo entre os direitos
humanos, que aqui ficam definidos como normas de direito internacional, € os

. . . ~ . N . ;s g . 26 ~
direitos fundamentais, que estdo vinculados a ordem juridica interna.” Né&o

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 523.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 524-525.

*Ingo Sarlet procura chamar a atengiio para o diferenciado grau de efetiva aplicagdo e
prote¢do das normas consagradoras dos direitos fundamentais (direito interno) e dos direitos
humanos (direito internacional). Alerta para a idéia de que sdo os primeiros que — a0 menos
em regra — atingem (ou, pelo menos, estdo em melhores condigdes para isto) o maior grau de
efetivagdo, particularmente em face da existéncia de instincias (especialmente as judiciarias)
dotadas do poder de fazer respeitar e realizar estes direitos. SARLET, Ingo Wolfgang. 4
Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 34. No dizer de Jorge Miranda (Manual de Direito
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obstante, tanto as normas de direito internacional, como as normas de direito
interno, serem normas juridicas, a utilizagdo da expressdo “direitos
fundamentais”, como lembra Ingo Sarlet, parece possuir contornos mais

3

especificos: “...o termo ‘direitos humanos’ se revelou conceito de contornos
mais amplos e imprecisos que a nogdo de direitos fundamentais, de tal sorte que
estes possuem sentido mais preciso e restrito, na medida em que constituem o
conjunto de direitos ¢ liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos
pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos
delimitados espacial e temporalmente, cuja denominagdo se deve ao seu carater
basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito”?’.

Jorge Miranda®® elenca trés razdes para a ndo adog¢do do termo “direitos
do homem” ao invés de “direitos fundamentais™: i) trata-se de direitos assentes
na ordem juridica € ndo de direitos derivados da natureza do homem; ii) a
necessidade de, no plano sistematico da ordem juridica (Constitucional),
considerar os direitos fundamentais correlacionados com outras figuras
subjetivas e objetivas (organizagdo econdmica, social, cultural e politica); iii) os
direitos fundamentais presentes na generalidade das Constitui¢des do século XX
ndo se reduzem a direitos impostos pelo Direito natural.

E importante distinguir, na ligio de Ingo Sarlet, direitos naturais, direitos
humanos e direitos fundamentais. Os direitos fundamentais sdo os direitos do ser
humano reconhecidos € positivados na esfera do direito Constitucional positivo
de determinado Estado; a expressdo “direitos humanos™, por sua vez, “guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas

posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,

independentemente de sua vincula¢do com determinada ordem Constitucional e

Constitucional. Tomo IV. 2° ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 51), em direito
internacional tende a prevalecer o termo “direitos do homem”™. 3

2T SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 32. Neste sentido, LUNO,
Antonio E. Perez, Los Derechos Fundamentales, p. 46.

8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 50-51.
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que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)”.” Os
direitos naturais ndo se equiparam aos direitos humanos uma vez que a
positivagdo em normas de direito internacional ja revela a dimensdo historica e
relativa dos direitos humanos.

Vieira de Andrade apresenta trés dimensdes dos direitos fundamentais:
Jusnaturalista, internacionalista e Constitucional. Através da perspectiva
Jjusnaturalista ou filosofica, o autor pretende lembrar que “foi numa perspectiva
filosdfica que comecaram por existir os direitos fundamentais. Antes de serem
um instituto no ordenamento positivo ou na pratica juridica das sociedade

5530

politicas, foram uma idéia no pensamento dos homens. Quanto a
perspectiva internacionalista ou universalista, o autor portugués lembra a
experiéncia da II Guerra e do totalitarismo como causa de uma preocupagido
internacional de criar mecanismos juridicos capazes de proteger os direitos
fundamentais dos cidadéos nos diversos Estados.’’ A perspectiva Constitucional
ou estadual refere-se a garantia Constitucional de certos direitos ou liberdades,
que o autor inicia, fazendo referéncia a Magna Carta de 1215, aos sucessivos
documentos constitucionais ingleses, em especial, a0 documento francés de
1789 e as Constitui¢des atuais.

Ainda que Vieira de Andrade utilize unicamente a expressdo “direitos
fundamentais” para a sua classificagdo, indiretamente, o seu pensamento faz
referéncia as diversas nogdes e concepgdes de direito, que acabam por reforgar o
entendimento, aqui esbogado, da necessidade de uma clara distin¢do que abranja

os diversos ambitos de expressdo dos direitos fundamentais, como direitos

humanos ou direitos naturais.

¥ SARLET, Ingo. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 31.

3 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 11.

3! VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, p. 16.
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As distingdes acima procuram, no ambito deste trabalho, muito mais
delimitar os conceitos que aqui serdo utilizados do que afastar a rica e fecunda
contribui¢do que os direitos humanos conferiram aos direitos positivados, em
especial, a Declaragdo Universal de 1948. Nao fica também desconsiderado o
caminho de aproximagdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais

através do que se chama “direito Constitucional internacional”.*>

2.3. Os direitos fundamentais e o Estado Social Democraitico de Direito

A nog¢do de Estado Social Democratico de Direito, amplamente difundida
nas Constituigdes do segundo pds-guerra, estd intimamente vinculada aos
direitos fundamentais. A compreensdo do que seja, portanto, esses direitos
fundamentais € condi¢do para se buscar um Estado e, neste sentido, também
uma sociedade, ambos baseados no principio democratico. Quando as
constituigdes elaboram, em seus primeiros artigos, os fundamentos do Estado e
da sociedade, estes somente alcancam efetividade social mediante a
concretizagdo dos postulados normativos referentes aos direitos fundamentais.
Séo, portanto, os direitos fundamentais o caminho para se consolidar esse ideal a

ser buscado.

32 Sobre o direito Constitucional internacional, ver o importante trabalho de Flavia Piovesan,
(Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional). Segundo a autora, “por Direito
Constitucional Internacional subentende-se aquele ramo do direito no qual se verifica a fusdo
¢ a interagdo entre o Direito Constitucional € o Direito Internacional. Esta intera¢do assume
um carater especial quando estes dois campos do Direito buscam resguardar um mesmo valor
— o valor da primazia da pessoa humana — concorrendo na mesma diregio e sentido. Ao tratar
da dindmica da relacdo entre a Constitui¢do Brasileira € o sistema internacional de protecio
dos direitos humanos objetiva-se ndo apenas estudar os dispositivos do Direito Constitucional
que buscam disciplinar o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas também desvendar
o modo pelo qual este ultimo refor¢a os direitos Constitucionalmente assegurados,
fortalecendo os mecanismos nacionais de protegdo dos direitos da pessoa humana. Isto €, este
trabalho se atém a dialética da relagdo entre Constitui¢do e Direito Internacional dos Direitos
Humanos, na qual cada um dos termos da relagdo interfere no outro, com ele interagindo” (p.
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Ingo Sarlet advoga a intima e indissociavel vinculagdo entre os direitos
fundamentais e as nogdes de Constitui¢do e Estado de Direito. Segundo o jurista
gaucho, sustentando, tese de H.P. Schneider, os direitos fundamentais podem ser
considerados conditio sine qua non do Estado Constitucional democratico. Os
direitos fundamentais, além de constituirem fung@o limitativa do poder, sdo
critérios de legitimag¢do do poder estatal e, neste sentido, da propria ordem
Constitucional, na medida em que o poder se justifica pela realizagdo dos
direitos do homem e que a idéia de justica é, hoje, indissociavel de tais
direitos.>’

A 1déia de Estado Social Democratico de Direito encontra respaldo na
Constituigdo Brasileira de 1988. No dizer de Carlos Ari Sundfeld, “para definir
juridicamente o Estado brasileiro de hoje — ndo sé ele: a maioria dos Estados
civilizados — basta construir a no¢do de Estado Social e Democratico de Direito,
agregando-se, aos elementos ainda ha pouco indicados®, a imposigdo, ao
Estado, do dever de atingir objetivos sociais, € a atribui¢do, aos individuos, do
correlato direito de exigi-los.”*’

A adequada compreensdo da nog¢do deste Estado importa considerar que

na Historia Constitucional dos ultimos duzentos anos, o século que se finda ¢

45-46). Sobre o assunto ver também a obra de MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito
Constitucional Internacional: uma introducdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1994.

¥ SARLET, Ingo. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 60-61.

# «Chegamos assim aos elementos do conceito de Estado Democratico de Direito: a) criado e
regulado por uma Constitui¢do; b) os agentes publicos fundamentais sdo eleitos e renovados
periodicamente pelo povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; ¢) o poder politico
¢ exercido, em parte diretamente pelo povo, em parte por orgidos estatais independentes e
harmonicos, que controlam uns aos outros; d) a lei produzida pelo Legislativo ¢
necessariamente observada pelos demais Poderes; €) os cidaddos, sendo titulares de direitos,
inclusive politicos, podem opd-los ao proprio Estado. Em termos sintéticos, o Estado
Democratico de Direito é a soma ¢ o entrelagamento de: Constitucionalismo, republica,
participagdo popular direta, separagdo de Poderes, legalidade e direitos (individuais e
politicos). SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 2° ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1993, p. 53.

