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RESUMO

A questdo atinente a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais salta aos olhos do jurista
moderno como uma das mais importantes para a perfeita efetivacdo do Estado Social e
Democratico de Direito. Se antes os direitos sociais surgiram como uma forma de amenizar
uma pretensa tensdo entre classes, hoje 0s mesmos se revestem como caracteristica basilar e
fundamental para a manutencdo das minimas condicdes de existéncia do ser humano, em
especial no que concerne a questdo de sua dignidade. Todavia, os Direitos Fundamentais
Sociais encontram grandes dificuldades quanto a sua efetivacdo. Nesse sentido, este trabalho
abordara a possibilidade da atuacdo do Poder Judicidrio na aplicacdo dos Direitos
Fundamental Social da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente nos casos de retracdo
dos Poderes Legislativo e/ou Executivo. Abordar-se-a, também, os problemas acerca da
legitimidade dessa atuacdo e os limites em relacdo a reserva do possivel e do minimo de
existéncia. A questdo é saber de que maneira a efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais
podera ser alcancada. Qual é o papel do Poder Judiciario nesse ponto? Qual é a importancia
da participacdo popular nesse sentido? Quais as conseqliéncias e criticas que advém desta
atuacdo? Em suma, pretende-se identificar e/ou estimular uma participacdo democréatica da
sociedade civil, em relagdo as decisfes que versem sobre a concretizacao destes direitos meta-

individuais.

Palavras-chave: Judicializacdo e Ativismo Judicial. Direitos fundamentais da crianca e do

adolescente. Efetivagao..



ABSTRACT

The question regards the enforcement of fundamental social leaps out of the modern lawyer as
one of the most important to the perfect realization of the social and democratic state of
law. If before social rights emerged as a way to ease an alleged tension between classes, even
if he isnow the characteristic basic and fundamental tothe maintenance of minimum
conditions ofhuman existence, especially regarding the question of dignity. However,
the FundamentalSocial Rights are great difficulties inits execution. In this sense, this
paper will  discuss the  possibility of judicial ~ powerin  the application  of the
Fundamental Social Rights of Integral Protection of Children and Adolescents in cases
of retraction of the Legislative and/ orExecutive. It will address also the problems
concerning the legitimacy of thisaction andthe limitsin relationto the reserve as
possible and the minimum existence. The question is how theeffectiveness of
the Fundamental Social Rights can be achieved. What is the role of the judiciary at this
point? What isthe importance of popular participationin that sense? What are
the consequences and criticism that comes from this action? In short, we intend to identify
and/or encourage democratic participation of civil society in relation to decisions that deal
with the implementation of these meta-individual rights..

Keywords: Legalization and Activism Judiciary. Fundamental rights of children and

adolescents.Effective.
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INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Carta Cidada de 1988, a democracia na sociedade brasileira, apos
anos a fio encarcerada, literalmente, nos pordes frios e inacessiveis de uma ditadura militar, passa a
conhecer e a trilhar novos rumos. A representatividade popular comeca a algar novos voos, tendo cada
vez mais forca na modificacdo de situacfes que ndo representam os seus ideais. Ou, pelo menos, assim
era para ser. A Constituicdo Republicana de 1988 realmente traz em seu bojo uma incorporacdo de
direitos fundamentais que visam, acima de tudo, a prote¢do do cidaddo comum. Entretanto, a
efetivagdo desses direitos ainda carece de um trabalho longo e arduo e, na grande maioria das vezes,
falha e se perde em uma maquina estatal constrita e burocrética. E neste cenario que entra o Poder
Judiciario que, a cada dia que passa, através de uma atuagdo cada vez mais proxima dos anseios
sociais, busca corrigir referidas falhas, almejando a aplicacdo concreta dos direitos delineados na Lei
Maior deste pais. Neste sentido, o papel do Judiciario na efetivacdo do direito fundamental da protecédo
integral da crianca e do adolescente deve ser investigado e pesquisado de maneira pormenorizada, de

forma a demonstrar a importancia da atividade jurisdicional em tdo necessaria demanda.

A tematica proposta no projeto de pesquisa em voga mostra-se relevante a partir da
concepcao de que a efetiva fruicdo dos direitos fundamentais pelos cidaddos é mais importante do que
a sua simples previsdo formal no texto constitucional. A nosso sentir, os direitos fundamentais, até
mesmo por forca do art. 5°, 8§ 1° da CF/88 tém aplicagdo imediata, ndo parecendo correta a

interpretacdo, de alguns, de que tal direito fundamental possui eficacia meramente programatica.

Os direitos sociais, classificados como direitos fundamentais de segunda dimens&o, ostentam
natureza predominantemente positiva, o que significa dizer que a sua efetivacdo esta condicionada a
uma atuagdo do Poder Publico. Diferentemente dos direitos fundamentais de primeira dimensdo —
direitos de defesa, negativos —, 0 Estado deve efetivamente agir para concretizar os direitos sociais a

prestaces.

Exsurge, pois, a inexoravel relacdo dos direitos sociais com a promocédo da justica social,

porguanto a génese dos direitos em referéncia resume-se no alcance da igualdade material.

A efetivacdo dos direitos sociais prestacionais assume especial destaque, haja vista que as
liberdades fundamentais apenas poderdo ser completamente fruidas pelos cidaddos na medida em que

as prestacOes materiais minimas Ihes forem asseguradas, a fim de que possam viver dignamente.

Insta consignar, por oportuno, que o fundamento constitucional dos direitos sociais se
reporta aos fundamentos e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, respectivamente

previstos nos artigos 1° e 3°, da Constituicdo Federal. A dignidade da pessoa humana, a cidadania, a
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construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria, a erradicacdo da pobreza, a garantia de
desenvolvimento nacional, a promo¢do do bem de todos e a reducdo das desigualdades sociais e

regionais consistem na propria esséncia dos direitos fundamentais sociais.

Por essa razdo, o que se pretende trazer a debate é a possibilidade de a promocéo dos direitos
sociais prestacionais, mormente o da protecdo integral da crianca e do adolescente, ser exercida pelo
Poder Judiciario mediante a imposicdo aos demais poderes publicos de prover prestacdes materiais.
Em suma, o que se pretende examinar ¢ em que medida os direitos sociais de carater positivo — cuja
efetivacdo se da por meio de prestacdes — sdo passiveis de serem exigidos pela via jurisdicional, como
auténticos direitos subjetivos a prestagoes.

Importa esclarecer que serdo considerados nessa investigacdo os direitos sociais na sua
dimensdo origindria, isto é, os direitos sociais prestacionais extraidos diretamente do texto

constitucional, livre de qualquer intermediacdo legislativa.

Entrementes, emerge nessa perspectiva 0 questionamento concernente a legitimidade do
orgdo jurisdicional para intervir no ambito de efetivacdo do direito fundamental da protegdo integral
da crianca e do adolescente, que é um direito social prestacional, na medida em que a concretizagdo
desses direitos, a rigor, estaria atrelada a adogdo de politicas publicas pelos Poderes Legislativo e

Executivo.

O autor desse trabalho, Juiz da Infancia e Juventude, identificou-se sensivelmente com o
problema relativo & efetivacdo dos direitos fundamentais, sobretudo os de natureza social prestacional

e com vistas a efetivacdo da protecédo integral da crianca e do adolescente no Estado Brasileiro.

Sobreleva dizer, em termos gerais, que a realidade vislumbrada em nossa regido, que, a
propdsito, se assemelha com a das demais regiGes do territorio brasileiro, revela um cenéario de
manifesta insuficiéncia na promocéo dos direitos sociais a prestagfes para a efetivacdo do principio da
protecdo integral. Os Poderes Politicos, em certa medida, ndo conferem aos sobreditos direitos a

necessaria distingdo que eles reclamam, olvidando-se que estéo atrelados & propria condigdo humana.

O presente trabalho possui como finalidade primordial o debate do tema ativismo judicial e
a efetivacdo do direito fundamental da protecdo integral da crianga e do adolescente. Almeja-se
compreender, em seus substratos mais intimos, o papel do Poder Judiciario, em plano geral, e do
magistrado, em caracteres especificos, em suas buscas constantes pela defesa daqueles que s&o, em
Gltima instancia, carentes da mais austera protecdo. Neste interim, o ativismo judicial, tema tdo
debatido ap6s a promulgacdo da Carta Republicana de 1988, apresenta-se como o caminho a ser
trilhado para que o direito fundamental da protecédo integral da crianca e do adolescente possa ser

verdadeira e plenamente efetivado.
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Outrossim, e com igual relevancia, objetiva-se tracar fundamentos tedricos para que
académicos do direito, magistrados, promotores de justica, advogados, administradores publicos e
demais profissionais do meio juridico possam estudar a tematica proposta em consonancia com o
principio do Estado Democratico Social de Direito, sempre norteados pelo “epicentro axioldgico” do

nosso sistema juridico, o principio da dignidade da pessoa humana.

Tendo em vista o objetivo geral acima colacionado, buscar-se-4 concatenar idéias que dizem
respeito ao papel desempenhado pelo Poder Judiciario, na figura de seus membros, na efetivacdo de
direitos que deveriam ser prestados pelo Poder Publico, mas que, devido a auséncia de estrutura
necessaria para tanto, acabam ficando relegados ao descaso, obrigando o cidaddo a recorrer ao
Judiciario para a satisfacdo de suas necessidades mais prementes, empreendendo uma analise sobre a
reserva do possivel e clausula de vedacdo de retrocesso social. Analisar-se-a, também, o
desenvolvimento dos critérios de efetivacdo dos direitos fundamentais, desde suas manifestacdes
iniciais incipientes, até os quadros observados nas doutrinas juridicas dos dias atuais. No que diz
respeito, especificamente, a protecdo integral da crianga e do adolescente, procurar-se-4 demonstrar a
importancia da atuagdo do Poder Judiciario para que a sua efetiva¢do transmute do mundo das idéias

para o mundo concreto.

Verificar a legitimidade dos poderes publicos instituidos no &mbito da efetivagdo dos direitos
sociais prestacionais, conferindo enfoque sobre a possibilidade da ingeréncia jurisdicional, sobretudo
no que diz respeito a adogdo de politicas publicas pelos poderes politicos (Legislativo e Executivo).
Refletir acerca dos reflexos da atuagdo jurisdicional na efetivacdo dos direitos sociais prestacionais a
luz do principio da separacdo de poderes. Estabelecer pardmetros bem definidos para a ingeréncia do
Poder Judiciério nesta seara, dentre eles, a possibilidade de universalizacdo da tutela jurisdicional
concedida e a realizacdo de um dialogo institucional entre os poderes instituidos, assim como com a
sociedade (por meio de audiéncias publicas, p. ex.). Examinar os provaveis efeitos decorrentes da
adjudicacdo dos direitos sociais a prestagdes na esfera da administracdo publica. Demonstrar a
importancia de se efetivar os direitos fundamentais sociais a prestacfes, na medida em que se trata de
uma condi¢do para o pleno exercicio dos direitos de liberdade, sem se olvidar, por intuitivo, de

evidenciar o fundamento e vetor interpretativo dos direitos em tela, qual seja, a dignidade humana.

N&o se pode olvidar de considerar na discussdo proposta o carater de norma juridica
outorgada as normas constitucionais, as quais abandonaram a faceta de normas politicas — mera carta
de intencGes — que as revestiu até as mudancas de paradigma sobrevindas apds a segunda guerra
mundial. E certo, pois, que as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, devendo, dessa

forma, serem cumpridas.

A proposta ventilada no presente trabalho gira em torno das balizas tedricas acima

delineadas, as quais se inclinam para o reconhecimento de direitos sociais prestacionais subjetivos,
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admitindo, nessa perspectiva a participacdo do Poder Judiciario no ambito de efetivacdo desses
direitos, o que, diga-se de passagem, deve subsistir & luz de parametros bem definidos, a exemplo dos

que foram supramencionados.

A realizacdo da pesquisa, portanto, se funda na imprescindibilidade de se fixar pardmetros
para a ingeréncia do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, a fim de que seja encontrado um ponto de equilibrio na atuacdo dos poderes instituidos,
evitando, dessa forma, a configuracdo de arbitrariedades, que séo recorrentes no &mbito forense.
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1. SISTEMA CONSTITUCIONAL E DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. A Doutrina da Separacéo dos Poderes

Os cientistas politicos e jurisfil6fos, asseveram que a histéria da separagdo dos poderes é a

histdria da evolucdo da limitagdo do poder politico, objetivo fundamental da doutrina da separacdo dos

poderes .

A doutrina da separacdo dos poderes encontra fundamento na limitacdo do poder politico de

uma funcéo estatal pela outra. Em sua doutrina, Dallari (2006) atribui a Aristoteles as raizes remotas

de uma separacao social calcada na Constituicdo mista.

De acordo com MALDONADO (2010, p. 1 e 2), o jurista portugués Nuno Picarra (1989)

esta doutrina remonta a Grécia e Roma antigas. O autor lusitano identifica as origens da idéia da

separacao dos poderes no conceito de constituicdo mista de Aristételes em sua obra Politica, segundo

o qual:

(...) constituicdo mista, para Aristoteles, sera aquela em que 0s varios grupos ou
classes sociais participam do exercicio do poder politico, ou aquela em que o
exercicio da soberania ou 0 governo, em vez de estar nas méos de uma Gnica parte
constitutiva da sociedade, € comum a todas. Contrapdem-se-lhe, portanto, as
constituicdes puras em que apenas um grupo ou classe social detém o poder politico.
(NUNO PICARRA, 1989, p. 31)

Para o jurista portugués Picarra, o conceito aristotélico de constituicdo média ou governo

médio que é basicamente um meio de assegurar ou manter, mas também fomentar por via institucional

a classe média numa sociedade:

A constituicdo mista atende, antes de mais, as desigualdades e diversidades
existentes na sociedade com o objectivo de as compor na orgéanica constitucional, de
tal maneira que nenhuma classe adquira a preponderancia sobre a outra. Neste

sentido, constituicdo mista ndo ¢ mais do que um sistema ‘politico-social
pluralmente estruturado. (NUNO PICARRA, 1989, p. 32)

! A doutrina aponta uma imprecisio técnica ao termo separacéo de poderes, porquanto o poder estatal é uno e
indivisivel, “ndo havendo, pois, que se falar em quebra de unidade do poder do Estado” (RAMOS, 2009).
Muito bem Iembrado pelo Professor Dalmo Dallari, em sua obra Teoria Geral do Estado, que muitos autores
acharam por bem definir a teoria de Montesquieu como divisdo dos poderes, e ndo separagdo
dos poderes como € intitulada. A tematica de cunho terminoldgico reflete apenas na soberania do
Estado, ou seja, em sua unicidade, haja vista o termo separacdo ser muito forte para uma funcdo apenas
distributiva de funcdo. Tecnicamente, o termo correto seria “separacdo do poder” do Estado, que por ser uno,
se exerce, ndo se detém, ndo se aliena, ndo se parte ou reparte. Este é o sentido que daremos a expressao
“separagdo de poderes” utilizada nesta dissertacao.
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Segundo leitura de MALDONADO, Picarra extrai do pensamento aristotélico a idéia de
equilibrio ou balanceamento das classes sociais que vird a ser associada a doutrina da separacéo de
poderes, numa fase j& adiantada de sua evolugdo, através da sua participacdo no exercicio do poder
politico.

Doutrinariamente a evolucdo desta doutrina remonta-se ao inglés John Locke, tomando
como pardmetro obviamente o Estado Inglés do Séc. XVII. Este identificava quatro fungdes e dois
6rgdos do poder, de praxe a funcdo legislativa para o parlamento e a executiva para o rei. Entretanto, a
funcéo exercida pelo rei acumulava uma funcdo federativa, a tratar de questdes de seguranca, como
guerra e paz e de ligas e aliangas. Uma outra funcdo empregada ao rei era na definicdo de LOCKE, a
qual dizia: "o poder de fazer o bem publico sem subordinar a regras". Apesar disso, 0 préprio LOCKE

admitia que pela imprecisdao do termo ‘bem publico’, dava margens a certas condutas absolutistas.

O pensamento de Locke influenciou as bases das democracias liberais, a ponto de, no século
XVIII, os iluministas franceses terem buscado, em suas obras, as principais idéias responsaveis pela
Revolucao Francesa. Inclusive a teoria da separacéo dos trés poderes de Montesquieu foi inspirada em
Locke, que também influenciou significativamente os pensadores norte-americanos na elaboragdo da

declaragdo de sua independéncia, em 1776.

Locke acreditava que os homens, ao se organizarem em sociedade, cediam ao Estado parte
de sua igualdade e liberdade, a fim de manter a seguranca. Na sociedade politica, pelo contrato social,
as leis aprovadas por mutuo consentimento de seus membros seriam aplicadas por juizes imparciais e
manteriam a harmonia geral entre os homens, deveriam transferir a comunidade social, através do
pacto, os direitos legislativo e executivo individuais. O soberano seria, assim, o agente executor da

soberania do povo.

Para Locke, o mesmo homem que confiava o poder ao soberano era capaz de dizer quando se
abusa do poder. A renuncia ao poder pessoal somente pode ser para melhor, e, por isso, o poder de
governo e de legislatura constituida pelos homens no acordo social ndo pode ir além do requerido para
as finalidades desejadas. Os pleitos deveriam ser resolvidos por juizes neutros e honestos, de acordo
com as leis. E tudo isto ndo deveria estar dirigido a outro fim que ndo fosse o de conseguir a paz, a
seguranca e 0 bem do povo. Essas idéias estruturaram a base do moderno principio da separacdo dos

poderes, que comegou, pois, por transportar uma idéia de moderacdo e de compromisso.

Em sintese, na doutrina de Locke tem-se o poder politico do Estado originado numa
convengdo (contrato social), e ndo mais num fato natural (descendéncia ou representatividade divina
do monarca). De igual sorte, desenvolve o autor a supremacia da lei e a separacdo dos poderes
legislativo e executivo, evitando-se a arbitrariedade do feitor da lei também aplica-la. Locke (1963)

discorre ainda sobre os poderes federativo (decorrentes da soberania) e de prerrogativa.
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Em Montesquieu (2005), também se defende a separacdo entre o legislador e o executor da
lei, colocando a fungdo de julgar num papel secundario, restrito ao ditame legal. Surge de forma mais
evidente a separacdo consagrada pelo Estado liberal.