35 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico, p. 55.
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caracterizado pelo aparecimento de direitos fundamentais prestacionais>®, ou
seja, direitos que ndo dependem apenas de uma ac¢do negativa do Estado, de ndo
violagdo da esfera individual, mas sim direitos que necessitam de uma atuagdo
positiva do Estado, através do fornecimento a populagdo de condig¢des materiais
basicas. Segundo Canotilho, a Constitui¢do Dirigente “pressupde que o Estado
por ela conformado ndo seja um << Estado minimo>>, garantidor de uma ordem
assente nos direitos individuais € no titulo de propriedade, mas um Estado
social, criador de bens coletivos e fornecedor de prestagdes.”™’

A questdo que cerca o direito Constitucional atualmente refere-se a
determinagdo do conteudo da nogdo de Estado Social Democratico de Direito,
tema para um estudo aprofundado. Aqui, a idéia é apenas fazer uma breve
reflexd@o sobre o assunto e instigar o leitor a pensa-lo.

Pode-se identificar dois aspectos que norteiam a concepg¢do de Estado
Social. Em primeiro lugar, o surgimento das Constituigdes Sociais (Weimar,
1919 e México, 1917), decorréncia das exigéncias inadiaveis de uma necessaria
atuacdo do Estado na prestacdo de direitos sociais, agravada pela crise do
paradigma liberal que pregava a absten¢do do Estado. Em segundo lugar,
derradeiro na nova postura do Estado, em especial, frente a economia, foi a
profunda crise econdmica mundial iniciada no final dos anos vinte. O Estado,
nesse segundo momento, vai além de uma atuagdo positiva que o
Constitucionalismo social exigia.

Neste ponto, cabe lembrar o que escreve Carlos Ari Sundfeld acerca dos
direitos sociais: “Em primeiro plano, aparecem os chamados direitos sociais,

ligados sobretudo a condig¢do dos trabalhadores: garante-se o direito ao salério

3 Canotilho escreve que “os poderes piblicos tém uma significativa <<quota>> de
responsabilidade no desempenho de tarefas econdmicas, sociais € culturais, incumbindo-lhes
por a disposigdo dos cidaddos prestagdes de varia espécie, como institui¢des de ensino, saude,
seguranga, transportes, telecomunicagdes, etc.” In. Direito Constitucional, p. 541.

37 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vincula¢do do Legislador.
Contributo para a compreensdo das normas constitucionais programdticas. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994, p. 391.
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minimo, restringe-se — em nome da prote¢do do economicamente fraco — a
liberdade contratual de empregadores e empregados. De outro lado, o individuo
adquire o direito de exigir certas prestagdes positivas do Estado: o direito a
educa¢do, a previdéncia social, & saude, ao seguro-desemprego € a outros
mais”.**

O desenvolvimento econdmico € condi¢do para a realiza¢do dos direitos
sociats. O Estado necessita ter receitas para cumprir com suas obrigagdes
sociais, que exigem investimentos consideraveis. No entanto, e essa ¢ também
outra variavel que se confunde com a nog¢do de Estado Social, ndo sendo,
necessariamente, uma de suas fungdes, o Estado, muitas vezes, teve que fazer o
papel de empresario, para alavancar o desenvolvimento econdmico. Neste
aspecto em particular, o Estado ndo estd atendendo diretamente o objetivo de
prestagdo de direitos sociais, mas sim, assumindo uma tarefa que ¢ condigdo
para a presta¢do de direitos sociais, 0 desenvolvimento econdmico. Dai, ocorre
que o gigantismo do Estado ndo equivale a nog¢do de Estado Social.
Referendando essa reflexdo, Carlos Ari Sundfeld escreve: “Para incrementar o
desenvolvimento econdmico, sobretudo nos paises subdesenvolvidos, o Estado
passa a atuar como agente econdmico, substituindo os particulares e tomando a
si a tarefa de desenvolver atividades reputadas importantes ao crescimento:
surgem as empresas estatais”.””

Cabral de Moncada descreve o modelo juridico do Estado Social em razédo
do seu alargamento “a todas as esferas de atividade, com destaque para a
economia (...). A atividade econdmica deixou de ser mais um setor
indiferenciado da atividade privada geral para passar a ser objeto especifico da

atividade conformadora dos Poderes Publicos, ¢ do mesmo passo a ciéncia

8 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piblico, p. 54.
3% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Piblico, p. 55.
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econdmica deixa de ter por objeto o simples estudo do comportamento
(econdémico) dos individuos € passa a abranger também o Estado.”*

A observagdo de Cabral de Moncada possibilita a abordagem de outro
aspecto do papel do Estado na economia, que surge com o Estado social e,
necessariamente, continua atual, até mesmo, para combater a idéia de Estado
Minimo. O Estado, independente de seu papel de empresario, atua também na
economia, de forma a equilibrar as for¢as economicas, proteger o consumidor,
regulamentar a atividade empresarial. O papel de fiscalizador das atividades
privadas, publicizadas em seu sentido mais amplo em virtude do impacto que a
ordem econdmica causa na comunidade, continua atual e, até mesmo, constitui
um aspecto fundamental.

Neste sentido, a configuracdo do modelo gerencial de Estado ndo equivale
a nogdo de Estado neo-liberal, entendido como Estado Minimo. A questdo, na
verdade, dirige-se a compreensdo do que seja o Estado neo-liberal. Entende-se,
aqui, que o Estado neo-liberal ndo € propriamente um Estado Minimo
descomprometido. E um Estado que atua na manutencdo do sistema, em que
todo investimento estatal aplicado em areas que podem alterar a harmonia do
funcionamento do sistema € considerado imprescindivel, ainda que tal medida
possa vir a ser aplicada em claro detrimento de outros investimentos que
também seriam necessarios, sob o ponto de vista da qualidade de vida das
pessoas. Portanto, ndo se estd perante um Estado que se abst¢ém de toda
atividade econdmica, muito pelo contrario, ele estd em prontiddo constante para
enfrentar toda e qualquer ameaga.

Robert Nozick, filésofo norte-americano, em obra escrita nos anos
setenta, sustenta que todo Estado além do minimo viola direitos. “O Estado
minimo trata-nos como individuos invioldveis, que ndo podem ser usados de

certas maneiras por outros como meios, ferramentas, instrumentos ou recursos.

0 CABRAL DE MONCADA, Luiz S. Direito Econémico. 2° ed. Coimbra; Ed. Coimbra,
1998, p. 23.
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Trata-nos como pessoas que tém direitos individuais, com a dignidade que isso
pressupde. Tratando-nos com respeito ao acatar nossos direitos, ele nos permite,
individualmente ou em conjunto com aqueles que escolhermos, determinar
nosso tipo de vida, atingir nossos fins € nossas concep¢des de ndés mesmos, na
medida em que sejamos capazes disso, auxiliados pela coopera¢do voluntaria de
outros individuos possuidores da mesma dignidade. Como ousaria qualquer
Estado ou grupo de individuos fazer mais, ou menos?”*!

Sem querer adentrar na discussdo de filosofia politica que propde Nozick,
a resposta ao questionamento formulado pode ser dada mediante a sustentagdo
de uma proposta de Estado radicalmente democratico, como afirma Tarso
Genro®, em que a sociedade civil ndo aparece incorporada no Estado, como na
hipdtese dos regimes totalitarios, nem numa pretensa forma de participagdo
democratica, como na hipdtese dos regimes democraticos deficitarios. O Estado
radicalmente democratico ndo assume a figura de um ente distante, que nos
ameaga, mas algo que integramos.

Portanto, considerando que o Estado neo-liberal ¢ totalmente
descomprometido com a manuten¢do do sistema, estando totalmente alheio as
atividades econdmicas desenvolvidas no dmbito privado, ndo assume nenhuma
fun¢do de ajuste e, por conseqili€ncia, tem como fun¢do apenas manter as regras
do jogo do mercado, através da manuten¢do da ordem e¢ da promogdo de
seguranga, tem-se que este se reveste de verdadeiro retrocesso na Historia
Constitucional dos ultimos anos. Importa observar que assumir tal postura
implica também, que em ultima analise € a proposta de Nozick, ter como certo
que o espaco publico deixa de existir € que, portanto, a vida passa a ser regida

por pequenos grupos fechados, auto provedores de suas necessidades coletivas,

*1 NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Tradugdo portuguesa por Ruy Jungmann.
Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991, p. 357-358.

*2 GENRO, Tarso. O Futuro por Armar. Democracia e Socialismo na era globalitdria.
Petropolis: Vozes, 1999.
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em um ambiente dominado pelo extremo individualismo. A isso se aplicaria a
reducdo extrema da carga tributaria.

Por outro lado, levando-se em conta que o Estado neo-liberal assume uma
postura ativa, desenvolve atividades para manter o funcionamento do sistema,
tem-se que ndo ha, propriamente, um retrocesso na Historia Constitucional, mas
um ambiente favoravel a substitui¢do deste Estado neo-liberal intervencionista
por um Estado Social Democratico de Direito.

O momento atual € de redefini¢do do papel do Estado. A grande maioria
dos Estados esta revendo seus papéis, assumindo, cada vez mais, uma postura
gerencial dos servigos publicos, em nome do equilibrio das contas publicas,
maior agilidade e eficacia nas a¢des do Estado, enfim, as politicas publicas estdo
sendo revistas com o intuito de fortalecer o chamado Estado gerencial. No
entanto, € essa € a grande questdo, as constituigdes continuam a preservar o
modelo de Estado Social, ndo desobrigando o Estado da prestagdo dos
servigos.” E neste sentido que surgem indaga¢des como: a mudanga do papel
do Estado, necessariamente, reflete a idéia de Estado Social como prestador de
direitos sociais? E possivel distinguir o Estado prestador direto de servicos
publicos ¢ a idéia de direitos sociais, possivel também de ser afirmada diante de
um Estado gerencial, que ndo mais atua diretamente na presta¢do, mas apenas na
coordenagdo das politicas publicas?

O assunto envolve duas ordens de problemas. Primeiro, que a retragdo do
Estado, no tocante a prestagdo direta de alguns servigos publicos, em principio,
¢ perfeitamente possivel diante de um Estado Social, segundo, para que essa

afirmacdo seja confirmada, o Estado, necessariamente, deve atuar em algumas

* Segundo Eros Roberto Grau, “a substituigio do modelo de economia de bem-estar
consagrado na Constitui¢io de 1988 por outro, neoliberal, ndo podera ser efetivada sem a
prévia alteragdo dos preceitos contidos nos seus arts. 1°, 3° ¢ 170. Em outros termos: essa
substituigido ndo pode ser operada sub-repticiamente, como se 0S NOssOs governantes
pretendessem ocultar 0 seu comprometimento com a ideologia neoliberal.” GRAU, Eros
Roberto. 4 ordem econémica na Constituigdo de 1988. 4° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.
36.
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areas que lhe sdo estritamente peculiares, em especial, saude, educagdo e
assisténcia social. Isso porque a concessdo, conforme escreve Jean Rivero, “tem
um campo de ag¢do limitado pela sua natureza e pela sua inspiragdo. (...) s6 deve
aplicar-se a servigos em que se possa pedir ao utente uma contrapartida
financeira, o que exclui tanto os servigos gratuitos por defini¢do (assisténcia)
como aqueles em que € impossivel individualizar os utilizadores (conjunto das
vias publicas, com exce¢do das auto-estradas, em relagdo as quais a
individualizagdo € possivel, e cuja constru¢do e manutengdo podem por isso ser
concedidas)”.**

Disso, € possivel, em principio, concluir que o0 modelo econémico ndo
tem liga¢do direta com a idéia de direitos sociais, ou seja, uma economia com
interveng¢do estatal direta, necessariamente, ndo ira refletir a existéncia de
direitos sociais e, de outra forma, uma economia em que o Estado ndo esteja
diretamente prestando servigos publicos pode ser retratada em um modelo que
contempla direitos sociais.

Desta forma, um Estado Social Democratico de Direito poderia definir-se
ndo pela atuagdo direta, ou ndo, na economia, mas sim pelo comprometimento
Constitucional com os direitos sociais, pela defini¢do das atribuigdes do Estado,
ainda, no tocante a prestacdo direta de servigos publicos, quando tais servigos
sejam de prestagdo gratuita e universal, como sdo saude, educacdo e assisténcia
social.

Acredita-se, portanto, ser possivel a existéncia de um Estado Social
Democratico de Direito, ainda que exista uma forte presen¢a privada na
prestagdo de alguns servigcos publicos. Isso ndo significa dizer que o Estado ndo

seja titular do dever Constitucional de prestar o servigo, mas que ele delega a

** RIVERO, Jean. Direito Administrativo. Tradugio portuguesa. Coimbra: Almedina, 1982, p.
518.
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terceiros essa prestagdo, de forma que, sob a égide da iniciativa privada, os
servigos sejam de melhor qualidade e menor prego.*

Quando Konrad Hesse escreve que “direitos fundamentais sociais mal se
diferenciam, por isso, de determinagdes de objetivos estatais, isto é, normas
constitucionais que determinam obrigatoriamente tarefas e dire¢do da atuagdo

estatal, presente e futura™

, ndo quer com isso dizer que seja necessario o
Estado prestar, ele proprio, o servigo, mas que o servigo pode ser prestado ou
realizado por ele ou por terceiros. Isso esta claro no pensamento do jurista
alemdo quando, mais adiante, observa: “tudo isso pressupde, entretanto, que o
Estado esteja em condi¢des para realizar os objetivos estatais normatizados. (...)
a realiza¢do de objetivos estatais pode ultrapassar sua capacidade, porque ele
mesmo, muitas vezes, ndo dispde dos meios de realizagdo. Ele promete, entdo,
na Constituigdo, uma coisa que ele ndo pode cumprir e, assim, podem
esperangas, que se referem a determinagdes de objetivos estatais da
Constituig¢do, ser facilmente frustradas; o efeito integrador da Constituigdo pode
transformar-se em seu contrario™’.

A concessdo de servigos publicos, desta forma, ndo desconfigura o
modelo de Estado Social, pois ndo se esta diante de um retorno ao modelo

liberal classico de Estado Minimo, até porque as realidades daquela época e dos

* Eros Roberto Grau diferencia a prestagdo do servigo publico por empresa privada (regime
de concessdo) e por empresa publica (regime de delegacdo). Na primeira, exige-se a licitagéo,
bem como o equilibrio econdémico do contrato, tendo em vista a realizagdo do lucro. Ja, na
segunda hipodtese, ndo ha como cogitar de licitagdo, pois € o proprio Estado que presta o
servigo através de empresa por ele criada. GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Econdémica na
Constituicdo de 1988, p. 153-155. No entanto, ¢ importante observar que, em ambas as
situagdes, o interesse publico é que prevalece. As concessdes, necessariamente, devem
primeiro atender o interesse publico, sendo o lucro um fator resultante do correto atendimento
do interesse publico.

% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Tradugdo portuguesa por Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 170-171.

" HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional, p. 171.
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dias de hoje sdo completamente distintas e a auséncia do Estado no papel de
regulador da economia, historicamente, ja demonstrou ser catastrofica.*®

A concessdo de servigos publicos, obviamente, somente atrai o interesse
do particular em explora-la quando desses servigos se puder extrair lucros.
Casos ocorrem nos quais o servico ¢ fundamental aos cidaddos e ndo existe
interesse particular em explora-lo. Nestes casos, o Estado deve prestar
diretamente o servico. Ocorre, ainda, que saude e educagdo devem,
necessariamente, ser prestadas pelo Estado, com qualidade, aqueles que ndo
possuem condig¢des de buscar esses nos estabelecimentos particulares. O Estado,
portanto, continua a prestar servi¢os publicos de forma direta. Um Estado social
caracteriza-se pelo atendimento aqueles que ndo possuem condi¢des financeiras
para arcar com as despesas do servigo € pelo investimento consistente em areas
fundamentais para o desenvolvimento da pessoa enquanto cidada.

Outro aspecto que caracteriza a nogdo de Estado Social Democratico de
Direito € estar ele constantemente controlado pela sociedade civil organizada, de
forma a expressar posi¢des de governo, que encontram-se em conformidade com
uma ordem democratica. Essa democracia abrange muito mais que o simples
gesto do “voto”, realizado de tempos em tempos e que, em especial no Brasil —
pelo sistema eleitoral que temos — pouco conta em termos de representagdo. A
democracia €, aqui, vista como estando em conformidade com a Constituigdo.

As normas constitucionais expressam valores democraticos € necessitam possuir

*® Este parece ser o entendimento do Prof. Margal Justen Filho ao escrever: “os projetos de
redugdo das atividades estatais ndo afetam as garantias constitucionais acerca de um Estado
Democratico de Direito. Ademais, todas as modalidades de ‘privatizagdo’ devem ser
consideradas como instrumento de realizagdo de valores constitucionais. Somente poderdo ser
admitidas quando importarem a realizagdo mais satisfatoria e adequada dos principios
fundamentais sobre os quais se estrutura o Estado brasileiro. Devera adotar-se modelo que
incorpore medidas e providéncias adequadas a resguardar o atendimento as caréncias
regionais e individuais. N3o se trata, tdo-somente, de eliminar ou reduzir dispéndios publicos.
Impde-se que o particular, ao operar o servigo publico, consagre alternativas ainda mais
satisfatorias no tocante a realizagdo dos valores fundamentais.” In. Concessdo de servigos
publicos e principio da legalidade. GENESIS. Revista de Direito Administrativo Aplicado,
Curitiba, julho/setembro de 1997, p. 644-654.
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for¢ca normativa suficiente para derrogar toda e qualquer tentativa de abalo nas
institui¢des democraticas.*’