Montesquieu é o responsavel pela inclusdo expressa do poder de julgar dentre os poderes
fundamentais do Estado, e, a esteira do que ja havia sido preconizado por Locke, também aproxima
sua formulacdo da concepc¢éo de rule of law. E, com a clareza d’agua, revela ao mundo os contornos

da acepcdo mais difundida da separacdo dos poderes:

Quando, na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo
é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que 0 mesmo
Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirdnicas para executa-las tiranicamente.
Também ndo haverd liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o Juiz seria o Legislador. Se
estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forca de um opressor. Estaria
tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou
do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes
publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.
(MONTESQUIEU, 2005)

E necessario registrar que, apesar de Montesquieu ter conferido ao poder de julgar o status
de um dos poderes do Estado, inaugurando a tripartipacdo dos poderes nos moldes mais conhecidos
atualmente, é nitido o carater secundario atribuido por ele a esse poder. Observe-se a passagem abaixo,
onde o filésofo francés procura apresentar uma de suas justificativas para a existéncia da Camara Alta
(corpo legislativo formado por nobres, ao lado do corpo legislativo formado por representantes do
povo):

Dos trés poderes de que falamos, é o Poder de Julgar, de certo modo, nulo. Sobram
dois. E, como estes tém necessidade de um poder regulador para tempera-los, a parte
do corpo legislativo composta por nobres é muito apropriada para produzir esse
efeito. (MONTESQUIEU, 2005)

Entretanto, é o temor dos americanos a tirania do legislativo (ja presente em Locke e
Montesquieu), manifestado nos artigos federalistas — na verdade, justificativa ex post facto da
Constituicdo que ajudaram a elaborar — que inspirou Madison, Hamilton e Jay, em especial os
primeiros, tendo em mira as licdes de Montesquieu, a alinhavarem a construcdo de um modelo de
separacdo dos poderes que mitigasse a supremacia do Poder Legislativo, conferindo maior equilibrio a
relacdo entre os poderes, objetivando, na realidade, o fortalecimento do Poder Executivo. Afastando-

se, desta forma, do modelo europeu que outorgava ao Legislativo papel proeminente.
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Hamilton ou Madison (1979) até reconheciam — como desgraca — que Nnos Qgovernos
republicanos o Poder Legislativo predomina necessariamente. Em razdo disso, € que serdo propostos
mecanismos para “equilibrar” — leia-se: deferir maiores poderes ao Executivo — estas forgas,
balancear o peso dos poderes, como 0s que j& existiam, por exemplo, na Inglaterra, entre as Camaras
dos Lordes e dos Comuns. Nesse sentido, vale a pena a leitura de emblematica passagem do artigo
federalista n°® 51.:

Mas a desgraca é que, como nos governos republicanos o Poder Legislativo ha de
necessariamente predominar, ndo é possivel dar a cada um dos outros meios
suficientes para a sua préopria defesa. O Unico recurso consiste em dividir a
legislatura em muitas fragcBes e em desliga-las umas das outras, j& pela diferente
maneira de elegé-las, j& pela diversidade dos seus principios de acéo, tanto quanto o
permite a natureza das suas fungdes comuns e a dependéncia comum em que elas se
acham da sociedade. Mas este mesmo meio ainda ndo basta para evitar todo o perigo
das usurpagdes. Se o excesso da influéncia do corpo legislativo exige que ele seja
assim dividido, a fraqueza do Poder Executivo, pela sua parte, pede que seja
fortificado. O veto absoluto é, & primeira vista, a arma mais natural que pode dar-se
ao Poder Executivo para que se defenda: mas o uso que ele pode fazer dela pode ser
perigoso e mesmo insuficiente.

()

Para manter a separacdo dos poderes, que todos assentam ser essencial a
manutencdo da liberdade, é de toda necessidade que cada um deles tenha uma
vontade propria; e, por consequiéncia, que seja organizado de tal modo que aqueles
que o exercitam tenham a menor influéncia possivel na nomeagao dos depositarios
dos outros poderes. (HAMILTON, et. al., 1979, pp. 130 e 131)

Nesse passo, cumpre destacar, a grande responsabilidade dos Estados Unidos por situar o
Poder Judiciario no mesmo nivel politico dos outros dois ramos do governo (SILVEIRA, 1999),
configurando sua moderna funcdo no mundo. Foi através da célebre decisdo de John Marshall, Chief-
Justice da Suprema Corte norte-americana, no caso Marbury versus Madison (1803)?, que inaugurou o
poder da judicial review (revisdo judicial)®, segundo o qual compete ao Poder Judiciario dizer o que é

lei, considerada lei aquele ato legislativo em conformidade com a Constituicdo, ato legislativo

2 Neste emblematico caso, a Suprema Corte dos Estados Unidos, consignou seu poder de declarar a
inconstitucionalidade de leis do Congresso Nacional, bem como a superioridade da sua interpretacdo da
Constituicdo, preponderando sobre os Poderes Legislativo e Executivo. Outrossim, restou consagrada a
superioridade das normas constitucionais sobre todo o ordenamento juridico.

® pela doutrina do Judicial Review, o Judiciario passa a controlar o abuso do poder dos outros ramos.
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contrério & Constituicdo nédo é lei (BAKER, 1990). Assim, emerge do direito do direito estadunidense

|45

a nocdo de jurisdicao constitucional® °, surgindo, neste caso, o nascedouro do sistema difuso® .

Esta decisdo € tdo crucial para a caracterizacdo das atribuicGes do Poder Judiciario e para o
reconhecimento de sua vital importancia no concerto das fun¢bes do Estado que atribui-se a ela a

responsabilidade pela fundacdo da doutrina americana da supremacia judicial. (PRITCHETT, 1978)

Interessante notar, ainda, a importancia do papel dos Founding Fathers, norte-americanos,
no sentido de viabilizar a convolacdo de uma doutrina em principio constitucional, de modo que, em
1787, os Estados Unidos da América positivaram em sua Constituicao a divisdo funcional dos poderes,
conferindo, através de sua lei fundamental, o papel de cada um dos poderes — legislativo (art. 1°),

executivo (art. 2°) e judiciério (art. 3°) — na conformacéo das funcdes politico-constitucionais basicas.

Da mesma forma que a divisdo de Montesquieu (2005), conforme ensina Alexandre de
Moraes (2009), “toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separacéo
de poderes estabelecida ndo tem constituigdo”, tornando-se principio fundamental da organizacéo
politica liberal, é transformada em dogma pelo art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789.

Assim é que a formulagdo da doutrina da separacdo dos poderes, como técnica para a
limitagdo do poder, € posta em pratica nas Revolugdes Liberais Burguesas dos séculos XVII e XVIII —
Revolucdo Gloriosa, Inglaterra 1688/89, Independéncia Norte-Americana, 1776, e Revolucdo
Francesa, 1789 — em resposta aos abusos e iniqlidades resultantes, entre outros fatores, da
concentragdo de poderes nas maos do soberano, tipica do Absolutismo da Idade Moderna. Vale
lembrar que essa era marca o inicio do Estado de Direito, cujo primado encontra-se na racionalizagdo

do &mbito estatal e na limitac&o do poder do Estado.

* No sistema estadunidense, a justica constitucional é confiada ao conjunto do aparelho jurisdicional e ndo se

distingue da justica ordinaria, na medida em que os litigios, de qualquer natureza, sdo julgados pelos mesmos
tribunais e nas mesmas condi¢des. A dimensdo constitucional pode estar presente em todos os litigios e ndo
necessita de tratamento especial: ndo h& propriamente contencioso constitucional, assim como ndo existe
contenciosa administrativo ou judicial, ndo ha, pois, nenhuma razao para distinguir as questfes levadas perante
0 Mesmo juiz.

A Jurisdigdo Constitucional vista historicamente e atualmente como um instrumento de defesa da Constituicéo,
que sendo esta a Lei Fundamental e suprema de um dado ordenamento juridico, consagradora dos valores mais
caros de uma sociedade, deve conceber em seu bojo mecanismos que visem sua prépria protecdo em face de
atos emanados dos Poderes Constituidos, ou seja, deve haver um o6rgdo que defenda e atualize as idéias
constantes na Lei Maior.A defesa da Constitui¢do, atribuida com predominancia no Brasil ao Poder Judiciério,
ndo consiste apenas em aferir a validade das leis e dos atos normativos infraconstitucionais em face da Lei
Maior, é muito mais. Deve-se buscar, no exercicio da jurisdi¢do constitucional a plena e total concretizagdo das
normas constitucionais, sobretudo as que veiculam direitos fundamentais.

E deste periodo a maior contribuicdo americana ao direito constitucional: o principio da supremacia do
Judiciario ou o poder jurisdicional de controle de constitucionalidade das leis. Coube a Marshall firma-lo de
maneira duradoura no famoso caso Marbury vs Madison, objeto de copiosa bibliografia

Assim, do empirismo britanico, da racionalizacdo de Montesquieu e do pragmatismo norte-americano, exsurge
0 que, como ja dissemos, sera o principal elemento caracterizador do principio da separacdo dos poderes no

Direito Contemporaneo, o sistema de freios e contrapesos (checks and balances).

5

7
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No Estado moderno, segundo Picgarra (1989, p. 247), "a teoria da separacdo dos poderes
passou a identificar-se com uma teoria da diferenciagdo dogmatica” das fungdes estatais, mais de
acordo com os critérios juridicos (Alemanha), em contraposi¢do a um sentido politico da doutrina
(EUA - John Adams — 1775, e Hamilton, em O Federalista). Na Alemanha, a cada poder
corresponderia exclusivamente uma funcgdo estatal materialmente definida (no que tange a funcgdo
jurisdicional: conservar e tutelar o ordenamento juridico mediante o “proferimento de decisbes
individuais e concretas, dedutiveis das normas gerais, declarando a conformidade ou a ndo

conformidade dos factos com estas e determinando as eventuais consequéncias juridicas™).

Apos essas analises, € possivel abstrair da evolucao da doutrina da separacao de poderes que,
ap6s uma hegemonia do Executivo na pessoa do monarca absolutista, passou-se a supremacia do
Parlamento ®. Atualmente, com a retracdo dos demais poderes, assume o judiciario uma posi¢do mais
em voga, o que faz com que muitos autores digam, em tom profético, que se estaria adentrando numa
“era do judiciario".’

A visdo cléssica de Montesquieu ndo mais se aplica ao Estado Moderno. Segundo Bonavides
(2009, p. 558) “o velho principio rejuvenesceu por obra de intérpretes e aplicadores de um direito

constitucional da liberdade.”

A seu turno, Dirley Cunha Junior (2008) leciona que:

(...) ndo é coerente nem factivel a manutencdo de Poderes independentes e
harmonicos dentro uma estrutura rigida de funces (...) A separacdo absoluta entre
Poderes ndo é s6 impossivel(...), mas também indesejada, de tal modo que longe de
uma separacgdo de Poderes, 0 que se tem, deveras, é uma verdadeira coordenacéo ou
colaboracdo ou co-participacdo entre os Poderes (...). (CUNHA JR., 2008, pp. 338 e
339)

Consoante o entendimento que adotamos, Valle (2009) cita dois fatores que se projetam no
sentido de superar um tratamento rigido e interpretativo equivocado, a respeito do balizamento teérico
de pensadores politicos como Locke e Montesquieu sobre a separacdo dos poderes: as proprias crises
do estado e da funcéo legislativa e os novos formatos de controle de constitucionalidade. E ainda, na
esteira de seus ensinamentos, acredita que sdo fatores que impulsionaram uma perspectiva

institucional mais flexivel por parte da teoria constitucional.

® Na Inglaterra essa alteragdo é nitida na mudanga politico-institucional que se evidencia pela substituicdo do
carater de solicitagdo da "Petition of rights" (1628) pelo declarativo da "Bill of rights" (1689).

% Ha posicdes, também, no sentido de um retorno & Constituicdo Mista, ocupando o judiciario a posicdo da
aristocracia.
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Destarte, conforme ensina Valle (2009) a teoria politica constitucional contemporanea trata
da divisdo de poderes, preocupando-se com 0s seguintes pontos estratégicos: a questdo de conter 0s
poderes da maioria, a limitacdo do poder politico; e a crise da funcéo legislativa.

Nesse diapasao, leciona Mendes (2010) que em um contexto de modernizacao, o principio da
separagdo dos poderes “dogma da sabedoria politica”, teve de flexibilizar-se diante da necessidade
imperiosa de ceder espaco para a legislacdo emanada do poder executivo, como as medidas
provisorias, bem como, para a legisla¢do judicial, sobretudo das cortes constitucionais.

Como também, no neoconstitucionalismo, a leitura classica do principio em tela, que
impunha limites rigidos a atuacdo do Poder Judiciario, cedeu espago a outras visdes mais favoraveis ao

ativismo judicial em defesa dos valores constitucionais.

De tal modo, quando os poderes Legislativo e Executivo no exercicio de suas fungdes tipicas
ndo obedecem aos comandos constitucionais, ao qual toda a atuacdo estatal esta condicionada, e o
Poder Judiciario é chamado para intervir, para restabelecer os atos em desconformidade com os
valores constitucionais, este Ultimo ndo esta atuando em desconformidade com sua funcéo tipica.
Neste contexto, a atuacdo ampliada do poder judiciario deve ser compreendida como uma acepcao

regular e natural da missao de assegurar a efetividade dos valores constitucionais.

Neste ensejo, o Ministro Mendes (2010) afirma que qualquer critica a essa legislagéo
judicial, considerando-a ilegitima porque os juizes ndo possuem mandato legislativo, sera tdo démodé
quanto, ironicamente, em nome do principio democréatico, repristinar-se a outorgada Constitui¢do

Politica do Império do Brasil.

Assim, quando o intérprete-aplicador do direito atua prezando a concretiza¢do de um direito
fundamental social esta exercendo funcdo que se justifica no Estado Democratico de Direito,

ajustando-se ao modelo de distribui¢do de competéncia plasmado na Constituicao.

Consigne-se o teor da ementa do acorddo proferido pela 22 Turma do STF, no Agravo

Regimental no Recurso Extraordinario n. 410.715-5/SP da relatoria do Min. Celso de Mello:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hipoteses de politicas publicas definidas pela prdpria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgéos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio — mostra-se apta a comprometer a eficacia e integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.
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Outro aspecto importante € o fato de que os Poderes tem funcBes preponderantes, mas nao
exclusivas. Desta forma quem legisla € o legislativo, existindo entretanto fungGes normativas, através
de competéncias administrativas normativa no judiciario e no executivo. Da mesma forma a funcéo
jurisdicional pertence ao Poder Judiciério, existindo entretanto funcgdes jurisdicionais em 6rgdos da
administracdo do Executivo e do Legislativo. O Contencioso administrativo no Brasil ndo faz coisa
julgada material pois a Constituicdo impde que toda lesdo ou ameaca a Direito seja apreciada pelo
Judiciario (Artigo 5 inciso XXXV da CF). Entretanto em sistemas administrativos como o Francés ha
no contencioso administrativo diante de tribunais administrativos, a coisa julgada material, o que
significa dizer que da decisdo administrativa ndo ha possibilidade de revisdo pelo Poder Judiciério.

Finalmente é obvio que existem fun¢des administrativas nos 6rgaos dos trés poderes.

Com a evolucdo do Estado moderno, percebemos que a idéia de triparticdo de poderes se
tornou insuficiente para dar conta das necessidades de controle democratico do exercicio do poder,
sendo necessario superar a idéia de trés poderes, para chegar a uma organizacao de 6rgaos autbnomos
reunidos em mais func¢des do que as trés originais. Esta idéia vem se afirmando em uma prética diaria
de 6rgdos de fiscalizagdo essenciais a democracia como os Tribunais de Contas e principalmente o
Ministério Publico. Ora, por mais esforco que os tedricos tenham feito, o encaixe destes 6rgdos

autbnomos em um dos trés poderes é absolutamente artificial, e mais, inadequado.

Deste modo, conforme assevera Sampaio Junior (2011) na visdo contemporanea essa
ampliacdo da atuacdo judicial nada mais é do que uma conseqiiéncia Idgica e natural da nova visdo de
jurisdicdo no Estado Constitucional Democratico de Direito, portanto, ndo significa interferéncia nas
fungdes tipicas do poder Legislativo e Executivo, ndo ferindo o Principio da Separacdo de Poderes

instituido pela Constituicdo Federal.

Dentro dessa nova visdo do exercicio do poder uno do Estado e novo papel a ser
desempenhado pelo Poder Judiciario, a concepgdo do juiz como mero aplicador da lei é incompativel
com a realidade, pois a legislacdo € incapaz de normatizar todas as condutas humanas. Para a
compreensdo do litigio e a adequada solucdo requer-se um processo hermenéutico. Ademais, ao
atribuir significado a cada palavra da lei o julgador ja estd empregando seus conceitos subjetivos e, de
certa forma, interpretando. A ideia de Haft de tutela jurisdicional como um trabalhar criativamente a

lei denota que o magistrado é um hermenéuta, afinal nfo ha possibilidade de n&o o ser™.

19 Destarte, o juiz metamorfoseou-se em uma espécie de artista juridico, ou seja, passou de mera boca da lei para
um criador do direito. Essa atividade criativa € interessante pois ndo se resume a analise criativa da lei, mas
deve considerar todo o Direito.
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N&o se pretende, neste capitulo, exaurir a analise das teorias hermenéuticas e juridico-
argumentativas, mas tdo somente a demonstracdo de que o juiz participa do processo de aplicacdo da
norma ¢ que “toda norma sé vigora, efetivamente, na interpretacdo concretizadora que lhe atribui o

aplicador legitimado a dizer o direito” (COELHO, 2002).

Dentro desta nova concepcdo de Poder Judiciario, a figura do juiz é de fundamental
importancia para a pacificagdo dos conflitos sociais. E ele que aplica a letra fria da lei ao caso
concreto, visando uma solucdo justa. Calamandrei chega a dizer que “o juiz é o direito feito homem.
S6é desse homem posso esperar, na vida pratica, aquela tutela que em abstrato a lei me promete”
(CALAMANDREI, 2000, p. 11). Nota-se que ha uma visdo quase divina do magistrado, como se ele

fosse um individuo imparcial, infalivel e capaz de solucionar todos os casos com justica.