O Prof. Konrad Hesse, quando escreve sobre as bases da ordem
Constitucional da Lei Fundamental alema3, identifica a Democracia, o Estado de
Direito Social € o Estado Federal. Sobre a democracia, diz que “ndo ha um
conceito juridico-Constitucional ao qual sdo dadas interpreta¢des tdo diferentes.
(...). Diante dessa multiplicidade, o significado decisivo juridico-
Constitucionalmente do conceito pode ser ganho somente com base na forma

concreta da democracia pela Constitui¢o.”°

Adverte, no entanto, que “a Lei
Fundamental ndo normatiza ‘democracia’ no sentido de um modelo completo e
perfeito, sendo somente em certos tragos fundamentais, (...) ela deixa a questdo
sobre o conteido da democracia a cargo da discussdo politica livre.””' O
processo politico, por sua vez, “deve, segundo o art. 20, alinea 2, frase 1, da Lei
Fundamental, como um processo livre e aberto, ser objeto de todo povo, ndo de
uma camada ‘sustentadora do Estado’, compreenda ela a maioria ou somente
uma minoria do povo: todos os membros do povo gozam dos mesmos direitos
politicamente; todos devem ter a oportunidade realmente igual de se realizar em
colaboragdo organizada conforme as regras da Constitui¢do e, se eles
conseguirem, exercer no parlamento e governo poder estatal.””* Ainda observa o

jurista alemdo que a democracia ¢ “um assunto de cidaddos emancipados,

informados, ndo de uma massa ignorante, apatica, dirigida apenas por emogdes ¢

** A Constituigio, em um sistema democratico, assume posigdo central e consiste no principal
instrumento de sustentagdo do regime. Qualquer pais que queira ser democratico, deve ter na
Constituigdo mais do que um simples documento, deve eleger a Constituigio como guia
condutor da sociedade ¢ do Estado. Para isso, a Constituigdo necessita ser respeitada,
necessita ter forca normativa, como adverte Konrad Hesse (4 [or¢a Normativa da
Constitui¢@o. Tradugdo portuguesa por Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1995).
E, em relagdo a isto, ¢ preciso ser dito, o Brasil estd distante de ser democratico, pois a
Constituigdo ¢ modificada impensadamente, qualquer questio ¢ motivo para alteragdo
Constitucional, para enfraquecimento do texto Constitucional.

Y HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional,.p 115.

> HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional, p. 117.

32 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional, p. 120.
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desejos irracionais que, por governantes bem-intencionados ou mal-
intencionados, sobre a questdo do seu proprio destino, ¢ deixada na
obscuridade.”

Observa-se que ndo é possivel que seja pensada, de forma ndo harménica,
a existéncia de uma democracia ¢ de um Estado que possibilitem ao cidadio
condigdes minimas para que seja educado, alimentado, respeitado em sua
integridade fisica e moral. Se o0 mundo, hoje, fala em democracia como sendo o
regime mais adequado a sociedade moderna, deve, necessariamente, ter também
presente que, sem um Estado que propicie condi¢des para a emancipagdo de

seus cidaddos, ndo se pode nem pensar em democracia.

24. Os direitos fundamentais como parte do nucleo essencial da

Constituicio

Os direitos fundamentais determinam a base da Constitui¢do, estdo em
posi¢do de destaque na ordem Constitucional € vinculam todo o sistema juridico.
Segundo Ingo Sarlet, “os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da
defini¢do da forma de Estado, do sistema de governo e da organizagdo do poder,
a esséncia do Estado Constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas
parte da Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constitui¢cdo
material.”>".

Desde o famoso art. 16 da Declara¢do Francesa dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, de 1789, os direitos fundamentais sempre estiveram
intrinsecamente vinculados a Constituicdo. A experiéncia européia com o

totalitarismo na primeira metade deste século veio refor¢ar o prestigio dos

f 3 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional, p. 133.
** SARLET, Ingo. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 59-60.
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direitos fundamentais na ordem Constitucional. Sendo assim, os direitos
fundamentais, além de condicionantes formais de validade da ordem juridica,
em decorréncia da posigdo hierarquica superior em que se encontram, também
assumiram posi¢do de condicionantes materiais, ou seja, passaram a vincular a
ordem juridica sob o prisma do conteudo de tais direitos. Essa talvez seja a
grande licdo da humanidade neste século, quando, além de apenas disciplinar
uma sociedade democratica, o direito deve eleger comandos normativos
inabalaveis, capazes de sustentar a ordem democratica contra todo apelo que
possa colocé-la em risco.

A constatagdo do prestigio dos direitos fundamentais na ordem
Constitucional pode ser feita através da analise topica da Constitui¢do, estando
os direitos fundamentais em posi¢do de destaque, no inicio do texto, antes da
defini¢do e organizag¢do da estrutura estatal e de outros temas constantes da
Carta,”

A Constituigdo, segundo Konrad Hesse, “4 a ordem fundamental juridica

da coletividade™®

. Entende-se ser ela mais do que direito estatal, abrangendo
situagdes de contetido Constitucional e ndo, apenas, estatal, como o matrimonio,
a familia, a propriedade, a liberdade de arte e ciéncia, enfim, os diversos outros
aspectos da vida comunitaria que ndo estdo necessariamente vinculados a vida
estatal. A Constitucionalidade dessas outras expressdes comunitarias ndo
redutiveis ao Estado € dada, por sua vez, pelos direitos fundamentais, pelo
conteudo juridico especial que revestem tais situa¢des e pela sua importéncia na
vida comunitéria.

A Constitui¢do ja foi concebida como a ordem juridica do Estado. Dai
poder-se-ia extrair parte do pouco prestigio juridico do texto Constitucional,

entendido como de conteudo politico e alheio ao conhecimento técnico do

jurista, um legalista, um servo da lei. A nova concepg¢do dos juristas € o

f 5 A titulo exemplificativo, observe-se as Constituigdes brasileira de 1988 e a alema de 1949.
¢ HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional, p 37.
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amadurecimento da sociedade no sentido de ndo mais estabelecer rigida
distin¢do entre o publico e o privado, acabaram por prestigiar a Constituigdo,
além de disciplinar a organizagdo estatal. A Constitui¢do, entdo, assume o papel
de guia da sociedade. E sob essa nova perspectiva que assentam os direitos
fundamentais na ordem Constitucional, ou seja, a comunidade ¢ regida pelo
pacto juridico-politico Constitucional e toda acdo, estatal ou privada, quando
excedente dos limites da autonomia privada, €, necessariamente, reconduzida
para os fins sociais, que se destinam a todas as atividades comunitarias. Esse
controle de Constitucionalidade engrandece o pacto social e constitui o

fundamento da ordem social e democratica.

2.5. Os direitos fundamentais como um sistema aberto e flexivel

O tema acerca da existéncia de um sistema aberto de direitos
fundamentais recupera uma discussdo antiga sobre o pensamento filosofico e de
grande importdncia no estudo do direito Constitucional, sobretudo da
hermenéutica Constitucional. Trata-se da grande contraposi¢@o existente entre o
método tépico e 0 método sistematico.

Em outro trabalho’’, pretendeu-se resgatar a importincia da tépica na
interpretagdo Constitucional, a partir do importante estudo realizado por
Theodor Viehweg.”® Apos discorrer sobre a topica Aristotélica, os pensamentos

de Descartes e Vico e, apos analisar a obra de Viehweg com as criticas de

7 MALISKA, Marcos Augusto. 4 influéncia da Tépica na interpretagdo Constitucional.
Curitiba, 1998. Trabalho de Conclusio da disciplina Filosofia do Direito — Mestrado,
Universidade Federal do Parana.

8 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Tradugdo portuguesa por Tércio Sampaio
Ferraz Jr. Brasilia: Ministério da Justi¢ga co-edi¢do com EdUNB, 1979. Segundo Paulo
Bonavides, “com a tdpica inaugurou-se para a hermenéutica contemporanea uma diregdo
indubitavelmente renovadora. (...). A obra de Viehweg causou na Ciéncia do Direito sensagio
igual a de David Easton na Ciéncia Politica, de que ambos se tornaram os respectivos
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Canaris, o trabalho abordou a topica e a idéia de sistema aberto para, logo em
seguida, discorrer sobre a moderna interpretagdo Constitucional. O estudo
pretendeu demonstrar a insuficiéncia da forma de pensar sistematica logico-
dedutiva, bem como o extremo da tdpica, ao pretender analisar o particular
desvinculado do todo. Tratou-se de um ponto de equilibrio entre as duas formas
de pensar através da idéia de um sistema aberto. Viehweg abre a possibilidade
para essa discussdo quando afirma que a “topica ndo pode ser entendida se ndo
se admite a sugerida inclusio em uma ordem que estd sempre por ser
determinada...””

Quando escreve sobre a Constituigdo como um sistema aberto de regras e
principios, Canotilho escreve que “¢ um sistema aberto porque tem uma
estrutura dialogica, (CALIESS) traduzida na disponibilidade e <<capacidade de
aprendizagem>> das normas constitucionais para captarem a mudanga da
realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes da <<verdade>> e da
<<justiga>>".%

O entendimento de Canotilho acaba por possibilitar a compreensdo do
texto Constitucional como verdadeira e constante busca, ou seja, 0 texto
Constitucional ndo esta pronto e acabado, mas em vias de ser construido, de
maneira que a interagdo do texto com a realidade deve ser total, de modo a
garantir a sua supremacia e sua for¢a normativa.

A topica, neste sentido, participa do processo como veiculo de
transmissdo entre a realidade (os problemas, o conflito) ¢ a norma, de maneira a
contribuir para a obten¢do de uma solugdo para o caso ndo apenas da légica do
sistema, cuja concep¢do ja esta ultrapassada, mas também sob a otica da

interagdo, que se faz necessaria, entre os pressupostos do sistema € o caso a ser

regulado.

renovadores”. BONAVIDES, Paulo. O método topico de interpretagdo Constitucional.
Revista de Direito Publico. Sdo Paulo n® 98, abril/junho 1991, p. 5-11.

% VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia, p. 35.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 165.
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Canaris, quando escreve sobre sistema, define o sistema juridico como
“ordem axiologica ou teleoldgica de principios juridicos gerais. Este sistema ndo
¢ fechado, mas antes aberto. Isto vale tanto para o sistema de proposi¢des
doutrinarias ou <<sistema cientifico>>, como para o prdprio sistema da ordem
juridica, o <<sistema objetivo>>. A propdsito do primeiro, a abertura significa a
incompletude do conhecimento cientifico, € a proposito do ultimo, a
mutabilidade dos valores juridicos fundamentais.”®'

Talvez, neste momento, seja importante refletir sobre a possibilidade de
complementa¢do entre o pensamento topico e sistematico. Canaris, em sua
critica a Viehweg acerca de um sistema topico, faz uma analise com base nos
postulados definidos por Viehweg acerca da tdpica. No entanto, o proprio
Canaris reavalia o papel da topica e abre possibilidades para uma
complementagdo entre as duas formas de pensamento. Canaris pensa na
possibilidade do uso da topica em casos de lacunas da lei, “para cuja
interpretagdo o direito positivo ndo compreenda valora¢des”®, bem como no
caso de remissdes legislativas para o “common sense” e perante decisdes de
equidade.

De toda forma, o papel desempenhado pela topica na concepgdo de
Canaris € secundario, chegando ele mesmo a afirmar que “a topica nada mais €
aqui do que um meio auxiliar tratando-se entdo de substituir o0 mais depressa
possivel os inseguros topicos por claras valoragdes, isto €, de determinar
sistematicamente a resolugio”.®’

Mas sera que fica reservada a tdpica apenas esse papel secundario?

Quando se considera o sistema juridico como um sistema aberto € normativo de

6l CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na ciéncia do
Direito. Tradugdo portuguesa. Lisboa: Fundagdo Calouste Gubenkian, 1989, p. 281.

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na ciéncia do
Direito, p. 270.

6 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na ciéncia do
Direito, p. 273.
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regras e principios, ndo se pode prestigiar a topica de maneira a lhe atribuir um
papel mais determinante na ordem juridica? Isso é possivel?

Retomando a defini¢do de Canotilho de sistema aberto, a topica ndo pode
desempenhar o papel de atualiza¢do da ordem juridica, como definiu Viehweg, ¢
mais: 1sso ndo sustenta uma posi¢do que pretende, através da discussdo dos
diversos pontos de vista, atualizar o sistema no que diz respeito as concepgdes
cambiantes de “verdade” e “justica”? Aqui, talvez se possa conferir a topica uma
posi¢do importante na ordem juridica, em especial na ordem Constitucional,
quando as normas sdo de conteudo aberto e de ampla interpretagdo. A topica
passa a desempenhar at¢ mesmo uma fung¢fio democratica na interpretagdo
Constitucional, pois passa a envolver diversos atores no processo hermenéutico,
conforme concluiu Peter Haberle.%*

Josef Esser®, ndo renuncia totalmente a formagdo do sistema na
Jurisprudéncia. O autor distingue o “sistema fechado”, que seria representado
pela idéia de codificagdo, do “sistema aberto”, que constituiria, em Wltima
analise, um Direito casuistico, pois este ndo poderia subsistir “a longo prazo sem
um nexo de dedugdo conceitual e valorativo” que tornasse as resolugdes
particulares racionalmente comprovaveis € 0 seu conjunto um ‘“sistema”. Esser
vé claramente uma lei historica em acdo, na qual todas as culturas juridicas

repetem um processo circular de descoberta de problemas, formagdo de

5 Peter Haberle propde a seguinte tese: “no processo de interpretagio Constitucional estio
potencialmente vinculados todos os orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado com
numeros clausus de intérpretes da Constituicdo.” In. HABERLE, Peter. Herméneutica
Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo: Contribui¢do para a
interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do. Tradugdo portuguesa por Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1997, p. 13.

65 ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
1956, 3° ed. 1974, p. 44, 239, citado por LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito.
Tradugdo portuguesa. 2° ed. Lisboa: Fundagdo Galouste Gulbenkian, 1989.
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principios € consolidagdo do sistema. Para Esser, os principios juridicos, € ndo
0s conceitos abstratos, sdo, assim, os fatores genuinos de formagdo do sistema. 66

No tocante ao “pensamento problematico”, Esser reconhece a importancia
de um recomego fecundo, que estaria ligado ao pensamento conforme 0s nexos
sistematicos € a constru¢do juridica, que corresponderiam a um controle racional
da solugdo do caso concreto. Por construgdo, entende Esser, “a inser¢do do juizo
de valor em um sistema, € com ela o controle de cada decisdo pela sua
recondug@o aos critérios que no sistema global em questio a fundamentam
racionalmente, isto €, de modo comprovével.”67

As caracteristicas principais da idéia de sistema, ou seja, unidade (no
sentido de um ou varios pontos de referéncia centrais) e ordem (entendida como
uma conexdo sem hiatos, com a compatibilidade 16gica de todos os enunciados)
ndo afastam e, até mesmo, ndo sdo incompativeis com o pensamento tépico. Isso
porque, como sistema aberto, suas normas necessitam interagir com a realidade,
de maneira que, por si sO, ndo abarquem todas as possibilidades faticas. A
solu¢@o do problema necessita tanto de um sistema que dé sustentabilidade por
demonstragdo da decisdo, ou seja, que acabe por demonstrar aquele que ficou
em pior situagdo que a decisdo teria de ser esta porque o sistema assim definiu
como, ao mesmo tempo, necessita que a decisdo ofertada pelo sistema
mantenha-se legitima em todos os seus fundamentos, seja confrontada com os
varios pontos de vista € com os fopos de argumentagdo, de maneira a possibilitar
seu contetdo substancial.

Maria Helena Diniz, em seu trabalho As Lacunas no Direito, aborda a
topica na perspectiva aqui defendida, ou seja, para a professora paulista, “a
topica ataca a concepgdo do sistema juridico como algo unitario, definitivo e

fechado e pressupde sempre a consideragdo dindmica do direito, bem como a

66 Segundo ESSER, Josef. Ob. Citada. Citado por LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia
do Direito, p. 197-198.
%7 Segundo ESSER, Josef. Ob. Citada. Citado por LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia
do Direito, p. 197-198.
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adogdo da idéia de sistema aberto e elastico para poder oferecer solugdes
satisfatorias que se integrem a sistematica juridica.” ® Neste sentido, “poder-se-
ia dizer até que o raciocinio tépico dinamiza o direito entendido como um
sistema aberto, tornando-o malevavel ¢ adaptavel as contingéncias e mutagdes
da vida. O pensamento juridico, portanto, mediante a tdpica, torna-se
necessariamente aberto incapaz de se inserir numa axiomatica cerrada...”®

Outro aspecto que requer analise, em especial, quando se procura pensar
em uniformidade dos pensamentos topico e sistematico, refere-se aos limites da
topica em relag@o ao sistema normativo. Ndo é sem fundamento uma analise de
tal aspecto porque justamente para este € que se dirigem as principais criticas da
topica. Essas criticas dirigem-se ao fato de que a topica colocaria a lei como
um fopos qualquer, de modo que as discussdes ultrapassariam os limites legais,
possuiriam um campo maior de abrangéncia. Sem davida, o tema € delicado,
pois quando se pensa na jung¢do da tdpica com o sistema ndo se esta trabalhando
com um novo conceito de “tdpica’, mas se esta fazendo uma adequada
apreensdo de seus conceitos.

Assim, a topica, aplicada a interpretagdo juridica e, em especial, a
interpretagdo Constitucional, nas discussdes dos pontos de vista, deve ter em
consideragdo a norma como principal condi¢do de argumenta¢do. A norma, em
ultimo caso, € o limite da topica. A topica atua, até mesmo, em fungdo da norma
Constitucional e, principalmente, das normas de contetido aberto.

O sistema ¢ aberto a novos conteudos que podem ser preenchidos pela
topica. No entanto, isto ndo pressupde que a tdpica possa desconsiderar o
minimo normativo, ou o vetor normativo do texto. Sobre isso, Friedrich Miiller
escreve: “En el Derecho Constitucional, debido a sus mayores exigencias de
obligatoriedad, es ain mas necesario atenerse a la primacia de la vinculacion a la

norma por concretar atendida la peculiaridad del Derecho Constitucional (de

88 DINIZ, Maria Helena. As Lacunas no Direito. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 123.
% DINIZ, Maria Helena. As Lacunas no Direito. p. 123.



58

este Derecho). Como regulacion fundamental, no puede transferirse a él ese
planteamiento topico, que en su pregunta va mas alla de la norma y pasa por
encima de ella en cuanto parece no ofrecer ya ningun punto de partida para una
solucion razonable del problema.””®

Tércio Sampaio Ferraz Jr. também discorre sobre essa questdo quando
divide a topica em material e formal. A “topica material”, segundo o jusfilésofo
paulista, seria “um conjunto de prescrigdes interpretativas referentes a
argumentagdo das partes no seu inter-relacionamento, mas do angulo das
intengdes persuasivas de uma em relagdo a outra, isto €, sob o ponto de vista do
seu interesse subjetivo. A ‘topica material’ proporciona, assim, ds partes um
repertorio de ‘pontos de vista’ que elas podem assumir (ou criar), no intuito de
persuadir (ou dissuadir) o receptor da sua agdo lingiiistica.””' Ja a “topica
formal, se refere ao controle objetivo da comunicagio discursiva, tendo em vista
a producgdo de convicgdo, € que confere a fundamentagdo do discurso judicial
um carater proprio”.”