Carnelutti, pressupondo a classica representacdo triangular do processo, menciona a
dualidade gerada pelo conceito de 0 magistrado ndo ser parte, mesmo integrando a relagao processual:

(...) se aqueles que estdo diante do juiz para serem julgados sdo partes, quer dizer
que o juiz ndo é parte (...). O juiz também é um homem; se é um homem, é também
parte. Esta, de ser, a0 mesmo tempo, parte e ndo parte, constitui uma contradi¢do na
qual se debate o conceito de juiz. O fato de ser o juiz um homem, e do dever ser
mais que um homem, constitui seu drama (CARNELUTT]I, 2008, p. 36).

Interessante essa reflexdo, pois ao considerar a relacdo processual como um todo, tem-se um
personagem que a compdem mas ndo é parte (na acepcdo juridica do termo), pois se assim o fosse
estaria impedido de prolatar uma sentenca; nesse interim, o juiz é suprapartes. Entretanto ao
considera-lo como integrante da relagcdo processual, de certa forma, esta-se dizendo que ele é parte.

Além disso, no ambito social ele é parte, pois integra a sociedade.

Ademais de toda esta umbricada funcdo profissional, interessante perceber que a figura do
magistrado passou por uma significativa mudanca. A ideia de que ele é la bouche de la loi, ratificada
por Montesquieu (1973, p. 91)*, foi superada. Igualmente foi abandonada a ideia de que hé& subsuncéo

imediata dos fatos a norma. Como dito por Haft:

(...) 0 dogma da subsuncdo é insustentavel. A aplicacéo do direito é — também — um
trabalhar criativamente a lei. A lei é apenas a possibilidade do direito. Sé na
aplicagdo ao caso concreto ela se torna direito real. O direito é historico. A margem
do processo metédico de descoberta do direito aplicavel ndo pode existir uma
correcdo objetiva do direito. (KAUFMANN [org.], 2002, pp. 315 e 316).

1 Montesquieu afirma que o juiz deve seguir literalmente a lei.
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Nota-se que para Haft a lei serve de base para o direito em si e este é o resultado da
criatividade do aplicador e de elementos sociais (histdricos); esse processo de aplicagdo da lei
(entendida como direito abstrato) possibilita o progresso do direito, pois hd uma constante corre¢do
deste. Importante frisar que a legislacdo é um retrato de uma sociedade pretérita que pretende
normatizar a sociedade futura, todavia essas sociedades ndo possuem as mesmas idiossincrasias, sendo
necessaria adequacao historico-social. Esta, via de regra, é realizada pelos juizes e, excepcionalmente,

pelos legisladores™.,

Segundo Gadamer (2005, p.452) “a tarefa da interpretagdo consiste em concretizar a lei em
cada caso, ou seja, € a tarefa da aplicagdo. A complementacdo produtiva do direito que se da ai esta
obviamente reservada ao juiz”. Dessa forma, interpretar o direito é aplica-lo e neste ato o magistrado
complementa o direito. Isso significa que a hermenéutica encontra na seara juridica um fecundo

campo para sua aplicacao.

Quanto a determinacdo do sentido do texto legal, Gadamer (2005) manifesta-se da seguinte

forma:

(...) tanto para a hermenéutica juridica quanto para a teleoldgica, é constitutiva a
tensdo que existe entre o texto proposto — da lei ou do andincio — e o sentido que
alcanca sua aplicagdo ao instante concreto da interpretacdo, no juizo ou na pregacao.
Uma lei ndo quer ser entendida historicamente. A interpretacdo deve concretiza-la
em sua validez juridica (...) se quisermos compreender adequadamente o texto — lei
ou mensagem de salvagdo —, isto €, compreendé-lo de acordo com as pretensdes que
0 mesmo apresenta, devemos compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo
em cada situacdo concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender é
sempre também aplicar. (GADAMER, 2005, p. 453)

Nota-se que o referido autor menciona uma tenséo positiva entre texto legal e a interpretagéo
que Ihe é dada. Assim, compreender corretamente seria estabelecer uma nova interpretacdo para o
texto juridico de acordo com cada situagdo concreta apresentada. A cada nova aplicagdo ha também

uma nova interpretacao.

Adotando as nogBes de Gadamer, pode-se afirmar que toda prestacdo jurisdicional requer
uma nova interpretacdo da lei posta, ou seja, cada sentenca judicial € uma nova interpretacdao. Neste
sentido, a funcdo do magistrado apresenta-se como uma atividade hermenéutica, cuja finalidade é a

pacificacdo dos conflitos sociais.

12 Diz-se excepcionalmente pelos legisladores, pois a alteracdo legislativa requer uma mudanca social mais
significativa, além de necessitar de um tempo maior, principalmente em razdo da burocrética tramitacéo.
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7

A histéria humana é marcada por mudancas. A evolugdo das sociedades encontra-se
permeada por fatores histéricos que denotam a capacidade evolutiva do ser, ndo apenas no que se
refere ao aspecto intelectual, mas também, e principalmente, naquilo que diz respeito as caracteristicas

morais intrinsecas do individuo.

O Direito, como ciéncia humana por exceléncia, deve buscar acompanhar essas mudancas
que permeiam o seio das sociedades sob pena de, em ndo o fazendo, fomentar uma sensacéo de
inseguranca e injustica que poderdo conduzir a resultados catastroficos.

Neste interim, ndo deve mais o jurista moderno afastar-se dos problemas que lhe séo
apresentados, interpretando os fatos de forma fria e calculista, da seguranga de seu gabinete, isolado
do calor da realidade. E necessario ter voz ativa, participar conscientemente das situagdes que Ihe s&o
trazidas, de maneira a alcancar a solugdo mais adequada e justa aos individuos que nele confiam para a
pacificacdo de suas querelas. Em outras palavras, é necessario fazer com que as normas estaticas de

um documento legal ganhem vida, atuem e alcancem a sua eficacia plena.

O eminente Luis Roberto Barroso (2010) assim leciona:

A espirituosa inversdo da logica natural d& conta de uma das marcas dessa geragao:
a velocidade da transformacgéo, a profuséo de idéias, a multiplicacdo das novidades.
Vivemos a perplexidade e a angUstia da aceleracdo da vida. Os tempos ndo andam
propicios para doutrinas, mas para mensagens de consumo rapido. Para jingles, e
ndo para sinfonias. O Direito vive uma grave crise existencial. Ndo consegue
entregar os dois produtos que fizeram sua reputagdo ao longo dos séculos. De fato, a
injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a inseguranga € a caracteristica da
nossa era.

Na aflicdo dessa hora, imerso nos acontecimentos, ndo pode o intérprete beneficiar-
se do distanciamento critico em relacdo ao fenémeno que Ihe cabe analisar. Ao
contrario, precisa operar em meio a fumaca e a espuma. Talvez esta seja uma boa
explicacdo para o recurso recorrente aos prefixos pds e neo: pésmodernidade, pos-
positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Sabe-se que veio depois e que
tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda ndo se sabe bem o que é. Tudo é ainda
incerto. Pode ser avanco. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um
movimento circular, uma dessas guinadas de 360 graus. (BARROSO, 2010, pp. 01 e
02)

Nesse diapasdo, hd uma nova forma de se pensar e, acima de tudo, de se realizar o Direito.
Novos paradigmas foram construidos, principalmente apds a Segunda Grande Guerra, de maneira a
repensar a propria figura do Estado, que ndo mais podia subordinar-se ao império dogmatico da lei,

mas que deveria buscar, primordialmente, a satisfacdo dos direitos e garantias do individuo.
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Os neoconstitucionalistas aduzem que ap6s o Estado liberal e social, vivemos outro
idealismo, qual seja, o Estado constitucional, pautado no fato da tendéncia mundial, sobretudo
ocidental, de as Constitui¢des tornarem-se efetivamente o centro do ordenamento juridico estatal em

torno do qual gravita toda a legislagdo que o compde.

Destarte, o aplicador do direito, que deve considerar a Constituicio como o centro do
sistema, marcado por uma intensa carga valorativa, com a incorporagao explicita de valores e opc¢des
politicas no texto constitucional, sobretudo no que diz respeito a elevacgao do principio da dignidade da
pessoa humana e dos direitos fundamentais, que no dizer de Daniel Sarmento, tém eficacia

“irradiante”.

A Constituicdo, assim, adquire de vez, o carater de norma de validade de todo o sistema,
dotada de imperatividade, superioridade e centralidade dentro do sistema, situacdo esta decorrente do
principio da unidade do ordenamento e da supremacia da constituicao.

Partindo do pressuposto de que todos os microssitemas encontram o seu fundamento na CF,
norma de validade de todo o sistema, ha que se realizar uma necessaria releitura dos institutos,
notadamente os de direito civil(e privado), sob a ética constitucional, 0 que chamamos de eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.

1.2. O Fendmeno Neoconstitucional

1.2.1. Historicidade

Sob pena de contrariar 0 que ja foi exposto no presente capitulo, ndo se pode prescindir da
tessitura de algumas breves consideragdes sobre o caminho historico percorrido pelas sociedades até

que se chegasse ao desenvolvimento do fenémeno neoconstitucionalista aqui explicitado.

Como ja explanado alhures, a historia humana é marcada por mudancas. Essas mudancas, na
grande maioria das vezes, denotam alguns momentos de grandes sofrimentos e turbuléncias sociais,

que forgam o individuo a repensar todo o sistema que por ele foi construido.

Na segunda metade do século XX h& uma profunda reflexdo do Direito, reflexdo esta
motivada por um dos momentos de maior tristeza na histéria humana, qual seja, a Segunda Grande
Guerra, onde se comprova a necessidade de alteracdo de pontos até entdo considerados como

fomentadores de desenvolvimento e harmonia. Observa o ser humano, ainda atemorizado com 0s
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horrores da guerra, que o Estado ndo mais poderia ser caracterizado pelo culto ao legislador e pelo
fetiche & lei (FALCONI, 2010), mas deveria, cada vez mais, buscar constantemente uma aproximagéo
com os campos da ética e da moral®®. Para André Rufino do Vale (2007):

A presenga de normas de direitos fundamentais nos sistemas juridicos
constitucionalizados pode ser entendida como o resultado da transformacéo da moral
critica em moral legalizada. No marco de analise das relagdes entre Direito e moral,
a moral critica é constituida por aqueles contetidos morais que ainda nao foram
incorporados pelo sistema juridico, mas que o pressionam constantemente para obter
reconhecimento. Nesse sentido, pode-se afirmar, seguindo Ansuategui Roig, que
“todo sistema de moral critica possui vocag@o a se converter em moral legalizada”.
Em outros termos, os valores morais assumidos historicamente pela comunidade
possuem a vocacdo de serem realizados, ou seja, tendem a ser positivados e, nesse
passo, a contar com o respaldo do poder estatal de coa¢do. As normas morais, ao se
transformarem em normas juridicas, recebem um plus de normatividade, a juridica,
em adicdo as que j& possuiam antes, a moral. As normas de direitos fundamentais
podem assim ser caracterizadas como a tradugdo juridica dos valores morais de uma
comunidade em determinado momento historico. As exigéncias éticas de dignidade
necessitam do Direito para serem realizadas e, assim, adquirem normatividade com
a positivacdo em normas de direitos fundamentais. Devido a presenga dessas
normas, 0s ordenamentos juridicos deixam-se impregnar por conteidos morais.
(VALE, 2007, p. 70)

Contudo, essa reflexdo ocorrida na seara juridica na segunda metade do século XX encontra
suas bases assentadas em outras alteracdes realizadas pelo homem na maneira de encarar o mundo que
o0 cerca. H& um tortuoso caminho percorrido pelos individuos até que se chegasse ao modelo de Estado
que hoje se constroi, reformulando a concepcao de Direito, que ndo mais se compreende a lei como
uma vontade de Deus, mas sim ditada pela razdo, decorrente das necessidades inerentes a existéncia

do homem como ser.

Com isso, Direito e Lei passam a ser identificados de maneira extremada, e 0 dogmatismo

oriundo da interpretacéo juridica desses tempos faz nascer o Positivismo Juridico™, onde a Ciéncia do

13 Para Prieto Sanchis (1996, p. 508), os direitos fundamentais sdo “a traducio juridica das exigéncias morais
mais importantes que em cada momento (histdrico) foram erigidas a critério fundamental para medir a
legitimidade de um modelo politico e, portanto, para justificar a obediéncia a suas normas”

 Interessante os apontamentos de André Rufino do Vale (2007) para quem, atualmente, o positivismo juridico
ndo constitui mais do que “uma inércia mental” ou “um puro e¢ simples residuo historico”. Com efeito, as
circunstancias decisivas para seu nascimento e consolidagdo como “ciéncia da legislagdo positiva”, que reduzia
tudo o que pertence ao mundo juridico (isto &, os direitos e a justica) ao disposto pela lei, ndo mais estdo em
vigor. A pretensdo mais formalista e estatalista de elaborar uma teoria pura, baseada na estreita vinculacéo
entre o Estado, o Direito e a lei, e alheia a qualquer contetdo axiolégico, é hoje insustentavel, pois ndo esta
apta a compreender a realidade juridica do acima denominado Estado constitucional, no qual a Constituicéo
esta recheada de preceitos normativos que assumem a estrutura de principios e valores.
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Direito possuia como fim ultimo e exclusivo a norma. Sobre este momento historico, escreve Ricardo
Vieira de Carvalho Fernandes (2010):

Do ponto de vista filoséfico, em grande parte do século XIX ja reinava o
positivismo juridico, legalista e dogmatico. Contudo, as bases filoséficas
constitucionais ainda eram jusnaturalistas contratuais, sendo, pois, axioldgicas. As
duas principais criticas ao constitucionalismo do século XIX foram de Schmitt
e Kelsen. Carl Schmitt, em 1928, na sua Verfassungslehre, ao analisar a
Constituicio de Weimar, critica o constitucionalismo liberal e o Estado
parlamentar de ideologia burguesa (QUARESMA e OLIVEIRA, 2009, p. 885).
E entdo que a Teoria Pura de Kelsen (1994, passim) vem & baila. O direito
deveria ser pensado independentemente de valores, da politica ou de qualquer
processo  de legitimacdo, sendo que a Constituicdo ndo prescreveria, mas
descreveria o ordenamento juridico. S&o as criticas de Schmitt e Kelsen que
sustentam a exacerbagdo do positivismo juridico, “propiciando uma desvinculagdo
total entre validade juridica e legitimidade do direito” (QUARESMA e
OLIVIERA, 2009, p. 887). A constituicdo passa entdo a ser observada como
norma positiva — fundamental, mas positiva. Supera-se o fundamento filoséfico
de sustentacdo das primeiras ConstituicGes, qual seja o jusnaturalismo contratual.
(FERNANDES, 2010, p. 96)

E nesta ciéncia juridica voltada exclusivamente para a norma que ocorre um distanciamento

entre a realidade fatica e o olhar do jurista™. Para Tatagiba (2006):

Na concepgdo do positivismo juridico, que possuia a pretensdo de criar uma ciéncia
juridica com feicdo das ciéncias exatas e naturais, a Ciéncia do Direito deveria
buscar seus fundamentos a partir da realidade objetivamente observada, a partir de
juizos de fato, uma vez que sendo norma emanada do poder estatal, de carater
imperativo e com forca coativa, ndo poderia se fundar em juizo de valor que
expresse uma determinada posicdo diante desta realidade. Assim ndo se infere ao
ambito do Direito a discussdo de questBes referentes a legitimidade e justica, que se
ligam ao campo da moral e dos valores, uma vez que se encontram no espectro das
especulacoes filosoficas. (TATAGIBA, 2006, p. 06)

Comentado modelo constitucionalista liberal comeca a ruir ja no inicio do século XX, com a

passagem do Estado Liberal para o Estado Social.

15 para Fernandes (2010, p. 111) neste cenario cria-se um ambiente extremamente favoravel & supervalorizagdo
desse diploma normativo. A lei adquire entdo um novo status nunca visto na histéria. A sociedade
necessitava afastar a abertura do sistema juridico aos valores jusnaturais, uma vez que muitas atrocidades
eram realizadas em nome do Direito e de seus principios naturais (religiosos ou ndo). Nesse contexto,
buscava-se seguranga juridica e objetividade do sistema e o Direito positivo cumpriu bem esse papel.
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Erigem-se, desta feita, no Estado do Bem-Estar Social, os Direitos conhecidos como Sociais
que, de acordo com Lufio (2005), formam, junto com as liberdades publicas, o eixo em torno do qual
gira o sistema dos direitos fundamentais, possuindo, como finalidade primordial, a garantia, fornecida
aos individuos e aos grupos sociais, de participacdo na vida politica, econdmica, cultural e social.

Contudo, mesmo com essas mudancas notorias de paradigmas, o positivismo juridico ainda
imperava, sendo possivel continuar a ser observado um grande distanciamento entre as normas

produzidas, a interpretacdo dada pelo jurista e a realidade social existente.

Embasados em uma teoria pura do Direito, 0s juristas das primeiras décadas do século XX,
sob influéncia kelseniana, buscam incessantemente realizar uma limpeza do Direito de quaisquer
elementos morais, econémicos e valorativos. O Direito encontrava-se reduzido a legislagdo em vigor
devendo apenas buscar o seu fundamento objetivo de validade na lei, e ndo em um principio

metajuridico de moral ou direito natural.

Essa reducdo do Direito a legislagdo em vigor, consubstanciado no estrito cumprimento a
norma, independente de critérios valorativos ou morais, acaba criando territorio propicio para as
grandes atrocidades cometidas pelos regimes totalitarios que ascenderam ao poder quando da Segunda

Grande Guerra, em especial o nazi-fascismo.

O positivismo juridico extremado concede azo a validacdo de graves ofensas aos direitos
humanos, a exemplo do Holocausto, onde seres humanos eram coisificados, bestializados, torturados,
mortos, com a justificativa residindo no fiel cumprimento da lei e na obediéncia as ordens emanadas

da autoridade competente.

Surgem entdo criticas a esse modelo positivista indiferente a valores éticos e morais,
distanciado da verdadeira realidade existente. N&o poderia haver uma justica plena enquanto este
modelo prevalecesse. Era necessaria uma reconstrucdo tendo como elemento basilar os principios

inerentes e atinentes a dignidade da pessoa humana, em todas as suas facetas.