As reflexdes acerca desta matéria, portanto, conduzem a uma adequada
compreensdo dos conceitos de tdpica e sistema, de modo a possibilitar que seja
extraida desta conjugacdo uma teoria hermenéutica renovadora da praxis
interpretativa, mais especificamente, da praxis interpretativa Constitucional, fato
que pode ser observado nos modernos métodos de interpretagdo Constitucional.

Os direitos fundamentais, desta forma, constituem um importante
instrumento de jungdo entre os pensamentos topico e sistematico. Esse
entendimento provém da compreensdo de que os direitos fundamentais, ainda
que reunidos em um catélogo, constituem garantias pontuais, de maneira que

ndo estdo reduzidos a um sistema fechado, taxativo. Konrad Hesse, entende ser

 MULLER, Friedrich. Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas. Revista
Espanola de Derecho Constitucional. Madrid, n° 27, set-dec 1989, p. 119.

"I FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Direito, Retérica e Comunicacdo. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997, p. 81.

2 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Direito, Retérica e Comunicagdo. p. 85.
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impossivel sustentar a idéia de um sistema auténomo e fechado, integrado pelos
direitos fundamentais da Lei Fundamental. Segundo ele, os direitos
fundamentais, apesar de, em geral, estarem agrupados em um catalogo, sdo
garantias pontuais, que se limitam a proteg¢do de determinados bens e posigdes
juridicas especialmente relevantes ou ameagados.

Friedrich Miiller, autor de uma das mais importantes obras de
hermenéutica Constitucional, ¢ também integrante da geracdo alema
influenciada por Viehweg. Sua Teoria Estrutural do Direito’!, pretende
distinguir o processo de concretizagdo da norma juridica, em duas fases. A
primeira fase corresponde a interpretagdo do texto da norma que, segundo ele,
pode ser realizado pelos métodos tradicionais de interpretagdo (gramatical,
historico, genético e sistematico), como também pelos modernos procedimentos
de interpretagdo da Constitui¢do como, por exemplo, a “interpretacdo conforme
a Constituicdo”, “corre¢do funcional”, “proporcionalidade”, ‘“concordéncia
pratica”. O resultado dessa interpretagdo ele chama de programa da norma.

Com ele, elabora-se a primeira parte integrante da norma juridica.

> HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional, p.244. Hesse esta entre os autores
alemdes que sofreram influéncia do pensamento de Viehweg acerca da topica. Escreve o Juiz
de Karlsruhe que “se a Constitui¢do, como mostrado, ndo contém um sistema concluido e
uniforme, 16gico-axiomatico ou hierarquico de valores - € a interpretagdo de suas normas nio
sO pode estar na assimilagdo de algo determinado, entdo ela requer um procedimento de
concretizagdo que corresponda a este tipo: no avango ‘topico’ guiado e limitado
normativamente, isto €, porém, vinculado normativamente, devem ser achados e
demonstrados pontos de vista dirigentes que, no caminho da inventio sdo buscados, no pro e
contra da conformidade com a opinido empregados, ¢ fundamentem a decisdo tdo evidente e
convincentemente quanto possivel (fopoi).” In. Elementos de direito Constitucional, p. 63-64.
" MULLER, Friedrich. Juristische Methodik, Berlin, 3° ed., 1989.

™ O principio da interpretagdo conforme a Constituigdo consiste em extrair a interpretagdo
(em caso de normas plurisignificativa) que esteja em consonancia com a Constituigdo
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 226), o principio da
corregdo funcional consiste em estabelecer a estrita obediéncia, do intérprete Constitucional,
da reparti¢do de fungdes entre os poderes estatais, prevista Constitucionalmente (GUERRA
FILHO, Willis S. Da interpretagdo especificamente Constitucional. Revista de Informagdo
Legislativa. Brasilia, n° 128 out/dez, 1995, p 255-259); o principio da proporcionalidade
pretende instituir a relagdo entre fim e meio, confrontando o fim e o fundamento de uma
intervengdo com os efeitos desta para que se torne possivel um controle do excesso
(BONAVIDES, Paulo. O principio Constitucional da Proporcionalidade ¢ a prote¢do dos
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A segunda fase envolve os dados reais econémicos, politicos, sociais €
técnicos do caso concreto. “A medida que esses fatos sdo a) relevantes para a
questdo de direito em epigrafe e b) compativeis com o programa da norma
elaborado, eles constituem a segunda parte integrante da norma juridica, a drea
da norma. Ela contém, por conseguinte, os fatos que podem embasar
legitimamente a decisdo. Assim a norma juridica acabada, construida pelo juiz
— ou por outro jurista, que tomar a decisdo — consiste do programa da norma e
da area da norma.””®

Nesta segunda fase é fortemente perceptivel a influéncia da topica que,
justamente, representa o &mbito da norma, o problema a ser solucionado, os
pontos de vista que cercam a questdo e que necessitam ser levados em conta na
interpretacdo do texto Constitucional.

Portanto, os direitos fundamentais encontram, na topica € na idéia de
sistema aberto, a possibilidade de uma adequada concretizagdo de seus
preceitos. O tema, além da adequada interpretagdo acima, vinculada & nogdo de
sistema aberto, € envolto em outra discussdo, a fundamentalidade de tais
direitos na dignidade da pessoa humana.”’

No direito alemdo, G. Durig sustenta a existéncia de um auténtico sistema
dos direitos fundamentais, isento de lacunas e baseado no principio fundamental

da dignidade humana.” Segundo Gilmar Ferreira Mendes, “na tentativa de fixar

Direitos Fundamentais. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n° 34,
1994); o principio da concorddncia pratica visa analisar o conflito existente entre bens e
valores juridicos, para estabelecer qual deve prevalecer, evitando o sacrificio total de uns em
beneficio de outros. (GUERA FILHO, Willis S. Da interpretagdo especificamente
Constitucional. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, n° 128 out/dez, 1995, p 255-259,
. 255-259)

B MULLER, Friedrich. Concep¢des Modernas e a Interpretagdo dos direitos humanos. Anais
da XV Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil. Foz do Iguagu, 4 a 8 de
setembro de 1994, p. 104.

7 O tema da dignidade da pessoa humana na Constituigio Italiana é abordado por
OCCHIOCUPO, Nicola. Liberazione e Promozione umana nella costituzione. Unitd di valori
nella pluralita di posizioni. Milano: Dott A. Giuffré Editore, 1995.

8 SARLET, Ingo W. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 73. Observe-se que, nesta
hipotese, trata-se da existéncia de um sistema fechado de direitos fundamentais,
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uma regra geral, consagra Diirig a seguinte formula: valores relativos as pessoas
tém precedéncia sobre valores de indole material (Persongutwert geht vor
Sachgutwert)”.”

No direito portugués®, Vieira de Andrade sustenta que “o principio da
dignidade da pessoa humana estd na base de todos os direitos
constitucionalmente consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais,
quer dos direitos de participagdo politica, quer dos direitos dos trabalhadores e

direitos a prestagdes sociais™®'.

O jurista portugués distingue os direitos
fundamentais que constituem explicitagdes de 1° grau, no que diz respeito a
dignidade da pessoa humana (vida, liberdade fisica e de consciéncia, etc.), dos
direitos de 2° grau, que se revelam apenas uma decorréncia destes direitos
basicos de acordo com as circunstincias sociais, econdmicas, politicas e
ideoldgicas concretas de cada ordem Constitucional.

Ainda segundo Vieira de Andrade, os direitos fundamentais constituem
um sistema ou uma ordem que se estrutura, tendo como base um principio de
valor no qual a dignidade da pessoa humana atua como “principio regulativo”.
“Nédo representa, por isso, uma unidade puramente légica ou funcional,

mecdnica ou sistémica, mas sim uma unidade axiolégico-normativa, uma

unidade de sentido cultural, como ¢ proprio da unidade de um (sub-) sistema

fundamentados na dignidade da pessoa humana. Um dos grandes criticos da teoria de Durig €
Konrad Hesse.

" MENDES, Gilmar Ferreira. Apresentagio a obra de FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de
Direitos. A Honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e
informagdo. Porto Alegre: Fabris, 1996.

%0 Ver também MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV. Segundo o
autor, a Constitui¢do “confere uma unidade de sentido, de valor e de concordéncia pratica ao
sistema de direitos fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, proclamada
no art. 1°, ou seja, na concepgdo que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do
Estado.” (p.166) Ainda ¢ importante observar que o autor faz referéncia a uma hierarquia
entre os direitos fundamentais (p. 176).

81 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituigdo
Portuguesa de 1976, p. 102.
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juridico.”82 Observa, porém, o autor, que “a descoberta de uma unidade de
sentido cultural nos direitos fundamentais nfo implica, contudo, a adesdo a
teoria dos valores ou da ordem dos valores (...), muito menos o reconhecimento
de uma ordem de valores hierarquica, abstrata e fechada.”®

Em recente estudo sobre a colisdo de direitos, Edilsom Pereira de Farias
recepciona os estudos acima, afirmando que “o extenso rol de direitos e
garantias fundamentais consagrados pelo titulo II da Constitui¢do Federal de
1988 traduz uma especificagdo e densificagdo do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana”.** Importante anotar, porém, que, segundo Pereira
de Farias, o principio da dignidade da pessoa humana tem o sentido de uma
clausula “aberta”, de forma a respaldar o surgimento de “direitos novos” “ndo
expressos na Constituigdo de 1988 mas nela implicitos, seja em decorréncia do
regime e principios por ela adotados, ou em virtude de tratados internacionais
em que o Brasil seja parte, refor¢ando, assim, o disposto no art. 5°, § 2°
Estreitamente relacionada com essa fung¢do, pode-se mencionar a dignidade da
pessoa humana como critério interpretativo do inteiro ordenamento
Constitucional”.®

O debate sobre a fundamentalidade dos direitos fundamentais na
dignidade da pessoa humana envolve trés tipos de questdes. A primeira, trata de
saber se todos os direitos fundamentais estdo vinculados a idéia de dignidade da
pessoa humana. A andlise desta questdo implica também a adogéo de critérios
para se estabelecer até que ponto existe a vinculagdo de forma direta ou indireta.
A segunda questdo diz respeito a distingdo existente entre os autores que

propdem a tese — entre aqueles que entendem ser o sistema fechado (Durig) ¢

82 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, p. 106-107.

8 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, p. 108.

8 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo 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. 54.
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aqueles que entendem ser o sistema aberto (Vieira de Andrade e Pereira de
Farias). A terceira € um desdobramento da segunda, que entende ser o sistema
fundamentado na pessoa humana, aberto, receptivo de novos direitos €
condizente com a adequada interpretagdo da Constituigdo como disciplinadora
de uma ordem democratica. Ndo ha, em principio, incompatibilidade entre a
concep¢do dos direitos fundamentais (como um sistema aberto e flexivel) e a sua
fundamentalidade no principio da dignidade da pessoa humana, ainda que tal
entendimento possa criar embaragos a adequada compreensdo da abertura do
catalogo dos direitos fundamentais da Constitui¢io.

O debate ¢ importante, pois envolve a hermenéutica dos direitos
fundamentais € a compreensdo da concep¢do dos direitos fundamentais
consagrada na Constitui¢do. No dizer de Ingo Sarlet, “se reconhecendo a
existéncia de um sistema dos direitos fundamentais, este necessariamente sera,
ndo propriamente um sistema légico-dedutivo (autbnomo e auto-suficiente),
mas, sim, um sistema aberto e flexivel, receptivo a novos conteudos ¢
desenvolvimentos, integrado ao restante da ordem Constitucional, além de
sujeito aos influxos do mundo circundante™®.

O entendimento que conjuga a idéia de sistema aberto e flexivel e sua
fundamentac¢do no principio da dignidade da pessoa humana, enquanto centro
irradiante do conteudo, também humanistico, que envolve os direitos
fundamentais, talvez tenha, na primeira questdo, antes levantada, o seu grande
dilema, pois qual sera o critério utilizado na sustentagdo da existéncia de direitos

fundamentais das pessoas juridicas®’ ou dos direitos fundamentais dos animais.

85 FARIAS, Edilsom Pereira. De. Colisdo de Direitos, p. 54.

% SARLET, Ingo. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 75.

87 Canotilho, com base no art. 12, 2 da Constituigdo Portuguesa , sustenta que “a extensdo dos
direitos e deveres fundamentais as pessoas coletivas (pessoas juridicas) significa que alguns
direitos ndo sdo <<direitos do homem>>, podendo haver titularidade de direitos fundamentais
e capacidade de exercicio por parte de pessos ndo identificadas como cidaddos de <<carne e
0sso>>. (...) as pessoas coletivas gozam de direitos fundamentais que ndo pressuponham
caracteristicas intrinsecas ou naturais do homem como sejam o corpo ou bens espirituais. (cfr.
Também, o art. 160 do Cddigo Civil). As pessoas coletivas gozam de direitos fundamentais



64

2.5.1.0 §2°do art. 5° da CF

O rol de direitos fundamentais enumerados no art. 5° da Constitui¢do
Federal ndo € taxativo. A norma do §2° do art. 5° “traduz o entendimento de que,
para além do conceito formal de Constitui¢do (e de direitos fundamentais), ha
um conceito material, no sentido de existirem direitos que, por seu conteudo, por
sua substéncia, pertencem ao corpo fundamental da Constituigdo de um Estado,
mesmo ndo constando no catélogo”sx.

A questdo envolve, além dos direitos fundamentais dispostos no restante
do corpo da Constitui¢do, os direitos constantes de tratados internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro. Ingo Sarlet alerta para o fato de que a doutrina
nacional dedicou pouca atengdo a este dispositivo Constitucional, dentre outros
motivos, pela expansiva exposi¢do do art. 5° que, no entendimento, acabara por
esgotar o rol de direitos fundamentais. No entanto, por outro lado, a titulo
exemplificativo, o autor menciona o avango dado pela jurisprudéncia e faz
menc¢do a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que declarou a norma do art.

150, inc. III, alinea “b”, da CF, por for¢a do disposto no § 2° do art. 5°

verdadeiro direito fundamental do cidaddo-contribuinte, consagrando, assim, o

como a liberdade de imprensa, a liberdade de reunido, a liberdade de profissdo, devendo no
entanto neste dambito de direitos fundamentais extensivos as pessoas coletivas verificar-se,
caso a caso, s€ 0 dominio da norma ¢ aplicavel as pessoas juridicas. Assim, por exemplo, (...)
se as igrejas podem reinvindicar liberdade de religido e de culto (art. 41), j4 0 mesmo ndo €
possivel dizer-se quanto a liberdade de consciéncia (art. 41).” CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional, p. 559. Segundo Jorge Miranda (Manual de Direito
Constitucional, Tomo IV, p. 197), os direitos fundamentais das pessoas juridicas ndo estdo
equiparados aos direitos fundamentais da pessoa humana. Pelo contréario, “trata-se de uma
limitagdo: as pessoas coletivas s& tém os direitos compativeis com a sua natureza, a0 passo
que as pessoas singulares tém todos os direitos, salvo os especificamente concedidos apenas a
gsessoas coletivas ou a institui¢des.”
SARLET, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p 82.
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principio da abertura material do catdlogo dos direitos fundamentais da nossa
Constituig;a”lo.89

O tema € complexo. Ndo sdo pontos pacificos entre os estudiosos da
matéria (i) a equiparacdo, no que tange o regime juridico, entre os direitos que
estdo no catalogo e os que estdo fora dele; (ii) a identificagdo dos direitos que
estdo fora do catdlogo e que realmente podem ser considerados materialmente
fundamentais; (ii1) as fontes dos direitos fundamentais fora do catilogo e que,
portanto, podem ter assento em outras partes do texto Constitucional ou mesmo
residir em outros textos legais, nacionais ou internacionais; (iv) a questio da
abrangéncia da regra do §2° do art. 5° visto que, topograficamente, situada no
capitulo dos direitos individuais e coletivos, sendo prudente a indagagdo a
respeito da viabilidade de sua extensdo aos direitos fundamentais econémicos,

sociais € culturais, comumente € genericamente denominados de direitos sociais.

2.6. A fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais

A discussdo sobre a abertura dos direitos fundamentais leva a reflexdo que
se refere a fundamentalidade de tais direitos. Desta forma, ao lado da
fundamentalidade formal dos direitos fundamentais, estd presente a
fundamentalidade material, decorrente da circunstincia de serem os direitos
fundamentais elemento constitutivo da Constitui¢do material, contendo decisdes
fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e¢ da sociedade. Ambos os
elementos podem ser compreendidos na existéncia de (i) direitos formais €
materialmente fundamentais, (ii) direitos apenas materialmente fundamentais, ¢
ainda de (iii) direitos apenas formalmente fundamentais. Os primeiros seriam

aqueles direitos que estdo ancorados na Constitui¢do formal. Sdo direito que, na

% SARLET, Ingo. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 82-83.



66

ligdo de Canotilho™, sdo enunciados e protegidos por normas com valor
Constitucional formal, normas que tém a forma Constitucional.

Os segundos, por sua vez, seriam aqueles que, embora fundamentais, nio
constam do catalogo da Constituicdo. Esse entendimento decorre da
interpretagdo ndo taxativa dos direitos fundamentais, da enumeragdo aberta,
sempre apta a ser completada ou preenchida através de novas situagdes,
decorrentes de novos momentos. Segundo Jorge Miranda, ndo se trata somente
da possibilidade de integragdo ou complementa¢do do catalogo Constitucional,
mas de um “principio geral do ordenamento juridico; o principio da autonomia
ou, antes o principio da realizagdo da pessoa humana como decorréncia

imediata da afirmagéo de sua dignidade.””'