A crise do positivismo fica mais evidenciada quando se percebe que este ndo mais
conseguiria adequar a realidade existente ao Direito, principalmente devido a dois fatores: o primeiro,
consubstanciado no pluralismo e na complexidade da sociedade pds-moderna que fazem sucumbir a
idéia de completude do sistema positivo codificado; e o segundo representado pelas dificuldades de
mitigar a aplicacdo das normas positivas mesmo diante de solucBes absurdas ou desproporcionais,

como no exemplo do sacrificio de seres humanos na Alemanha nazista

E neste momento histérico que surge nasce, na Europa, uma corrente de pensamento,
intitulada de pos-positivismo, que importa em uma nova compreensdo, interpretacdo e aplicacéo

do direito constitucional, de modo a unir o jusnaturalismo ao positivismo, a legalidade a justica, que
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busca realizar uma leitura moral e humana do Direito. Assim é que a dignidade da pessoa humana é
consagrada no plano internacional, em franca reacéo a barbérie produzida pelo nazismo, constituindo-
se 0 valor maximo dos ordenamentos juridicos nacionais e principio orientador da atuacdo dos entes

estatais.

O novo modelo juridico que se instaura tem como principal referéncia a Lei Fundamental de
Bonn (Constituicdo alemd), de 1949, e a criagdo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em
1951, sendo que merecem destaque a Constituicdo da Italia, de 1947, e a subsequente instalacdo da
Corte Constitucional, em 1956. Os paises de tradi¢do juridica romano-germanica iniciam um intenso
processo de producdo teorica e jurisprudencial que foi responsavel pela ascenséo cientifica do Direito
Constitucional, repercutindo nas Cartas Constitucionais de Portugal (1976) e Espanha (1978), com o
findar dos respectivos regimes autoritarios o que, por conseguinte, avolumaram a discussdo e
influenciaram outros Estados, dentre eles, o Brasil, que teve renascido o Direito Constitucional em
1988.

Neste contexto, observa-se emergir um Direito Internacional que visa proteger, garantir e,
acima de tudo, efetivar os direitos e garantias do individuo. Ha o nascimento de uma nova concepgao
de Direito Constitucional, que visa limitar os poderes do Estado quando estes sdo colocados face a

face com as garantias do individuo.'®

1.2.2. Abordagem conceitual

Neste j& tdo proclamado mundo permeado por mudancas, surge o neoconstitucionalismo®’
como uma tentativa de se adequar as premissas do Direito Constitucional as novas diretrizes que lhe
sdo diuturnamente apresentadas, tendo como viga mestra os valores inerentes a dignidade da pessoa

humana.

Segundo Ana Paula de Barcellos (2010), o prefixo neo sugere uma nova teoria acerca da
interpretacdo do direito, como se o constitucionalismo contemporéneo estivesse sendo desenvolvido

sob bases contrapostas ao seu passado historico. A autora evidencia que “De fato, é possivel visualizar

16 Como bem assevera Canotilho (2000, p. 84): o direito do Estado de Direito do século XIX e da primeira
metade do século XX é o direito das regras dos codigos; o direito do Estado Constitucional Democratico e de
Direito leva a sério os principios, € um direito de principios.

YA origem da expressao remonta principalmente as teorias constitucionais italiana e espanhola (QUARESMA e
OLIVEIRA, 2009, p. 887). Atualmente apresenta grandes expoentes na doutrina desenvolvida na Espanha,
Italia, México e Brasil. O termo, contudo, ndo é difundido com essa nomenclatura nem nos Estados
Unidos nem na Alemanha, conforme constatado por Daniel Sarmento (2009), em que pese algumas
manifestaces nos EUA (new constitucionalism). Apesar de o termo ndo ser de uso comum, estes paises
também vivem nesse paradigma. (FERNANDES, 2010)
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elementos particulares que justificam a sensacdo geral compartilhada pela doutrina de que algo diverso
se desenvolve diante de nossos olhos e, nesse sentido, ndo seria incorreto falar de um novo periodo ou

momento no direito constitucional”.

Nesse mesmo sentido, Sanchis (2003) entende o neoconstitucionalismo como algo novo que

esta se propagando em toda doutrina juridica. Ele afirma que:

Neoconstitucionalismo, constitucionalismo contemporaneo o, a veces tambien,
constitucionalismo a secas son expresiones o rubricas de uso cada dia mas difudido
y que se aplican de un modo tanto confuso para aludir a distintos aspectos de un
modo tanto confuso para aludir a distintos aspectos de una presuntamente nueva
cultura juridica. SANCHIS (2003, p. 123)

Note-se que o neoconstitucionalismo®® é¢ um fenémeno em construgdo, ndo acabado, com
diversas possibilidades de desenvolvimento, alterando-se no momento mesmo em que essas linhas sdo

elaboradas.

A partir de entdo, o principio da legalidade resta subordinado a Constituicao, de sorte que 0s
requisitos de validade das leis dependem ndo sé do seu aspecto formal, como antes, mas também da

adequacao material de seus contetidos com os principios e regras constitucionais.

Ademais, o neoconstitucionalismo estimulou uma alteracdo no préprio texto constitucional,
que passou a incorporar, de forma explicita, valores, notadamente relacionados a promog¢do da
dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais, além de opcGes politicas gerais e especificas
e de diversos temas de direito infraconstitucional. Ensejando, este Gltimo no fenémeno conhecido
como "constitucionalizacdo do Direito"”, que impde uma leitura constitucional de todos 0s ramos da

Ciéncia Juridica.

Para Luis Roberto Barroso (2010) essa nova percepcao da dogmatica juridica constitucional,
bem como seus caracteres interpretativos possui, tanto na Europa, quanto no Brasil, trés marcos

distintivos, a saber: histérico, tedrico e filosofico.

Quando se fala do marco histérico de comentado fendmeno encontra-se, na Europa
Continental, todas as mudancas carreadas no periodo p6s Segunda Grande Guerra. Barroso (2010)

assim leciona:

8 0O neoconstitucionalismo é um movimento filoséfico-politico-juridico, como novo paradigma de pensar o
direito, ao lado e/ou entre o jus naturalismo e jus positivismo. Novas técnicas hermenéuticas foram
desenvolvidas ao ponto de se afirmar que a interpretacdo constitucional é diferenciada daquela realizada com a
legislacdo infraconstitucional, sobretudo pela utilizacdo da ponderacdo (solucdo de colisdo de principios), em
lugar da simples subsuncéo (solucéo do conflito de normas regras).
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A reconstitucionalizacdo da Europa, imediatamente ap6s a 2% Grande Guerra e ao
longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a
influéncia do direito constitucional sobre as instituicdes contemporaneas. A
aproximacdo das idéias de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova
forma de organizagéo politica, que atende por nomes diversos: Estado democrético
de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico. Seria
mau investimento de tempo e energia especular sobre sutilezas semanticas na
matéria.

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional é a Lei
Fundamental de Bonn (Constituicdo alemad), de 1949, e, especialmente, a criacdo do
Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma
fecunda producdo teorica e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do
direito constitucional no &mbito dos paises de tradicdo romano germénica. A
segunda referéncia de destaque é a da Constituicdo da Itdlia, de 1947, e a
subsequente instalagdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de
70, a redemocratizacdo e a reconstitucionalizagdo de Portugal (1976) e da Espanha
(1978) agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional.
(BARROSO, 2010, pp. 03 e 04)

Fernandes (2010) aponta outros quatro marcos histéricos que denotam a producdo de tal
fendmeno neoconstitucionalista no ocidente. Apesar de extensa a citacdo, entende-se ser a mesma

necessaria para uma mais ampla compreensao da matéria:

O primeiro, lembrado por George Marmelstein (2008, p. 3-6), diz respeito ao
massacre de seres humanos promovido pelos nazistas na Segunda Guerra
Mundial. Esse acontecimento ocorreu com respaldo do ordenamento juridico
alemao, que continha leis como as de Nuremberg, responséaveis pela discriminacéo
da minoria judia. A ideologia dominante & época impossibilitava seu afastamento
pelo juiz que era somente a boca da lei. O pensamento dominante era de que 0s
juizes somente aplicavam o texto da lei; eles eram a “boca que pronuncia[va] as
palavras da lei” (MONTESQUIEU, 2002, p. 172). Atuavam, pois, como “seres
inanimados que lhe ndo podem moderar nem a forca nem o rigor” (PICARRA,
1989, p. 89). Ndo havia na aplicacdo da norma a busca de pardmetros de
justica. Na concrecdo do direito, aspectos valorativos (moral) permaneciam
afastados. Mesmo que a regra estivesse em dissonancia com a justica, precisava
ser aplicada tal como o legislador a promulgou, pois reinava o mito da lei, que
adquirira “caracteristicas quase misticas” (MENDES et al., 2007, p. 177).
Nesse contexto, a atividade dos juristas se limitava a busca da vontade do
legislador (ZAGREBELSKY, 2007, p. 33).

O segundo marco foi a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos |,
proclamada em 1948, que simbolizou o nascimento de uma nova ideologia
mundial muito mais comprometida com os direitos fundamentais. Declaragdo
que inspirou a aprovacdo de diversos outros tratados, como o Pacto de San
Jose da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, ambos de 1966, bem como de Tribunais Internacionais de Direitos
Humanos que se propdem a punir as graves violagdes a direitos humanos.
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O terceiro foi o Julgamento de Nuremberg, onde ocorreu a condenacdo de
membros do alto escaldo de Hitler ante a acusacdo de crimes contra a
humanidade. George Marmelstein (2008, p. 9) lembra que esse caso simbolizou
“o surgimento de uma nova ordem mundial, onde a dignidade da pessoa humana
foi reconhecida como um valor suprapositivo, que estd, portanto, acima da
propria lei e do proprio Estado”. Ele significou a condenagdo ndo so dos
colaboradores do Reich, mas também de um regime e de um pensamento
juridico afastado dos valores socialmente relevantes, o positivismo. Condenou
ndo s6 uma Constituicdo (Weimar), mas toda uma forma de pensar o direito no
mundo ocidental. Ndo mais poderiam ser aceitas leis como as de Nuremberg,
publicadas em 15 de setembro de 1935, propostas pelo Chanceler alemédo, Adolf
Hitler, entre as quais se destacavam a Lei pela prote¢cdo do sangue e pela honra
alemd, em que judeus eram proibidos de empregar alemdes de menos de 45
anos; ou de se casar com arianos, sob pena de prisdo, trabalho forgado ou
multa. A justificacdo de barbaries em nome da lei passou a ndo mais ser
admitida pela sociedade; o mito da lei comeca a ser questionado. O julgamento
simbolizou, portanto, a ruptura com um direito injusto e o inicio da
reestruturacdo do pensamento juridico para a inclusdo de valores no sistema.

O quarto marco historico foram as Constituigdes no segundo poés-guerra e a
criacdo dos Tribunais Constitucionais que se seguiram, cujo retrato mais
marcante ocorreu na Alemanha e na Italia. No primeiro pais, a principal
identificacdo desse recente pensamento aparece na Lei Fundamental de Bonn
em 1949, bem como na criagdo do Tribunal Constitucional Federal em 1951.
Na Italia, destaca-se a Constituicdo de 1947 e a criagdo da Corte Constitucional
em 1956. As Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978), conforme
assinalado por Miguel Carbonell (2009, p. 9), também demonstram esses
novos ventos, mas as duas primeiras sdo significativas por serem retratos de
momentos sociais de paises recém devastados pela guerra. (FERNANDES, 2010,
pp. 104 e 105)

Voltando-se os olhos para o Brasil, encontra-se o0 marco histérico do fenémeno
neoconstitucional com a promulgacdo da Carta Republicana de 1988, que centraliza a dignidade da

pessoa humana como objetivo central do Estado Democratico e de Direito. Orienta Barroso (2010):

Sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma gera¢do. Uma Constituicdo nao € so6
técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de
mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos. O surgimento de um
sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser celebrado. Trata-se de um
sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a
despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Superamos a cronica
indiferenca que, historicamente, se manteve em relagdo a Constituicdo. E, para o0s
que sabem, é a indiferenca, ndo o ddio, o contrario do amor. (BARROSO, 2010, pp.
04 e 05)
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7

Em se tratando do marco filosofico, o neoconstitucionalismo é permeado pelo pos-
positivismo™. Leciona Barroso (2010) que:

A superacdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua funcéo social e sua interpretacdo. O pds-positivismo busca ir além da legalidade
estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo
podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. No
conjunto de idéias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construgdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a defini¢do de
suas relacBes com valores e regras; a reabilitagdo da razdo préatica e da argumentacao
juridica; a formacao de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento
de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximacdo entre o Direito e a
filosofia. (BARROSO, 2010, p. 06)

No marco teorico, ha trés grandes fatores que influenciaram, sobremaneira, o fenémeno
neoconstitucional, quais sejam: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a expansdo
da jurisdicdo constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmética da interpretacdo
constitucional. (BARROSO, 2010).

Complementando informagdes e enriquecendo um pouco mais este estudo, cumpre ressaltar
que Ecio Oto Ramos Duarte (2010, p. 25), seguindo a linha de pensamento do constitucionalista
italiano Paolo Comanducci (2003), distingue o neoconstitucionalismo em tedrico, ideol6gico e

metodol6gico®.

Para comentado autor, o Neoconstitucionalismo Tedlrico aspira descrever os logros da
constitucionalizacéo e assume a defesa de que o modelo de sistema juridico derivado desse processo,

esta caracterizado, além de uma Constituicdo invasora, pela positivacdo de um catalogo de direitos

19 Fernandes (2010, pp. 118 e 119) entrega uma feliz distingdo entre neoconstitucionalismo e p6s-positivismo, a
saber: o primeiro é uma caracteristica comum do constitucionalismo ocidental que tem inicio no
segundo pos-guerra e apogeu na contemporaneidade, enquanto o segundo é o embasamento da filosofia
do direito para aquele. O primeiro traduz uma ideologia ou metodologia constitucional que abrange o
segundo como pilar de sustentacdo de algumas de suas posi¢cdes, mas com ele ndo se confunde; o pds-
positivismo é, pois, a matriz jusfiloséfica que embasa as idéias neoconstitucionais. Para Barroso (2007, p.
22), “o marco filosofico do novo direito constitucional é o pos-positivismo”. Em outras palavras, o
pos-positivismo pode ser encarado como a concepgdo tedrica do neoconstitucionalismo, pois permite
repensar alguns alicerces juridicos, como a teoria da norma, a teoria das fontes, a teoria da
interpretacdo, etc.

2 A adocio de um modelo ou de outro ird interferir na maneira como se interpreta as normas constitucionais. Se
se adota 0 modelo descritivo, a constituicdo é interpretada como qualquer lei, diversamente, se 0 modelo
adotado for o axiolégico, a constituicdo é interpretada de acordo com valores morais a serem perseguidos.
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fundamentais, pela onipresenca na Constitui¢do de principios e regras, e por algumas peculiaridades
da interpretacdo e da aplicacdo das normas constitucionais em relacdo a interpretacdo e a aplicacdo da
lei.

O Neoconstitucionalismo ldeoldgico ndo se limitaria a descrever os logros do processo de
constitucionalizagdo, sendo que os valora positivamente e propugna sua defesa e ampliacdo. Em
particular, sublinha a importancia dos mecanismos institucionais de tutela dos direitos fundamentais e
adota 0 modelo axiol6gico da Constituicdo como norma, pondo em evidéncia, dessa maneira, a defesa
da radical especificidade da interpretacdo (e aplicagdo) constitucional em relagdo a lei. Ou seja, nesta
forma, o neoconstitucionalismo se aproxima do positivismo ideol6gico porque defende também uma
obrigacdo moral de obedecer a constituicdo. Por isso, ao defender um modelo axiol6gico de
constituicdo, demonstra uma versdo taxativa quanto a especificidade da aplicacdo e interpretacdo das

normas constitucionais.

J& o Neoconstitucionalismo Metodolégico concebido antagonicamente ao seu modelo
terminoldgico analogo, o positivismo metodoldgico — que distingue entre as funcdes de descrever o
direito e valor — prescrever o direito —, mantém que a identificacdo e/ou a justificacdo do direito deve

ser realizada a partir da tese da conexao necessaria entre direito e moral.

Comanducci (2003) aponta que o neoconstitucionalismo metodoldgico se contrapfe ao
positivismo conceitual, sua versdo semelhante, por defender um conceito de direito separado da moral.

Ele evidencia que:

El neoconstitucionalismo metodolégico sostiene por el contrario ao menos respecto
a situaciones de Derecho constitucionalizado, donde los principios constitucionales
y los derechos fundamentales constituirian un puente entre Derecho y moral la tesis
de la conexion necesaria, identificativa y/o justificativa, entre Derecho y moral.
(COMANDUCCI in CARBONELL, 2003, p. 83)

Gilmar Ferreira Mendes (2008) leciona que o0 neoconstitucionalismo marca-se pelos
seguintes aspectos: a) mais Constituicdo do que leis; b) mais juizes do que legisladores; c) mais
principios do que regras; d) mais ponderagdo do que subsuncdo; e) mais concretizagdo do que

interpretacdo.

Portanto, o neoconstitucionalismo ao estabelecer o enlace necessario entre principios
fundamentais e o contetdo constitucional, identifica e justifica como direito um ordenamento que
esteja de acordo com juizos morais. As normas somente serdo consideradas juridicas se tiverem um

fundamento ético.
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Ecio Oto (2006) sistematiza em seu livro "Neoconstitucionalismo e Positivismo Juridico"
algumas caracteristicas importantes sobre o neoconstitucionalismo que podem ajudar na identificacdo

de um novo paradigma proposto pelo constitucionalismo contemporaneo.

A primeira delas € o "pragmatismo"que evidencia um direito voltado para a pratica. A
constituicdo concebida como norma juridica prevé em seu texto uma série de direitos fundamentais e
regras de organizagdo governamentais que efetivamente devem ser aplicados. Segundo o autor a
ciéncia do direito voltado para a prética "impulsiona o paradigma neoconstitucionalista & incluséo,

também, da dimensao politica do direito".

O "ecletismo (sincretismo) metodoldgico™ é outro tragco da doutrina neoconstitucionalista
que propde a jungdo de dois métodos de interpretacdo do direito, ou seja, o analitico e 0 hermenéutico,

para que se possam justificar as decisdes judiciais.