Note-se que ndo se pode restringir a
abrangéncia material dos direitos fundamentais a realizagdo do principio da
dignidade humana pois, se assim for, desde ja, os possiveis novos direitos
fundamentais das pessoas juridicas ou dos animais, por exemplo, estariam, de
antemdo, vedados. Importante observar o que escreve Canotilho: “a orientagdo
tendencial de principio € a de considerar como direitos extraconstitucionais
materialmente fundamentais os direitos equiparaveis pelo seu objeto ou
importancia aos diversos tipos de direitos formalmente fundamentais™”.

A posigdo de Canotilho acerca de uma especial prote¢do e dignidade dos
direitos fundamentais, nos sentidos formal e material, esta alicer¢ada na obra do
jusfilosofo alemdo Robert Alexy. Para Alexy, a questdo ¢ saber o que faz um
enunciado da Constitui¢do ser uma disposi¢do de direito fundamental. Segundo
0 autor, a resposta implica a analise de trés pontos de vista: materiais, estruturais

- 93
¢ formais.

% CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 528.

*l MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV, p. 153,

2 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 528.

% ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Tradugio espanhola por Ernesto
Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 63.
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Seguindo a tese proposta por Carl Schmitt, Alexy faz referéncia ao
critério que vincula elementos materiais e estruturais. Neste sentido, seriam
direitos fundamentais somente aqueles direitos que pertencem ao fundamento
mesmo do Estado e que, portanto, sdo reconhecidos como tais pela Constitui¢o.
Um direito que pertence ao fundamento proprio do Estado é uma manifesta¢do
material. Segundo Schmitt, ao fundamento do Estado Liberal de direito pertence
somente um grupo de direitos, os direitos individuais de liberdade. Esses
formariam, em verdade, a nogéo de direitos fundamentais em sentido estrito, por
apresentarem uma determinada estrutura, a do direito individual de liberdade.
Segundo Alexy, a proposta de Schmitt tem inconvenientes. Primeiro, por
vincular o conceito de direitos fundamentais a uma determinada concepgdo de
Estado, a respeito da qual existem duvidas de que seja a concepgdo da Lei
Fundamental Alemd; segundo, por aprisionar o conceito de direito fundamental
a estrutura do direito de liberdade do Estado Liberal de Direito.*

Segundo Alexy, ¢ também inconveniente a utilizagdo, apenas, do critério
estrutural, levando-se em conta somente se a norma estatuida por uma
disposi¢do da Constitui¢do confere um direito subjetivo, quaisquer que sejam
suas caracteristicas.”

Segundo Alexy, mais conveniente que a fundamentagdo do conceito de
norma de direito fundamental sobre critérios materiais e/ou estruturais € a sua
vinculagdo com um critério formal, que aponte a forma de positivagdo. Neste
sentido, sdo direitos fundamentais todos os enunciados do titulo “Direitos
Fundamentais” (art. 1° a 19) da Lei Fundamental Alemd, independente do
conteudo e da estrutura estatuidos por eles.”® No entanto, observa Alexy, ndo ha

davidas quanto a existéncia de direitos fundamentais em outros tdpicos da Lei

** ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 64.

%> ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 64.

% Este parece ser o entendimento também de Jorge Miranda, quando afirma que “todos os
direitos fundamentais em sentido formal sdo também direitos fundamentais em sentido
material.” MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional Tomo IV, p. 9.
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Fundamental, terminologia que Alexy, utilizando a defini¢do de Fr. Klein,
chama de “disposi¢des satélites correspondentes”. Para a identificagdo destas
disposi¢des ndo constantes dos art. 1° a 19 da Lei Fundamental, Alexy oferece
como critério formal o catdlogo de direitos designados simplesmente como
“direitos” no artigo 93, paragrafo 1, n° 4 “a” da Lei Fundamental e, sobre os
quais esta disposi¢do admite o recurso de inconstitucionalidade. Neste sentido,
¢ importante a distingdo conceitual entre disposi¢des de direito fundamental,
enunciados formulados nos artigos 1 a 19 da Lei Fundamental e nos enunciados
dos artigos 20 § 4, 33, 38, 101 e 104 da Lei Fundamental que conferem direitos
individuais, e normas de direito fundamental, as que sdo diretamente
expressadas por estes enunciados.”’

Alexy, no entanto, questiona-se acerca de uma possivel incompletude da
defini¢do formal acima. O autor parte da analise do disposto no art. 5, § 3° da
Lei Fundamental (“A arte e a ciéncia, a pesquisa € o0 ensino sdo livres”) para
apontar a existéncia de dois grupos de normas de direito fundamental: as normas
diretamente estatuidas pela Constitui¢do ¢ as normas a elas adstritas. Outras
questdes surgem: quais normas estdo adstritas as normas de direito fundamental
diretamente estatuidas? Quais das normas adstritas sdo normas de direito
fundamental e quais ndo sdo? Segundo Alexy, para responder esta ultima
questdo, pode-se recorrer, em parte, @ um critério empirico €, em parte, a um
normativo. Opta por um critério empirico quem diz que normas adstritas de
direito fundamental sdo aquelas que a jurisprudéncia ¢ a ciéncia do direito
adscrevem as normas de direito fundamental estatuidas diretamente. Este
critério, segundo Alexy, ndo ¢ adequado a uma teoria juridica dos direitos
fundamentais, na qual € constitutiva a questdo de saber quais adscrigdes sdo
realizadas conforme o direito. Por certo, os precedentes judiciais € 0 consenso

dogmatico possuem um papel importante neste cenario. No entanto, com a mera

97 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 65.
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referéncia a0 modo como se estd decidindo e a0 modo como se esta querendo
decidir, ndo é possivel dar uma resposta a esta questdo.”

Uma adscri¢do realiza-se conforme o direito quando a norma adscrita
pode ser catalogada como valida. No entanto, para ser catalogada como valida,
basta a referéncia a sua positivagdo que, no caso das normas adstritas, esta
excluida por defini¢do. Desta forma, ndo € possivel a sua identificagdo dentro do
marco do conceito juridico de validez. Também sdo insuficientes os conceitos
sociologico e ético de validez. No entanto, segundo Alexy, os trés conceitos de
validez sdo relevantes dentro do marco do seguinte critério: uma norma adscrita
vale e ¢ uma norma de direito fundamental, se para a sua adscri¢do a uma norma
de direito fundamental estatuida diretamente € possivel dar uma fundamentagdo
iusfundamental correta. Desta forma, para que uma norma adscrita seja ou ndo
uma norma de direito fundamental, depende da argumentagdo iusfundamental
para que ela seja possivel.”

Segundo Alexy, a defini¢do do conceito de norma de direito fundamental,
que aponta o conceito da fundamentagdo iusfundamental correta, ndo esta
necessariamente reduzida as normas de direito fundamental adscritas. Também
pode estender-se as normas de direito fundamental diretamente estatuidas e,
desta maneira, generalizar-se. Segundo uma defini¢do geral, normas de direito
fundamental sdo todas aquelas que admitem uma fundamentacdo iusfundamental
correta. Para as normas de direito fundamental diretamente estatuidas basta, para
sua fundamentacdo iusfundamental correta, em geral, uma referéncia ao texto da
Constitui¢do, sendo qualquer fundamenta¢do mais profunda de valor apenas
tedrico para a praxis da fundamentagéo iusfundamental. 100
Voltando a classificagdo formulada neste capitulo, a terceira possibilidade

abrange aqueles direitos que, no entendimento de alguns autores, seriam os

% ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 70-71.

% ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 71. No capitulo 10 desta obra,
Alexy trata especificamente da argumentagdo iusfundamental.

1% ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales, p. 73.
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constantes no catalogo, mas que, por sua substidncia e importdncia, ndo se
enquadram no conceito material de direitos fundamentais. Observe-se que esta
perspectiva ndo encontra subsidio no pensamento de Alexy, para o qual todas as
normas constantes do catalogo sdo de direito fundamental, independente do seu
conteudo.

O jurista portugués Vieira de Andrade é um dos autores que acredita que
existam direitos apenas, formalmente, fundamentais. Segundo o autor, os
direitos fundamentais t€ém de ser, como o nome exige, fundamentais. “Referimo-
nos aqui, naturalmente, a fundamentalidade do ponto de vista material, que
corresponde a sua importincia para a salvaguarda da dignidade da pessoa
humana num certo tempo e lugar, definida, por isso, de acordo com a
consciéncia juridica geral da comunidade. Como dissemos, os direitos
formalmente inscritos na Constitui¢do devem presumir-se, salvo prova em
contrario, direitos do ponto de vista material” '°!.

Canotilho faz duras criticas ao posicionamento de Vieira de Andrade,
classificando seu entendimento como tipico exemplo de uma teoria dos direitos
fundamentais ndo Constitucionalmente adequada visto que, “partindo de uma
pré-compreensdo tipica do subjetivismo axioldgico ¢ de um individualismo
metodologico proximo das teoria atomisticas da sociedade, expulsa do catilogo
material de direitos todos que ndo tenham um <<radical subjetivo>>, isto €, que
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pressuponham a idéia-principio da dignidade da pessoa humana Canotilho

193 dos sérios embaragos

também refere-se a questdo, ja, aqui, abordada
provocados pela afirmacdo da dignidade da pessoa humana como fundamento

do sistema de direitos fundamentais no tocante aos direitos fundamentais d<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>