Outro aspecto importante da teoria neoconstitucionalista segundo o autor é o
"principialismo”. Com a inclusdo dos principios na interpretagdo constitucional e a revelagdo da
diferenca entre eles e as regras, ocorre a aproximagdo do direito com a moral. Segundo Ecio "esta
conexdo € expressa através dos principios fundamentais que servem como pautas morais e juridicas"

para conferir a legitimidade das decisfes judiciais.

A quarta caracteristica descrita pelo autor é o "estatalismo garantista” que evidencia o
Estado como garantidor de direitos fundamentais apto a interferir nos conflitos sociais prezando com
justica o bem comum da sociedade. No paradigma neoconstitucionalista, contrario ao Estado liberal,
"0 que cobra maior importancia é a garantia da existéncia de mecanismos institucionais de tutela dos

direitos fundamentais".

Segundo Ecio, outro trago importante do neoconstitucionalismo é o “judicialismo ético".
Essa tese "propugna que a dimensdo de justica pretendida pela aplicacdo judicial comporta a
conjuncdo de elementos éticos aos elementos estritamente juridicos”. Por tanto os juizes ndo estdo
mais presos ao metodo subsuntivo na aplicagdo do direito, podendo utilizar preceitos morais para

justificar seu posicionamento.

O autor identifica ainda o “interpretativismo moral-constitucional™ ou leitura moral da

constituicéo. Ele afirma que:

A perspectiva interpretativa da moralidade da Constituicdo pressupde que o intérprete
constitucional considere que a iniludivel intervencdo dos juizos de valor levados a efeito no exercicio
da discricionariedade judicial deve levar em conta os valores morais da pessoa humana e conferir, em

Gltima instancia, a efetivagdo desses na aplicagdo da Constituicao.
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Dessa forma a interpretacdo moral da constituicdo ndo pode levar os juizes ao arbitrio.
Mesmo que o juiz considere juizos de valor em suas decisdes estard sempre vinculado ao texto
constitucional e a promocao do principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que, a

constituicdo elege este principio como valor supremo.

Outra caracteristica apontada por Ecio é o "pds- positivismo". Segundo o autor essa corrente
filosofica proporcionou a inclusdo de principios morais no ordenamento juridico exigindo uma
interpretacdo "axioldgica-normativa" do direito. O neoconstitucionalismo, fundamentado no principio
do estado de direito democratico ndo é compativel com o método positivista que aplica o direito de
forma descritiva e nega a tese da identificagdo do direito com a moral. Conforme Garcia Figueroa
(2003, p. 165) "el constitucionalismo tradicional era sobre todo uma ideologia, uma teoria meramente
normativa, mientras que el constitucionalismo actual se ha convertido em uma teoria del Derecho

opuesta al positivismo juridico como método".

O "juizo de ponderagdo" é outro traco fundamental no constitucionalismo contemporaneo.
Conforme Ecio, a aplicacdo da ponderacdo como técnica de interpretagdo é feita nos casos dificeis
"nos quais nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em qualquer diregcdo”. O juiz precisa escolher
entre um principio e outro, ponderando. Pietro Sanchis demonstra muito bem o juizo de ponderacdo

quando afirma que:

(...) Ciertamente, en el mundo del Derecho el resultado de la ponderacion no ha de
ser necesariamente el equilibrio entre tales intereses, razones o normas; al contrario,
lo habitual es que la ponderacién desemboque en el triunfo de alguno de ellos en el
caso concreto. Em cambio, donde si hay de existir equilibrio es en el plano
abstracto: en principio, han de ser todos del mismo valor, pues de otro modo no
habria nada que ponderar; sencillamente, en caso de conflito se impodria el de mas
valor. Ponderar es, pues, buscar la mejor decision (la mejor sentencia, por ejemplo)
cuando em la argumentacion concurren razones justificatorias conflictivas y del
mismo valor. (SANCHIS in CARBONELL, 2003, p. 137)

Isso ocorre principalmente na Constitui¢do, pois ela estd impregnada de principios morais
gue no plano abstrato convivem harmonicamente, mas no plano concreto podem se chocar, exigindo
gue o juiz analise interesses conflitantes de mesma hierarquia no texto constitucional, mas que

precisam ser ponderados na atividade decisional.

Jé& a "especificidade interpretativa” caracteriza o neoconstitucionalismo como uma teoria que
defende uma forma especifica de interpretar as normas constitucionais. Segundo Ecio, o
constitucionalismo contemporaneo “"encontra amparo no argumento neoconstitucionalista que adota o
modelo prescritivo de Constituicdo concebida como norma™. (DUARTE e POZZOLO, 2006, p. 71)

Suzanna Pozzolo (2006) tem uma boa definicdo do que seja esse modelo:
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(...) de acordo com uma concepcao prescritiva, "Constituicdo” designa um conjunto
de regras juridicas positivas expressas e fundamentais em relacdo em relacdo as
outras regras, mas que atingem o status constitucional em razdo do particular
conteido que expressam. [..] A carta constitucional é concebida como um
documento normativo que apresenta caracteristicas e conteldos especificos pelos
quais se distingue dos demais documentos juridicos. (DUARTE e POZZOLO, 2006,
p. 89)

Concebendo a constituicdo dessa forma se faz necesséaria a utilizacdo de técnicas de

interpretacdo especificas que levem em consideracdo o conteido moral das normas constitucionais.

A "ampliacdo do contetido da grundnorm” € mais uma caracteristica apontada por Ecio e

evidencia que:

Ultrapassando o esquema positivista kelseniano, que fundamenta a validez de todas as
normas a partir de uma norma fundamental completamente neutra, no que respeita ao seu contetdo, o
neoconstituionalismo defende que a obrigatoriedade juridica assumida em funcéo da Constituicdo se

deve a inclusédo, no conceito de grundnorm, de contetidos morais.

Portanto, os fundamentos de validade e legitimidade das normas juridicas passam por um
crivo moral exigido pela constituicdo. Se a norma fundamental tem um contetdo moral que legitima
todo ordenamento as outras normas s6 poderdo ser consideradas juridicas estando conforme aos

principios norteadores estabelecidos pela Constituicao.

Ana Paula de Barcellos também sistematiza algumas caracteristicas fundamentais do

neoconstitucionalismo. A autora reline essas caracteristicas em dois grupos:

Do ponto de vista metodoldgico-formal, o constitucionalismo atual opera sobre trés
premissas fundamentais, das quais depende em boa parte a compreensdo dos sistemas juridicos
ocidentais contemporaneos. Sdo elas: (i) a normatividade da constitui¢cdo, isto é, o reconhecimento de
que as disposicBes constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, como as demais, de imperativiadade;
(ii) a superioridade da Constituicdo sobre o restante da ordem juridica (cuida-se aqui de Constituicdes
rigidas, portanto); e (iii) a centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por forca do fato de que os
demais ramos do Direito devem ser compreendidos e interpretados a partir do que dispde a
Constituicdo. (BARCELLOS, 2010)

Essas trés caracteristicas assinalam a passagem do constitucionalismo moderno para 0
contemporaneo ou neoconstitucionalismo. A constituicdo deixa de ser conhecida no Estado liberal
como documento politico e passa a ser concebida como norma juridica superior no Estado de direito

democratico. Essa for¢a normativa da constituicdo vincula todo ordenamento juridico aos valores
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supremos eleitos pelo texto constitucional. O direito nesse paradigma € instrumento de transformacéo
social comprometido com a promoc¢do dos direitos fundamentais. Ainda conforme a autora, outro

grande grupo merece destaque:

Do ponto de vista material, a0 menos dois elementos caracterizam o neoconstitucionalismo
e merecem nota: (i) a incorporagdo explicita de valores e opgdes politicas nos textos constitucionais,
sobretudo no que diz respeito a promogdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais; e (ii) a
expansdo de conflitos especificos e gerais entre as op¢oes normativas e filosoficas existentes dentro do
préprio sistema constitucional. (BARCELLOS, 2010)

Dessa forma a constituicdo contemporanea inclui no seu conteldo material principios
morais que irdo orientar todo sistema juridico na aplicacdo direta do principio da dignidade da pessoa
humana. Como foi dito anteriormente, no plano abstrato, esses valores convivem em harmonia na
constituicdo, mas no plano concreto podem se chocar exigindo que o juiz utilize a ponderagdo de
interesses para solucionar o conflito entre principios. Barcellos conclui que o neoconstitucionalismo
vive essa passagem, do tedrico ao concreto, de feérica, instavel e em muitas ocasiGes inacabada
construgdo de instrumentos por meio dos quais se podera transformar os ideais da normatividade,
superioridade e centralidade da Constituicdo, em técnica dogmaticamente consistente e utilizavel na

pratica.

Todas as caracteristicas apontadas por esses autores levam a conclusdo de que esse novo
momento constitucional necessita de técnicas especificas que atendam ao contetdo axiol6gico da
Constituicdo. A interpretagdo feita pelo juiz deve sempre buscar os valores de igualdade, liberdade e

solidariedade que a constituicdo estabelece.

1.2.3. Ponderacao, razoabilidade e proporcionalidade

Partindo da classificacdo proposta por Humberto Avila (2003) em seu livro "Teoria dos
Principios", ponderacao, razoabilidade e proporcionalidade serdo aqui identificadas como postulados
normativos. S&o assim caracterizadas porque estabelecem o modo de aplicagdo das normas juridicas,

ou seja, sdo "normas estruturantes da aplicacdo de principios e regras".

O neoconstitucionalismo utiliza essas técnicas, principalmente a ponderacdo, com intuito de
conferir mais racionalidade as decisfes judiciais que envolvem questdes constitucionais. Ndo se esta
aqui dizendo que a ponderacdo € uma técnica exclusiva para dirimir principios conflitantes de mesmo
peso, como queria Robert Alexy. (BARCELLOS, 2010)
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Neste contexto pode-se observar o que Robert Alexy (1999), analisando nossa Constituicao
Federal de 1988, chamou de Colisdo de Direitos Fundamentais, situacdo que ocorre quando o
exercicio ou realizacdo de um direito fundamental acarreta consequéncias negativas sobre outros
titulares de direitos fundamentais. O jurista alemao, para contornar o problema, criou uma Teoria de
Direitos Fundamentais que, em apertada sintese, pode ser entendida da seguinte forma: consideram-se
os principios como ‘mandados de otimiza¢do’, que podem ser cumpridos em diferentes graus,
dependendo das possibilidades reais e juridicas sendo, portanto, possivel existir uma ponderacgao entre

principios, onde um principio sera aplicado em menor grau do que outro principio.

Assim, a solucdo de conflitos ou tensdes entre direitos fundamentais na teoria dos principios,
é respondida pela hierarquizagdo dos principios conflitantes. Para realiza tal hierarquizagdo, procede-
se a uma ponderacdo racional ou argumentativa, feita num enfoque pragmético-argumentativo,

indicando qual dos interesses em conflito ou tensdo, possui maior ou menor peso no caso concreto.

E, assim, considerada por Barcellos como "técnica juridica de solucdo de conflitos
normativos que envolvem valores ou opcOes politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas

hermenéuticas tradicionais".

Sendo assim, como a interpretacdo dos principios envolve valoragdes politicas, morais e
etc., por sua propria natureza, a eles podera ser aplicada a ponderagdo como técnica sempre que 0 caso
concreto exigir. Barcellos propde um modelo em trés etapas, aplicaveis a técnica da ponderacéo,
dirigida ao juiz para que ele possa controlar melhor suas decisdes e ndo se perder na arbitrariedade.

Conforme Barroso:

A ponderacdo, como mecanismo de convivéncia de normas que tutelam valores ou
bem juridicos contrapostos, conquistou amplamente a doutrina e ja repercute nas
decisdes dos tribunais. A vanguarda do pensamento juridico dedica-se, na quadra
atual, a busca de pardmetros de alguma objetividade, para que a ponderacdo nao se
torne uma férmula vazia, legitimadora de escolhas arbitrarias. E preciso demarcar o
que pode ser ponderado e como deve sé-lo. (BARROSO, 2006, p. 33)

Nesse sentido, Barcellos (2010) desenvolveu as trés etapas da seguinte forma: A primeira
fase consiste na identificacdo dos enunciados normativos em tensdo, a segunda é a identificagcdo dos

fatos relevantes e, por fim, a decisdo. Sera explicada cada uma delas.

A primeira etapa como foi dito é realizada atraves da busca dos enunciados normativos em
conflito. O intérprete primeiramente tentard esgotar as formas tradicionais de aplicacdo da norma
juridica, somente depois ird partir para a ponderacdo. Logo apds, identificard os enunciados e 0s

interesses contrarios que s6 serdo legitimos se puderem ser reportados a cada enunciado normativo
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especifico. O juiz ndo deve considerar qualquer interesse, pois a ponderacdo pode resultar em uma

analise estritamente politica.

Ainda nessa fase, é importante que o intérprete compreenda a distincdo entre enunciado
normativo e norma. O primeiro € composto dos textos normativos enguanto a norma é sintese, é
atribuicdo de sentido, pelo juiz aos enunciados normativos. Cabe a ele destacar quais os principios e
regras referentes aos enunciados e que estejam compativeis com o caso concreto ordenando cada um
deles. Segundo Barcellos, "o propoésito de ordenar e explicitar as etapas do raciocinio ponderativo é
precisamente submeter a intuigdo a controles de juridicidade e racionalidade™.

Ja na segunda etapa o intérprete deve buscar os fatos relevantes do caso proposto e
demonstrar quais as possiveis influencias desses fatos sobre os enunciados normativos. Conforme

Barcellos:

Nesta segunda fase, e sempre que isso seja possivel, o intérprete devera cogitar de
todas as possibilidades faticas por meio das quais as diferentes solucbes indicadas
pelos grupos normativos da primeira fase podem ser realizadas, desde a que atende
mais amplamente as suas pretensdes, até a que as restringe de forma importante.
Cada uma dessas solu¢des, na verdade, corresponde a uma norma possivel, isto é, a
uma possibilidade normativa a ser extraida do conjunto de enunciados pertinentes no
caso. (BARCELOS, 2005, pp. 122 e 123)

Finalmente cabe a terceira a fase a decisdo. Nessa etapa 0s variados grupos de normativos
formados na primeira fase serdo analisados conjuntamente com as circunstancias faticas relevantes do
caso, "de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e,
portanto, o grupo de normas que deve ponderar no caso" (BARROSO, 2006, p. 347). Ainda nessa
fase, o interprete deve graduar o alcance da solucdo escolhida, cabendo a ele ainda demonstrar qual o
grau e em que grau a solucdo sera aplicada. Nesse sentido, conforme Barroso, os postulados
normativos da proporcionalidade e razoabilidade podem servir como instrumentos de graduacdo da

ponderacao.

A razoabilidade é um postulado normativo que condiciona principalmente a aplicacdo de
regras. Segundo Humberto Avila (2003), ela e utilizada em trés acepgbes: como equidade, como

congruéncia e equivaléncia.

Aplicada como equidade, a razoabilidade "exige a harmonizacdo da norma geral com a do
caso individual" (AVILA, 2003, p. 95). Dessa forma pode se apurar se os fatos previstos na norma
juridica ocorreram de fato e se sdo relevantes para sua incidéncia. No entanto, quando esse postulado é

aplicado como congruéncia o que se busca harmonizar é as condi¢bes externas das normas juridicas
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que irdo equacionar a sua aplicacio. Nesse caso, Avila (2003) evidencia que o que sera estudado nesse
aspecto é a relacdo de distingdo existente entre critério e medida.

A razoabilidade entendida com equivaléncia é estudada a partir da contraposi¢do de duas
grandezas. Outro postulado normativo indicado por Avila (2003) é o da proporcionalidade, que além
de estabelecer uma relacdo de meio e fim a ser alcangado, identifica a diferencga entre fins externos e

internos. Conforme o autor:

(...) a aplicabilidade do postulado da proporcionalidade depende de uma relagdo de
causalidade entre meio e fim. Se assim &, sua forca estruturadora reside na forma
como podem ser precisados os efeitos da utilizacdo do meio e de como é definido o
fim justificativo da medida. Um meio cujos efeitos sdo indefinidos e um fim cujos
contornos sdo indeterminados, se ndo impedem a utilizacdo da proporcionalidade,
certamente enfraquecem seu poder de controle sobre os atos do Poder Publico.
(AVILA, 2003, p. 106)

A proporcionalidade é um grande instrumento contra as decisGes do poder publico que
extrapolam os limites ou o alcance dos enunciados normativos. Dessa forma, ele se apresenta como
meio adequado quando proporciona um fim minimo. Segundo Avila, "o controle da adequacio deve
limitar-se em razdo do principio da separagdo dos poderes, a anulagdo dos meios manifestamente
inadequados". (AVILA, 2003, p. 121)

Para o ilustre autor a proporcionalidade ainda deve ser enquadrada como necessidade. Dessa
forma um meio é necessario quando ndo existem outros possiveis para regular o caso concreto, mas
ele s6 deve ser considerado pelo intérprete se ndo mitigar direitos fundamentais que possam ser

afetados pelo caso em examinado.

Finalmente, para Avila o postulado normativo em questdo deve ser analisado sobre uma
proporcionalidade estrita. Dessa maneira, "0 meio sera desproporcional se a importancia do fim néo

justificar a intensidade da restricio dos direitos fundamentais”. (AVILA, 2003, p. 121)

Todos os postulados normativos aqui discutidos sdo instrumentos de aplicacdo de outras
normas juridicas que podem ajudar o intérprete na busca de uma melhor decisdo. O
neoconstitucionalismo propde que esses aplicativos sejam utilizados para conferir legitimidade e

racionalidade a uma interpretacdo tdo especifica como a das normas constitucionais.

1.3. A Nova Hermenéutica Constitucional
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As expressdes hermenéutica juridica e interpretacéo juridica ndo sdo sinbnimas. A doutrina
faz distingbes em relacdo ao significado técnico de ambos os termos. Pedro dos Reis Nunes (1990)
categoricamente faz a distin¢do entre as expressdes, atribuindo a interpretacdo a nogdo de técnica,
enquanto que a hermenéutica associa a idéia de ciéncia, no seu dizer, a “ciéncia de interpretacao” das

normas juridicas.

A interpretacdo € momento de contato direto do intérprete com a norma juridica, ocorre
quando o operador do direito procura encontrar, por meio de técnicas especificas, qual o real contetido
e significado da norma juridica. Por outro lado, a hermenéutica juridica é a ciéncia formada pelo

conjunto sistémico de técnicas e métodos interpretativos.

No mesmo sentido, posiciona-se Maria Helena Diniz (2002), que afirma tratar-se a
hermenéutica da “teoria cientifica da arte de interpretar”. Ou seja, o conjunto de principios e normas

que norteiam a interpretacdo é uma ciéncia: a hermenéutica.

Entretanto, a visdo de que a hermenéutica € uma ciéncia ndo é pacifica na doutrina, ja que o
Ministro Eros Roberto Grau (2005) afirma que a interpretagdo das leis é, na verdade, uma “prudéncia”,

¢ “o saber pratico, a phronesis, a que se refere Aristoteles”.

A interpretacdo da norma é influenciada pelo seu intérprete. Eros Roberto Grau (2005) traz
faz uma interessante metdfora em relacdo a interferéncia do pesquisador no objeto pesquisado:
metafora da Vénus de Milo. A metéfora retrata a contratagdo de 03 artistas para produzirem cada um,
uma estatua da Vénus de Milo. Como resultado, cada um produzira uma estatua diferente, mesmo
todos tendo 0 mesmo objeto. Ndo sdo trés estatuas totalmente distintas umas da outras (afinal sdo
todas Vénus de Milo), mas ndo sdo as mesmas estatuas. Esse também é o resultado da interpretacdo,

sendo distinta de acordo com o seu intérprete.

Além do intérprete, a realidade do mundo dos fatos também influencia diretamente a
interpretacdo constitucional. Konrad Hesse (1991) assevera que “A norma constitucional ndo tem
existéncia auténoma em face da realidade”. Pode-se concluir que a hermenéutica constitucional
procura a concretizagdo da norma constitucional, ou seja, a interpretacdo constitucional considera os

fatos do mundo real além objeto do texto (relevancia da realidade concreta do mundo).

A tarefa de hermenéutica constitucional trard consequiéncias para toda a sociedade. Em que
pese a afirmagdo de controle abstrato de constitucionalidade, ainda assim, haverd o peso dos fatos
sobre a interpretacdo, note-se que a Lei 9.886 trata da possibilidade de realizacdo de pericia e de
audiéncia publica, bem como, solicitacdo de informagdes aos juizos inferiores sobre as conseqliéncias

faticas de aplica¢do da norma.
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A importancia dos fatos na tarefa de interpretacdo constitucional é reforcada pela existéncia
do instituto da modelacdo dos efeitos da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade. O STF pode

determinar em que momento no tempo a inconstitucionalidade comeca a produzir efeitos.

A interpretacdo deve alcancar o objetivo de atualizagdo do texto constitucional. Quando o
intérprete considera os fatos do mundo real, o texto constitucional vé-se com aplicagdo a casos
diversos. Conforme afirma Paulo Bonavides, “interpretar a constituicdo normativa ¢ muito mais do

que fazer-lhe claro o sentido: é sobretudo atualiza-la”.

Conforme afirma Konrad Hesse (1991, pp. 22 e 23), é necessaria a aplicacdo de uma
“interpretacdo construtiva” para garantir a for¢a normativa do texto constitucional, garantindo a
“consolidacdo e preservagdo da forca normativa da Constituicdo”. Entretanto, essa interpretacdo deve
considerar os “fatos concretos da vida”, para o autor “a interpretacdo adequada € aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (sinn) da proposicdo normativa dentro das condicdes reais

dominantes numa determinada situagdo”.

Com os novos paradigmas que foram dados e que continuam sendo construidos na seara
constitucional, ndo é de surpreender aos olhares mais atentos que a prépria hermenéutica atinente a
matéria tenha sofrido importantes alteragdes. Frise-se que, como delineado em paginas anteriores do
presente estudo, essa novel interpretacdo constitucional compde, em consonancia com 0s ensinos de

Luis Roberto Barroso (2010), o marco histérico do fenbmeno neoconstitucional.

Como espécie do género de interpretacdo juridica, os métodos atinentes a esta, quais sejam,
0 gramatical, o histérico, o sistematico e o teleoldgico sdo também aplicaveis aquela, bem como os
critérios de solucdo de aparentes conflitos, a saber, o hierarquico, o temporal e o superior®
(BARROSO, 2010).

Contudo, apesar da similitude de critérios gerais ha, na hermenéutica constitucional, alguns

critérios especiais, como muito bem assevera Barroso (2010):

Sem prejuizo do que se vem de afirmar, o fato é que as especificidades das normas
constitucionais (v. supra) levaram a doutrina e a jurisprudéncia, ja de muitos anos, a
desenvolver ou sistematizar um elenco proprio de principios aplicaveis a
interpretagdo constitucional. Tais principios, de natureza instrumental, e ndo
material, sdo pressupostos l6gicos, metodoldgicos ou finalisticos da aplicacdo das
normas constitucionais. Sao eles, na ordenacdo que se afigura mais adequada para as
circunstancias brasileiras: o da supremacia da Constituicdo, o da presungdo de
constitucionalidade das normas e atos do Poder Plblico, o da interpretacdo conforme

2! Complementando-se informacdes, pelo critério hierarquico, a lei superior prevalece & inferior; pelo temporal, a
lei posterior prevalece sobre a anterior; e, finalmente, pelo especial, a lei especial tem prevaléncia sobre a
geral. (BARROSO, 2010)
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a Constituicdo, o da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade. (BARROSO,
2010, pp. 10 e 11)

O desenvolvimento de critérios especiais de interpretacdo constitucional ndo denota a
escassez, muito menos o fim, dos métodos de interpretacdo juridica tradicional. O que acontece é que
devido a grande especialidade, bem como a importancia dada as matérias de ordem constitucional, foi
necessaria a elaboracdo doutrinaria e jurisprudencial que tratasse especificamente sobre a sua
hermenéutica. Ao analisar o assunto em pauta, Barroso (2010) estabelece uma breve ordem de

comparagéo entre os dois modelos que ndo se excluem, mas, acima de tudo, se complementam.

Para comentado e respeitado autor, a interpretacdo juridica tradicional desenvolve-se,

basicamente, sobre duas grandes premissas:

1. Quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato abstrato, a solucdo para os
problemas juridicos.
2. Quanto ao papel do juiz, cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a norma aplicavel ao

problema a ser resolvido, revelando a solucéo nela contida.

Complementa que neste modelo juridico de interpretacdo tradicional, as normas sao
percebidas como regras, enunciados descritivos de condutas a serem seguidas, aplicaveis mediante

subsunc&o.

Com o desenvolvimento marcante alcancado pelo Direito Constitucional, gragas a todas as
condigOes j& anteriormente dispostas, a interpretacdo juridica tradicional acabou ficando exigua para
dirimir as diversas situacGes que a ela eram oferecidas nesta seara. Pontua Barroso (2010) que as

premissas gerais transformaram-se, passando a abarcar:

Quanto ao papel da norma, verificou-se que a solucdo dos problemas juridicos nem
sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes sd € possivel
produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos
relevantes, analisados topicamente.

Quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe cabera apenas uma fungdo de conhecimento
técnico, voltado para revelar a solugdo contida no enunciado normativo. O intérprete
torna-se co-participante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho
do legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar
escolhas entre solucgdes possiveis. (BARROSO, 2010, p. 12)
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Essa nova hermenéutica constitucional busca trabalhar e ilustrar os seus dizeres, de maneira
constante, em diferentes categorias de situacbes que lhe sdo demonstradas, dentre as quais, como
muito bem pondera Barroso (2010), citem-se as clausulas gerais, 0s principios, as colisdes de normas

constitucionais, a ponderacdo e a argumentacao.

As clausulas gerais® ou conceitos juridicos indeterminados que, para Bruno Haddad Galvéo
(2008) sd@o normas com diretrizes indeterminadas e que ndo trazem expressamente uma solucéo
juridica, necessitam de uma complementacdo que somente podera ser dada pelo jurista intérprete,

através de uma analise judiciosa e minuciosa do caso concreto. Nas palavras de Barroso (2010):

A norma em abstrato ndo contém integralmente os elementos de sua aplica¢do. Ao
lidar com locugdes como ordem publica, interesse social e boa fé, dentre outras, o
intérprete precisa fazer a valoragdo de fatores objetivos e subjetivos presentes na
realidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como a solugéo
ndo se encontra integralmente no enunciado normativo, sua fungdo ndo podera
limitar-se a revelacdo do que I& se contém; ele terd de ir além, integrando o comando
normativo com a sua propria avaliacdo. (BARROSO, 2010, p. 13)

Ao ditar os dizeres, o contelido e o alcance de expressdes como dignidade da pessoa
humana, solidariedade, etc., dotadas de uma alta carga de valores, o intérprete deve utilizar, e muito,
de sua discricionariedade, de forma a completar a legislacdo constitucional na busca diuturna pela
verdadeira justiga. Principios como os citados, ante a sua baixissima densidade normativa, refletem
mais avidamente o carater conteudista do aplicador do direito. Humberto Avila (2009, p. 34)
afirma que “a conclusdo trivial ¢ a de que o Poder Judiciario e a Ciéncia do Direito constroem
significados, mas enfrentam limites cuja desconsideragdo cria um descompasso entre a revisdo

constitucional e o direito constitucional concretizado”.

Ao dissertar sobre a aparente colisdo de normas constitucionais, que versam sobre principios
e Direitos Fundamentais, Barroso (2010) orienta que as mesmas, no constitucionalismo

contemporaneo, sdo fendmenos naturais e inevitaveis. De acordo com o autor:

As Constituigdes modernas sdo documentos dialéticos, que consagram bens
juridicos que se contrapdem. Ha choques potenciais entre a promogdo do
desenvolvimento e a protecdo ambiental, entre a livre-iniciativa e a protecdo do

22 Ainda de acordo com Barroso (2010, p. 13): As clausulas gerais ndo s&o uma categoria nova no Direito — de
longa data elas integram a técnica legislativa — nem sdo privativas do direito constitucional — podem ser
encontradas no direito civil, no direito administrativo e em outros dominios. N&o obstante, elas s&o um bom
exemplo de como o intérprete é co-participante do processo de criacdo do Direito.
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consumidor. No plano dos direitos fundamentais, a liberdade religiosa de um
individuo pode conflitar-se com a de outro, o direito de privacidade e a liberdade de
expressdo vivem em tensdo continua, a liberdade de reunido de alguns pode
interferir com o direito de ir e vir dos demais. Quando duas normas de igual
hierarquia colidem em abstrato, é intuitivo que ndo possam fornecer, pelo seu relato,
a solucdo do problema. Nestes casos, a atuacdo do intérprete criara o Direito
aplicavel ao caso concreto. A existéncia de colisdes de normas constitucionais leva a
necessidade de ponderagdo. (BARROSO, 2010, p. 13 e 14)

N&o podemos olvidar que o sistema juridico é uma rede axiolégica, hierarquizada e coerente
de principios, regras e postulados, que convivem de modo a garantir a sua propria unidade valorativa e
adequacéo interna®. Entender as coisas sistematicamente € o mesmo que estabelecer relagdes entre
elas. Canaris aponta duas caracteristicas basicas de sistema: ordenacdo e unidade. Com a ordenagéo
pretende-se exprimir um estado de coisas intrinseco e racionalmente compreensivel, isto é, baseado na
realidade, no postulado de justica, tratando o igual de modo igual e o diferente de forma diferente, de
acordo com a medida da sua diferenca._Ja a unidade atua na ordenacdo, por intermédio dos principios
fundamentais que lhe conferem sentido, visando evitar a dispersdo em uma multiplicidade de normas
singulares e desconexas, garantindo a auséncia de contradi¢fes (antinomias juridicas). Em caso de
eventual colisdo, a solugcdo é pela ponderacdo, pela harmonizacdo dos bens conflitantes no caso
concreto, de acordo com o método criado por ALEXY, chamado de “Lei do Sopesamento”: ponderar
normas, bens e valores farad concessdes reciprocas, procurando preservar 0 maximo possivel de cada
um dos interesses em disputa ou, no limite, bem como procederd a escolha do direito que ira

prevalecer, em concreto, por realizar mais adequadamente a vontade constitucional.

1.4. Significado de Direitos Fundamentais

Prefacialmente, antes de abordar o tema em foco, mostra-se imperioso perquirir sobre o

significado da expressdo direitos fundamentais.

De inicio, cabe gizar que o conceito de direitos fundamentais ndo se confunde com o de
direitos humanos, embora essa terminologia tenha sido fundida por alguns autores para o fim de
denomina-la como direitos humanos fundamentais, seguindo de perto a terminologia da UNESCO, e

também em que pese existam Vvarios autores que sustentam a sua sinonimia.

%% Kant caracteriza o sistema juridico como “a unidade sob uma idéia, de conhecimentos variados”.
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A expressdo direitos fundamentais é empregada principalmente pelos autores alemées, na
esteira da Constituicdo de Bonn, que dedicava o capitulo inicial aos Grundrechte.

Até a Emenda Constitucional n° 1/1969, o Brasil adotada a expressao direitos individuais,
conforme se infere do seu artigo 153 (Capitulo IV — Dos Direitos e Garantias Individuais), como
sinbnimo da moderna denominacdo de direitos fundamentais. Naquela época vingava a influéncia dos
albores do liberalismo, e a sua visdo eminentemente individualista, que ndo distinguia as liberdades

coletivas e ndo conhecia a definicdo de pessoa.

Com 0 mero objetivo doutrinario de tentar amealhar o méximo de informacdes referentes a
conceituacdo da matéria, transcrevemos algumas das definicBes apresentadas pela doutrina mais

balizada.

Carl Schmitt (1996) também adverte para a necessidade de se distinguir os direitos
fundamentais de outros direitos constitucionais. Para ele, os direitos fundamentais seriam aqueles
anteriores e superiores ao Estado. Seriam esferas de liberdade das quais resultam direitos de defesa. O

Estado serviria para sua protecdo e encontra nela a justificacdo de sua existéncia.

Os direitos fundamentais sdo definidos por Loewenstein (1970), que utiliza a terminologia
liberdades fundamentais como sendo o0 reconhecimento juridico de determinadas esferas de
autodeterminacdo individual como protecdo a intervengdo do Estado, anteriores a constituicdo e
funcionando como controles verticais sobre o poder politico. Este reconhecimento seria o nucleo

essencial do sistema politico da democracia constitucional.

Os direitos fundamentais surgem e sdo reconhecidos como tais de acordo com a necessidade
do momento histérico®, de acordo com a possibilidade politica, social e econdmica da comunidade.
Os direitos fundamentais tém seu contedo moldado pelas peculiaridades da sociedade, razdo pela

qual s6 podem ser compreendidos em um determinado contexto historico®.

O professor espanhol Pérez Lufio (2007), utilizando a terminologia direitos humanos, define-

0S como sendo:

2 Disserta Bobbio (2004, p. 62 a 64) que sob esse prisma, 0s novos direitos humanos — e.g., os direitos da
mulher, da crianca, do idoso, dos deficientes etc. — a rigor ndo sdo direitos novos, nascidos ex nihilo, mas
apenas especificacfes de um nucleo essencial, que dialeticamente vai se adensando e se expandindo em
sempre renovadas concretizacdes histéricas.

 Disserta 0 Min. Gilmar Mendes: O carater da historicidade, ainda, explica que os direitos possam ser

proclamados em certa época, desaparecendo em outras, ou que se modifiguem no tempo. Revela-se, desse
modo, a indole evolutiva dos direitos fundamentais. Essa evolucdo é impulsionada pelas lutas em defesa de
novas liberdades em face de poderes antigos — ja que os direitos fundamentais costumam ir-se afirmando
gradualmente — e em face das novas fei¢cGes assumidas pelo poder. (MENDES, COELHO e BRANCO, 2008,
p. 241)
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(...) um conjunto de faculdades e instituicbes que, e cada momento historico,
concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as quais
devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel
nacional e internacional. (LUNO, 2007, p. 433)

O catedratico Peces-Barba et. al. (2001), adotando a expressdo direitos subjetivos

fundamentais, conceitua-0s como uma;

Faculdade de protecdo que a norma atribui & pessoa no que se refere a sua vida, a
sua liberdade, a igualdade, a sua participacéo politica ou social, ou a qualquer outro
aspecto fundamental que afete o seu desenvolvimento integral como pessoa, em
uma comunidade de homens livres, exigindo o respeito aos demais homens, dos
grupos sociais e do Estado, e com possibilidade de pér em marcha o aparato coativo
do Estado em caso de infracdo. (PECES-BARBA et. al., 2001, p. 433)

A seu turno, Ricardo Luis Lorenzetti (1998) afirma que a expressao direitos fundamentais é
a mais apropriada porque ndo exclui outros sujeitos que ndo sejam o homem e também porque se
refere aqueles direitos que sdo fundantes do ordenamento juridico e evita uma generalizacdo

prejudicial.

Ingo Wolfgang Sarlet (2009) apresenta um trago de distingdo, ainda que de cunho
predominantemente didatico, entre as expressdes direitos do homem, direitos humanos e direitos

fundamentais:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais™), comumente utilizados como sindénimos, a explicagdo corriqueira e,
diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o termo “direitos
fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada
ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional). A consideragdo de que o termo “direitos humanos” pode ser
equiparado ao de “direitos naturais” nao nos parece correta, uma vez que a propria
positivagdo em normas de direito internacional, de acordo com a lucida licdo de
Bobbio, ja revelou, de forma incontestavel, a dimensdo histérica e relativa dos
direitos humanos, que assim se desprenderam — ao menos em parte (mesmo para 0s



49

defensores de um jusnaturalismo) — da idéia de um direito natural. (SARLET, 2009,
p. 29)

Com efeito, é correto afirmar que o direito fundamental decorre de um processo legislativo
interno de um determinado pais, que o eleva a positivacdo, sendo entdo um direito outorgado e/ou
reconhecido. Ja os direitos humanos possuem carater supralegal, desvinculados a qualquer legislacdo

escrita ou tratado internacional, pois pré-existe a eles.

Entrementes, Ferraz Junior alerta para os riscos da triavilidade em razdo do fenémeno da

proliferacdo dos direitos fundamentais:

Uma das razdes do enfraquecimento operacional da dicotomia pode ser localizada
na promulgacdo constitucional dos direitos fundamentais. Essa promulgacéo, o
estabelecimento do direito natural na forma de normas postas na constituicdo, de
algum modo ‘positivou-o’. E, depois, a proliferacdo dos direitos fundamentais, a
principio, conjunto de supremos direitos individuais e, posteriormente, de direitos
sociais, politicos, econdmicos aos quais se acrescem hoje direitos ecoldgicos,
direitos especiais das criangas, das mulheres etc. provocou, progressivamente, sua
trivializagdo. Uma coisa se torna trivial quando perdemos a capacidade de
diferencia-la e avalid-la, quando ela se torna tdo comum que passamos a conviver
com ela sem nos apercebermos disso, gerando, portanto, alta indiferenca em face
das diferengas (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 171).

Para uma melhor compreensao do que vem a ser direito fundamental, imp&e-se analisar uma
de suas caracteristicas mais importantes, qual seja, a referente a historicidade. Afirma Dirley da Cunha
Junior (2008, p. 585), “que eles ndo sdo apenas o resultado de um acontecimento historico

determinado, mas, sim, de todo um processo de afirmagao”.

Os direitos fundamentais surgem e sdo reconhecidos como tais de acordo com a necessidade
do momento histérico®®, de acordo com a possibilidade politica, social e econdmica da comunidade.
Os direitos fundamentais tém seu contetdo moldado pelas peculiaridades da sociedade, razdo pela
qual s6 podem ser compreendidos em um determinado contexto histérico. Sobre o assunto, disserta

Mendes:

% Disserta Bobbio (2004, p. 62 a 64) que sob esse prisma, 0s novos direitos humanos — e.g., os direitos da
mulher, da crianca, do idoso, dos deficientes etc. — a rigor ndo sdo direitos novos, nascidos ex nihilo, mas
apenas especificacfes de um ndcleo essencial, que dialeticamente vai se adensando e se expandindo em
sempre renovadas concretizacdes histéricas.
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O carater da historicidade, ainda, explica que os direitos possam ser proclamados
em certa época, desaparecendo em outras, ou que se modifiqguem no tempo. Revela-
se, desse modo, a indole evolutiva dos direitos fundamentais. Essa evolucdo é
impulsionada pelas lutas em defesa de novas liberdades em face de poderes antigos
— j& que os direitos fundamentais costumam ir-se afirmando gradualmente — e em
face das novas feigBes assumidas pelo poder. (MENDES, 2008, p. 241)

Assim, descartam-se as teorias que buscam reconhecer nos direitos fundamentais caracteres
de direitos naturais. Ora, os direitos fundamentais ndo existem antes mesmo da formacéo dos Estados,
tendo assim natureza pré-estatal. Interessante observar o posicionamento acertado de Dimitri Dimoulis
e Leonardo Martins quando afirmam que a natureza do homem sé se encontra nos dados de sua
constituicdo bioldgica, sendo que nenhum direito ou obrigagdo, nenhuma regra de conduta social pode
ser deduzida da mesma. Arrematam ainda os festejados autores:

Um direito s6 existe juridicamente a partir de sua positivacdo, que estabelece seu
exato alcance. Sem este reconhecimento, tem-se simplesmente uma reivindicacéo
politica, que eventualmente pode permitir a positivacdo dos direitos fundamentais,
mas, evidentemente, ndo permite reivindicar direitos em ambito juridico.
(DIMOULIS e MARTINS, 2008, p. 58)

A necessidade de positivacdo, de reconhecimento pela ordem juridica, deve ser considerada
ainda mais seriamente quando se trata de direitos fundamentais 2. Pois, conforme j4 estudado, é uma
caracteristica destes a constitucionalizagdo. Assim, ndo é possivel reconhecer direitos fundamentais
naturais. Um direito é fundamental porque uma sociedade, em determinado momento, o erigiu a tal

status. Sobre o tema, disserta 0 eminente José Afonso da Silva (2009):

Ao situarmos sua fonte na soberania popular, estamos implicitamente definindo sua
historicidade, que € precisamente o que lhes enriquece o contelido e os deve por em
consonancia com as relagfes econdmicas e sociais de cada momento histérico... O
fato de o direito positivo ndo lhes reconhecer toda a dimensdo e amplitude popular
em dado ordenamento(restou dar, na Constituicdo, consequéncias coerentes na
ordem econdmica) ndo lhes retira aquela perspectiva, porquanto, como dissemos
acima, na expressao também se contém principios que resumem uma concepcao do
mundo que orienta e informa a luta popular para a conquista definitiva da
efetividade desses direitos. (SILVA, 2009, p. 178 e 179)

2" eciona Fernando Rodrigues Martins (2009), referindo-se ao termo “virada kantiana”, que com positivagio
dos direitos fundamentais tem-se a aproximacao entre ética e direito.
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Destarte, a positivacdo dos direitos humanos, dando origem aos direitos fundamentais, é a
nitida amostra da consciéncia de um determinado povo de que certos direitos do homem sdo de tal
relevancia que o seu desrespeito inviabilizaria a sua propria existéncia do Estado. Alias, ninguém mais
nega, hoje, que a vigéncia de direitos humanos independe do seu reconhecimento constitucional, ou
seja, de sua consagracdo no direito positivo estatal como direitos fundamentais. No Brasil, os direitos
fundamentais estdo preconizados no Titulo Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, sendo que o constituinte considerou ilegitima qualquer proposta tendente a aboli-los, ex vi do

artigo 60, § 4° da Carta Politica (as chamadas clausulas pétreas).

As normas atinentes aos Direitos Fundamentais %%, em que pesem as opinides em contrario,
podem ser encaradas sob duas éticas distintas, dentro das Cartas Constitucionais: ora podem ser
classificadas sob um aspecto principiolégico sendo, em consonancia com os ensinos de Alexy (2006),
mandamentos de otimizacdo que devem ser satisfeitos em graus diferenciados, com uma alta carga
deontoldgica; e ora podem ser encarados sob um perfil de regras, ja que as proprias Cartas Politicas,
muitas das vezes, sdo carreadas de elementos expressos que fundamentam e especificam, de maneira

dedutiva, o seu ambito de alcance.

Apesar de principios e regras serem espécie do género norma juridica, cumpre realizar um

breve paréntese sobre a distincao existente entre esses .

Doutrina Robert Alexy (2008a, p. 90), principios sdo normas que “ordenam que algo deva
ser realizado na maior medida possivel, para dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Sdo mandamentos de otimizacdo que podem ser satisfeitos em graus variados, uma
vez que a medida de sua satisfacdo depende de possibilidades faticas e, também, de possibilidades
juridicas. Estas delimitam o ambito de aplicacdo dos principios conforme as regras e principios
colidentes. E dizer: as possibilidades juridicas de aplicacdo dos principios sdo dadas pela lei da
colisdo. Os principios sdo entdo satisfeitos em maior ou menor grau a depender das limitaces
e possibilidades faticas (se os fatos se adéquam ou ndo a norma) e juridicas (colisdo potencial com

outros principios) para sua concre¢do. Essa € a tese da otimizagéo.

As regras, por sua vez, “sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras

contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que ¢é fatica e juridicamente

%8 para 0 eminente constitucionalista José Afonso da Silva (2009), os direitos fundamentais tratam de situacoes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive, ou seja,
sdo direitos reconhecidos pelo Estado para propiciar uma vida mais digna ao homem.

%% para Barroso (2010, p. 13): O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distincdo qualitativa em

relacdo as regras € um dos simbolos do pds-positivismo. Principios ndo sdo, como as regras, comandos
imediatamente descritivos de condutas especificas, mas sim normas que consagram determinados valores ou
indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios.
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possivel’(ALEXY, 2008a, p. 91). Ou seja, se ocorre a subsuncao (adequagdo exata) do fato a regra
seus efeitos devem ser produzidos exatamente como determinado na propria regra. Ndo hd uma

aplicacdo em graus variados, mas sim uma aplicacdo completa ou total da regra.

Para que se bem compreenda o tema, dentre os quais se cite Robert Alexy e Daniel
Sarmento, necessario se faz uma analise da assim denominada Teoria dos
Principios, que almeja uma melhor fundamentacdo da Ciéncia do Direito e uma
correta observagdo da abordagem valorativa atinente aos Direitos Fundamentais *°.

Adentrando na chamada fase pOs-positivista, os principios alcangam o patamar de normas
constitucionais, moldando e ordenando todo o sistema juridico, construindo uma superioridade
axiolégica para os Direitos Fundamentais, atento ndo somente aos seus critérios programaticos, mas,

principalmente, aos seus critérios de efetividade®.

O pos-positivismo, ao contrario, cria sustentacdo jusfiloséfica para que se possam buscar
parametros de justica ou equidade quando da aplicagdo concreta do direito. 1sso se da com a abertura
valorativa do sistema. Nesta nova corrente, a forma e 0 momento da insercdo dos valores no sistema
sdo alterados; os valores permeiam o sistema tanto no momento da confec¢do da norma como durante
sua aplicagdo. Os principios sdo os carreadores dos valores nessa concretizagdo. “Aquilo que, no
modelo de valores, é prima facie o melhor é, no modelo de principios, prima facie devido; e aquilo
gue é, no modelo de valores, definitivamente o melhor é, no modelo de principios, definitivamente
devido” (ALEXY, 2008a, p. 153). Assim, os valores servem-se dos principios para oxigenar o sistema
e, com isso, direito passa a conter uma pretensdo de corre¢do. Até mesmo as regras, sobretudo as
gue contenham conceitos juridicos indeterminados, mas ndao somente elas, necessitam de um juizo de

valor prévio do magistrado para a sua concre¢cdo (LARENZ, 2003).

% De acordo com Vale (2007, pp. 68 e 69): Se 0 neoconstitucionalismo é concebido como um conjunto de
teorias que pretendem descrever o processo de constitucionalizagdo dos sistemas juridicos contemporaneos,
seu traco distintivo ndo poderia ser outro que a adocdo de um peculiar modelo constitucional: o denominado
“modelo axiologico de Constituigdo como norma”. De acordo com esse modelo, a Constitui¢do é marcada pela
presenca de principios, especificamente, de normas de direitos fundamentais que, por constituirem a
positivacdo (expressdo normativa) de valores da comunidade, sdo caracterizadas por seu denso contetido
normativo de carater material ou axiolégico, que tende a influenciar todo o ordenamento juridico e vincular a
atividade publica e privada. Trata-se, na expressdo de Guastini, de uma “Constitui¢do invasora”, que
desencadeia um processo de transformagdo do ordenamento juridico, o qual resulta totalmente “impregnado”
pelas normas constitucionais.

31 Nesse sentido, os direitos fundamentais n&o sdo letra morta que atuam com a funcdo de embelezar nossa
Constituicdo Federal, mas sdo, antes de mais nada, preceitos que devem ser respeitados ao extremo,
ocasionando até mesmo em inconstitucionalidade quando ndo atendidos corretamente.
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Com isso, o operador do direito pode identificar principios norteados em valores relevantes
e aplicd-los concretamente, mesmo que a lei ndo os contemple de pronto ou lhes seja contréria.
Assim, é possivel afastar determinada norma quando de sua aplicagdo em concreto com o escopo de se
buscar uma solugdo justa. Os principios juridicos sdo aceitos, entdo, como “pautas axioldgicas, abertas

e indeterminadas”.

Com os principios moldando e ordenando todo o sistema juridico, as Constitui¢ces passam a
ser 0 ponto central das legislagdes, contendo os valores méximos de uma sociedade que, por sua vez,
sdo, logicamente, representados pelos principios. Os principios saltam “dos Cdédigos, (...), para as
ConstituicOes, onde em nossos dias se convertem em fundamento de toda a ordem juridica, na
qualidade de principios constitucionais” (BONAVIDES, 2009, p. 289). A Constituicdo passa a ser
o local propicio para os principios, pois passa ao epicentro das discussdes juridicas com a
superacdo da era dos cddigos, irradiando efeitos sobre a atividade politica e juridica. As
ConstituicOes sdo centrais para o século XX e XXI como os codigos foram para o século XIX.

1.5. Origem e Desenvolvimento dos Direitos Sociais

E entendimento solidificado em elaboracBes de trabalhos cientificos que para se escrever
sobre determinado assunto, com seguranca e credibilidade, necessaria se faz a abordagem, mesmo que
com apenas algumas pinceladas, de temas que possuem para com aquele, correlacdo intrinseca, de

maneira gque ndo podem ser dissociados.

Com efeito, antes de realizar uma abordagem sobre o desenvolvimento do principio da

dignidade da pessoa humana, até os dias de hoje, é necessario realizar alguns apontamentos, de

maneira clara e objetiva, sobre o desenvolvimento dos direitos fundamentais do ser humano.

Primeiramente, cumpre realizar alguns apontamentos sobre a terminologia a ser utilizada em
relacdo a matéria. Em consonancia com os ensinos de Dirceu Pereira Siqueira e Miguel Belinati
Piccirillo (2009), a doutrina constitucional tem utilizado inimeras expressdes para identificar os
direitos essenciais a pessoa humana, tais como direitos naturais, direitos publicos subjetivos,

liberdades publicas, direitos morais, direitos dos povos, direitos humanos e direitos fundamentais.

Para o presente estudo, cumpre salientar a diferenciacdo que é realizada na doutrina com
relacdo as terminologias direitos humanos ou do homem e direitos fundamentais. Apesar de utilizadas
em grande parte da doutrina como sindnimas, os direitos humanos devem ser entendidos em um

aspecto mais amplo do que os direitos fundamentais. Nos dizeres de Canotilho (1998):
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As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais sfo frequentemente
utilizadas como sin6nimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira; direitos do homem sdo direitos validos para todos
0s povos e em todos os tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os
direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta. (CANOTILHO, 1998, p. 259)

Referendando entendimento esposado na melhor doutrina de Menelick e Sarlet, colacionam-
se 0s ensinamentos do Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins (2009), os quais se apresentam

como uma aula magistral sobre o tema em quest&o:

A cognicdo ‘direitos fundamentais’ ¢ divergente daquela respeitante aos ‘direitos
humanos’. Cumpre lembrar, neste sentido, que, com o findar das guerras mundiais,
os paises beligerantes fundaram novas categorias de direitos humanos além da
liberdade e da igualdade, 0s quais, posteriormente, passaram a ser positivados nas
ConstituicGes dos Estados signatarios das assembléias supranacionais, formando,
internamente, os chamados direitos fundamentais. Decorre dai uma diferenca
interessante entre direitos humanos e direitos fundamentais, ja que os primeiros
guardam relagdo com os documentos de direito internacional, referindo-se as
proposicfes sociais que se atribuem ao ser humano, independentemente da
vinculagdo com a ordem constitucional, ao tempo em que o0s segundos sdo aqueles
direitos da pessoa reconhecidos na esfera de direito constitucional de determinado
Estado, a partir de uma proposi¢do juridica. (MARTINS, 2009, p. 50)

Os direitos fundamentais, constitucionalmente garantidos, surgem com 0S movimentos
humanos que proclamam que ndo mais desejam ser governados por este ou por aquele poder, que
proclamam que ndo mais desejam ser oprimidos, que proclamam que ndo mais desejam ser silenciados
frente as injusticas que lhe sdo apresentadas. Os direitos fundamentais, constitucionalmente
garantidos, florescem no bojo das transformagfes sociais que visam a assegurar uma condicdo de

existéncia mais digna aos seres humanos.

Como colocado anteriormente, os direitos fundamentais consubstanciam o resultado de
grandes transformac6es que se operam, tanto em nivel histérico, como em nivel social, representando
anseios das sociedades que observavam a necessidade de proteger alguns direitos basicos inerentes ao

ser humano.

Nos dizeres de Siqueira e Piccirillo (2009):
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Ao longo do tempo, a sociedade deparou-se com a necessidade de protecdo de
alguns direitos inerentes ao ser humano, compreendendo que sem a protecdo destes
direitos, jamais haveria uma sociedade, justa, que pudesse perdurar ao longo dos
anos, logo, compreendeu-se acima de tudo que dever-se-ia proteger um bem que
deveria estar acima de todos os outros, e ainda mais, que tal bem juridico protegido,
deveria servir de norte a todos os demais direitos constantes do ordenamento
juridico, sendo este bem tdo precioso, denominado bem da vida, e vida esta com
dignidade, e com isso a dignidade da pessoa humana ganha relevo, por certo
fundada nas transformacdes sociais, e nas exigéncias de uma sociedade que clamou
tal protecdo. Assim, temos que o reconhecimento de direitos humanos, assim como a
positivagdo dos direitos fundamentais apenas foi possivel através da evolucdo
histérica, ou seja, tais direitos ndo surgiram todos de uma vez, mas foram sendo
descobertos, declarados conforme as préprias transformacdes da civilizagdo humana,
sendo a luta pela limitagdo do poder politico um dos principais fatores para o
acolhimento destes direitos. (SIQUEIRA E PICCIRILLO, 2009, p. 03)

Ja na Grécia Antiga e na Roma classica podem ser encontrados vestigios que representam a
base para o reconhecimento e a positivacdo dos direitos fundamentais quando, em estudos filoséficos,
realizados por grandes pensadores como, por exemplo, Aristételes e Platdo, o homem é colocado
como figura principal das suas preocupagdes. Em se colocando o individuo como centro s&o,
necessariamente, reconhecidos direitos inerentes a sua pessoa e que devem ser respeitados e garantidos
sob pena de prejudicar o seu pleno desenvolvimento. As reflexdes sobre a vida humana, sobre as
condicOes do ser, em seu carater pleno, fornecem guisa ao surgimento, mesmo que incipiente, de

direitos fundamentais inerentes ao mesmo.

Apesar deste carater incipiente, os direitos fundamentais eram inerentes a apenas uma
determinada classe de homens, que pertenciam a este ou aquele estamento da sociedade. Para Siqueira
e Piccirillo (2009):

Entretanto, embora a antiguidade tenha prestado inGmeras contribuicbes ao
reconhecimento de direitos relativos a pessoa humana, durante este periodo, praticas
como a escravidao, diferenciacdo por sexo ou classe social era comum, o que nao
acaba com sues méritos, pois como ja afirmado tais direitos ndo nascem como uma
revelacdo, mas vdo poupo a pouco acompanhando o prdprio caminhar da civilizagdo
humana. (SIQUEIRA E PICCIRILLO, 2009, p. 05)

Foi com o surgimento e a proliferacdo do Cristianismo que a nocdo de direitos reconhecidos

a todos os homens expandiu-se. Nos dizeres de Jorge Miranda (2000):
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E com o cristianismo que todos os seres humanos, s6 por o serem e sem acepgao de
condicBes, sdo considerados pessoas dotadas de um eminente valor. Criados a
imagem e semelhanca de Deus, todos os homens e mulheres sdo chamados a
salvacdo através de Jesus, que, por eles, verteu o Seu sangue. Criados a imagem e
semelhanca de Deus, todos tém uma liberdade irrenuncidvel que nenhuma sujeicéo
politica ou social pode destruir. (MIRANDA, 2000, p. 17)

Na Idade Média, é fato cedico que o reconhecimento dos direitos fundamentais encontra um
campo de pesos e contrapesos, de conflitos de interesses, de classes que sobrepujavam as demais.
Direitos sdo reconhecidos a determinadas estratificagdes sociais sem se importar com a perda de
garantias de outras. O monarca era absoluto. O sidito, um mero e pobre participante. O clero, na
grande maioria das vezes, almejava subjugar o monarca. E neste estado de coisas, os direitos

fundamentais encontraram-se, literalmente, em um periodo de trevas.

Contudo, apesar de um eminente retrocesso, é interessante destacar a edi¢do da Magna Carta
outorgada por Jodo Sem-Terra no século XII que, notadamente, reconhecia diversos direitos a
determinadas classes, consubstanciados, por exemplo, na liberdade eclesial, na ndo existéncia de
impostos, sem anuéncias dos contribuintes, na propriedade privada, na liberdade de ir e vir, na

desvinculagdo da lei, na jurisdi¢do da pessoa do monarca, dentre outros.

Outro destaque que merece ser comentado sdo 0s escritos de Sdo Tomas de Aquino, de
cunho eminentemente humanista, e que ficaram para a posteridade. Nas palavras de Dalmo de Abreu
Dallari (2000):

No final da Idade Média, no século XIII, aparece a grande figura de Santo Tomas de
Aquino, que, tomando a vontade de Deus como fundamento dos direitos humanos,
condenou as violéncias e discriminagdes, dizendo que o ser humano tem direitos
naturais que devem ser sempre respeitados, chegando a afirmar o direito de rebelido
dos que forem submetidos a condic6es indignas. (DALLARI, 2000, p. 54)

Com a derrocada progressiva dos ideais preconizados na ldade Média, vem surgindo uma
nova sociedade, sustentada por uma classe que ndo mais deseja ver o0s seus direitos massacrados pelos

detentores do poder: a burguesia.

Essa nova classe, através de suas lutas, auxilia, sobremaneira, no surgimento do Estado
Moderno, onde as normas juridicas tendem a serem as mesmas para todos aqueles que se encontram

dentro do mesmo reino.
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Para Siqueira e Piccirillo (2009), o Estado Moderno nasce aliado a nova classe burguesa, que
necessitava, em sua origem de um poder absoluto, Unico, para poder desenvolver sua atividade com
seguranca, eliminando pouco a pouco a sociedade estamental, para uma nova sociedade onde o
individuo comecara a ter preferéncia sobre o grupo.

E com as Revolucdes Americana e, principalmente, a Francesa, que os direitos fundamentais
passam a ganhar notoriedade e relevo. Sem querer adentrar ao assunto em suas mindcias, até porque
ndo figura como objetivo central do presente estudo, cumpre realizar alguns breves apontamentos

sobre as citadas revolugdes.

A Revolucdo Americana vem a confirmar a insatisfacdo com o julgo imposto pela Coroa
Britanica as Treze Coldnias. Como resultado principal de comentado movimento, cite-se a elaboracao,
em 04 de julho de 1776, da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, afirmando
que todos os homens sdo iguais perante Deus e que este lhes deu direitos inalienaveis acima de
qualquer poder politico, citando a vida, a liberdade, a busca pela felicidade e relacionando uma série
de abusos cometidos pelo Rei da Inglaterra, explicando os motivos da separacéo politica.

Em 1787 a Constituicdo Federal americana é elaborada. Contudo, é apenas no ano de 1791
gue sdo consagrados os seus direitos fundamentais, através de 10 emendas que versavam sobre a
liberdade, a inviolabilidade do domicilio, a seguranca, o devido processo legal e a proporcionalidade

da pena.

Como resultado da Revolugdo Francesa, e de seu lema baseado na liberdade, igualdade e
fraternidade, surge a mais importante declaracdo de direitos fundamentais até entdo, conhecida como
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, que versa, de maneira universal, sobre as garantias

inerentes ao individuo.

No entendimento de Bonavides (2010), os sentimentos de liberdade, igualdade e
fraternidade, elementos propulsores da Revolucdo Francesa, podem e devem ser considerados como a
estrutura basilar no que diz respeito a doutrina dos direitos fundamentais, sendo que cada um desses

corresponde a uma dimensdo determinada de direitos. Leciona o festejado constitucionalista:

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetido possivel dos direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia historica de sua gradativa
institucionalizacdo: liberdade, igualdade e fraternidade. Com efeito, descoberta a
férmula de generalizacdo e universalidade, restava doravante seguir 0os caminhos
que consentissem inserir na ordem juridica positiva de cada ordenamento politicos
os direitos e conteldos materiais referentes aqueles postulados. Os direitos
fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracdes
sucessivas, que traduzem sem ddvida um processo cumulativo e qualitativo, o qual,
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segundo tudo faz prever, tem por bassola uma nova universalidade: a universalidade
material e concreta, em substituicdo da universalidade abstrata e, de certo modo,
metafisica daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século XVIII. Enfim, se
nos deparam direitos da primeira, da segunda e da terceira gerac6es, a saber, direitos
da liberdade, da igualdade e da fraternidade, conforme tem sido largamente
assinalado, com inteira propriedade, por abalizados juristas. Haja vista a esse
respeito a licdo Karel Vasak na aula inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo. (BONAVIDES, 2010, p.
562/563)

Apesar de todos os avancos alcancados no decorrer da histéria com relacdo ao
desenvolvimento dos direitos fundamentais, € somente apds o término da Segunda Grande Guerra que
a humanidade, em unissono, comeca a perceber que todos os valores até entdo defendidos arduamente,

necessitavam de ser revistos.

N&o mais o ter em detrimento do ser. Ndo mais o patriménio em detrimento do individuo.
N&o mais as doutrinas nacionalistas e egoisticas em detrimento do bem estar da coletividade e, acima
de tudo, do homem pleno. Apds este momento catastrofico na histéria humana, emergem os direitos
fundamentais como a Gltima etapa na evolugdo dos direitos, em evento que se convencionou
denominar de Virada Kantiana. Nos dizeres de José Alexandre Franco (2005):

O movimento filos6fico depois da Segunda Grande Guerra inicia uma nova reflexdo
do direito e da sua funcdo social, voltando a cena a discussdo dos principios e das
regras precursores de uma verdadeira teoria dos direitos fundamentais, que marca a
virada kantiana. Volta-se a discutir o direito e a ética, revelando o valor intrinseco da
dignidade da pessoa humana preconizada outrora, colocando o homem como fim do
direito, ndo meio. E o pospositivismo fundamentado na ascensdo dos valores, no
reconhecimento da normatividade dos principios e na essencialidade dos direitos
fundamentais. (FRANCO, 2005, p. 02)

Ainda sobre o assunto, sdo pertinentes as palavras de Ana Cristina Silva latarola (2005):

A partir da superacéo historica do jusnaturalismo, com o advento da promulgagdo
dos cddigos, incorporando de forma generalizada o direito natural aos ordenamentos
positivos, o positivismo tornou-se a filosofia dos juristas. O direito positivado
passou a ser acreditado como Unica forma legitima de se fazer justica. Mas com o
tempo, este movimento sujeitou-se a varias e profundas criticas, provenientes de
uma reacdo intelectual que chegou a um fracasso politico. A decadéncia deste estava
associada a indignacao diante das barbaries promovidas pelos episddios historicos,
que em nome da lei, se valeram para disfargar os arbitrios praticados pelos regimes
totalitarios, arbitrios estes que promoveram um desrespeito ao ser humano que
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ultrajou a consciéncia da humanidade. Os acontecimentos da época, diante das
desastrosas consequéncias geradas pelo desrespeito aos direitos da pessoa humana,
serviram para mostrar que a estrutura meramente formal do positivismo
desassociado dos valores éticos ja ndo era passivel de aceitacdo. O inconformismo
deu margens a um conjunto amplo de reflexdes acerca do Direito, promovendo um
novo movimento denominado pospositivismo. Este movimento retomou a discussdo
do direito sob um novo prisma, que sem retornar a razdo subjetiva do
jusnaturalismo, ultrapassou o legalismo do positivismo e introduziu idéias de justica
e legitimidade, consagrando o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana
como forma de orientacdo da atuacdo estatal.

()

Assim, a partir da segunda metade do seéculo XX, os desejos humanitarios
promoveram uma reaproximagdo entre a ética e o direito, ao reintroduzir no
ordenamento juridico as idéias de justica e equidade. Com a virada kantiana, a partir
da releitura do imperativo categérico de Kant — “age como se a maxima de tua
conduta pudesse se transformar em lei universal”, a liberdade estava relacionada
com a legalidade, uma vez que era entendida como principio de direito; agora, passa
a ser vista sob um novo enfoque. Ao lado da idéia de liberdade, foi incluida a regra
de justica, passando a norma ética a exercer influéncia sobre a ordem juridica
positivada. Assim, faz surgir todo um campo de estudos que salienta a utilizagdo da
argumentacdo para uma melhor compreenséo do Direito, uma aproximagéo da teoria
dos direitos fundamentais e da teoria da justica, como também um reconhecimento
dos principios na ordem juridica. Com a reproaximag&o entre o direito e a ética, bem
como do reconhecimento dos valores na 6rbita juridica, houve uma promogéo e uma
referéncia aos principios constitucionais, expressos ou implicitos. Este movimento
contemporaneo promoveu a ascensdo dos valores, o resgate da teoria dos direitos
fundamentais e fez surgir uma dogmatica principialista. Inaugurou uma nova
concepgdo sobre a eficicia e a importancia dos principios, por reconhecer a sua
normatividade e a sua relevancia no sistema juridico, passando a ser a sintese dos
valores fundamentais consagrados no novo ordenamento juridico. (IATAROLA,
2005, p. 19, 20 e 21)

Como resultado maior de todas as transformacdes advindas em referido periodo, em 10 de

dezembro de 1948, em um mundo ainda atordoado pelas atrocidades cometidas pelos povos na

Segunda Guerra Mundial, é elaborada a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, onde os

direitos fundamentais sdo positivados em nivel internacional, o que deveria fazer com que 0s mesmaos,

e ai se inclua a dignidade da pessoa humana, em todas as suas facetas, fossem aplicados de maneira

mais ampla nos ordenamentos juridicos estatais.

Comentando o desenvolvimento e o atual estadgio dos direitos fundamentais, escrevem
Siqueira e Piccirillo (2009):

A partir da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, os direitos fundamentais,
passaram a ganhar relevo, tanto na esfera internacional, quanto no ordenamento
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juridico interno de cada Estado, passando-se a enxergar os direitos fundamentais sob
outra ética, uma Otica da necessidade. A isonomia passou a estar presente sempre
ladeando os direitos fundamentais, sua previsdo sempre buscando a limitacdo do
poder estatal, para que pudesse prevalecer a liberdade individual. Por certo o
caminho foi longo, comegou-se de forma timida até atingir o momento atual. O
cenario talvez ainda ndo seja o que almejamos, mas muito ha que se fazer. A trilha
foi percorrida, o momento é melhor, mas ainda longe de findar-se. Temos que trilhar
nosso caminho, principalmente tentando efetivar estes direitos fundamentais.
(SIQUEIRA E PICCIRILLO, 2009, p. 12)

1.6. Dignidade da Pessoa Humana: base normativa dos direitos fundamentais

N&o se pode perder de vista todas as transformacfes pelas quais 0 mundo passou e vem
passando no decorrer dos acontecimentos. Se antes as distancias eram colossais, hoje as mesmas sao
vencidas com um toque de dedos, no poder de um clique. Se antes as informacdes tardavam dias,
semanas ou, até mesmo, meses, para chegar aos seus receptores, hoje estes mesmos receptores sdo 0s
produtores diuturnos das informacdes. Se antes 0 homem, o individuo considerado em seu aspecto
holistico, era visto como uma figura secundéria nos eventos que formavam e modificavam o mundo,
hoje 0 mesmo encontra-se deslocado para o papel principal, o ponto central das modificacdes que

permeiam o globo.

E o Direito ndo poderia ficar isento perante todas as transformagdes sociais pelas quais o
mundo passou. A nocdo de justica que se busca hos momentos atuais vem muito mais focada naquilo
que o individuo ndo apenas deseja, mas necessita em suas aspiracdes mais intimas, que ndo refletem
apenas vontades futeis e egoisticas, indo muito mais além, consubstanciada, acima de tudo, em

critérios que permitam ao ser o seu desenvolvimento pleno e eficaz.*

Parafraseando Fernanda Schaefer Rivabem (2005, p. 02), a lei fundamental de um pais tem
por caracteristica ser reflexo do momento histérico da sociedade que pretende regulamentar. Por todo
o mundo democratico foram elaboradas novas cartas politicas com o intuito de acompanhar as

transformacdes sociais que ao direito foram apresentadas. Referidas cartas tinham como finalidade

%2 Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (2007, p. 01 e 02), “Vivemos a perplexidade e a angUstia da aceleracio
da vida. Os tempos ndo andam propicios para doutrinas, mas para mensagens de consumo réapido. Para jingles,
e ndo para sinfonias. O Direito vive uma grave crise existencial. N&do consegue entregar os dois produtos que
fizeram sua reputagdo ao longo dos séculos. De fato, a injustica passeia pelas ruas com passos firmes e a
inseguranca € a caracteristica da nossa era. Na aflicdo dessa hora, imerso nos acontecimentos, ndo pode o
intérprete beneficiar-se do distanciamento critico em relagdo ao fendbmeno que Ihe cabe analisar. Ao contréario,
precisa operar em meio a fumaga e a espuma. Talvez esta seja uma boa explicagdo para o recurso recorrente
aos prefixos pds e neo: pésmodernidade, pds-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Sabe-se que
veio depois e que tem a pretensdo de ser novo. Mas ainda ndo se sabe bem o que é. Tudo é ainda incerto. Pode
ser avanco. Pode ser uma volta ao passado. Pode ser apenas um movimento circular, uma dessas guinadas de
360 graus.”
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precipua ndo apenas conceder aos individuos direitos e garantias que ficassem restritas as letras e
papéis mortos nos quais 0s mesmos foram escritos, mas propiciar aos mesmos a oportunidade de

exercer todas as prerrogativas que Ihe fossem conferidas. Sobre o tema, leciona Rivabem (2005):

O constitucionalismo contemporaneo define a Constituigdo Federal como uma
ordem objetiva de valores, ou seja, como o reflexo dos anseios da sociedade em um
determinado momento histérico. Essa nova ordem permite que valores que se
constroem ao longo da histéria da sociedade aos poucos se incorporem ao texto
constitucional, preservando-o, sempre, de acordo com as necessidades sociais,
politicas e juridicas de seu tempo. (RIVABEM, 2005, p. 03)

Como colocado alhures, se anteriormente o individuo era visto e entendido como acessoério
das situagdes que lhe cercavam, atualmente o papel desempenhado pelo mesmo tende a se alterar.
Principalmente com as mudangas ocorridas em um mundo devastado por um conflito mundial,
assombrado com as mazelas praticadas pelos seres humanos contra seus pares, percebeu-se que era

necessario realizar uma inversao dos valores que até entdo eram adotados.*®

Um dos pilares principais das transformacdes ocorridas no seio das elaboragdes juridicas foi
a importancia que passou a ser conferida ao denominado principio da dignidade da pessoa humana. O
conceito sera bastante discutido nas linhas posteriores, contudo, cabe, no presente momento, alinhavar
a definicdo fornecida por Ingo Wolfgang Sarlet (2010), sobre a expressdo “dignidade da pessoa

humana”:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres gque integram a rede da vida. (SARLET, 2010, p. 70)

% para Barroso (2007, p- 03): “A reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente apds a 2* Grande Guerra e ao
longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do direito
constitucional sobre as instituicdes contemporaneas. A aproximacao das idéias de constitucionalismo e de
democracia produziu uma nova forma de organizacdo politica, que atende por nomes diversos: Estado
democratico de direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico.”
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A elevacdo de referido principio a um dos pilares basicos de ordenamentos juridicos que
querem ser denominados e, acima de tudo, reconhecidos como democréticos traz consigo uma série de

transformacdes que movem todas as estruturas nas quais se alicercavam os modelos até entdo vigentes.

Sobre o assunto, preleciona Rivabem (2005):

Assim, como a maioria das atuais Constituicdes Latino-Americanas, a Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, é fruto da luta contra o autoritarismo do regime militar,
surgindo em um contexto de busca da defesa e da realizacdo de direitos
fundamentais do individuo e da coletividade nas mais diferentes areas (econdmica,
social, politica...). Seguindo a tendéncia do constitucionalismo contemporaneo,
incorporou expressamente ao seu texto o principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1° inciso IIl), definindo-o como fundamento da Repulblica e do Estado
Democratico de Direito. (RIVABEM, 2005, p. 02)

O desenvolvimento histérico do conceito de dignidade da pessoa humana em muito se
identifica com o desenvolvimento anteriormente tragado para os direitos fundamentais. Apesar de sua
positivagdo ser um fendbmeno recente, é possivel vislumbrarem-se algumas nogdes legislativas que

tinham como fim o individuo em si mesmo, inclusive em organizag¢fes sociais mais remotas.®* *°

A ideia de se desenvolver o ser humano de maneira plena, constituido de validade universal
e normativa, conhece seu principio na antiguidade classica, mais precisamente na Grécia Antiga que,
apesar de ndo conter dispositivos normativos que versassem expressamente sobre o tema ora em
comento, legou para a posteridade uma reflexdo filosé6fica sobre o individuo que é de grande valia para
a construcdo da dignidade humana que se conhece atualmente. Contudo, sdo pertinentes as

observaces de Sarlet (2010):

* Em Rivabem (2005) é colocado que os Cédigos de Hammurabi (2394 a.C.) e Manu (200 a.C. — india) e a Lei
das XII Tébuas (452 a.C.) ja traziam, em seu bojo, dispositivos que continham tragos, ainda que primitivos e
distantes do conceito atual, da dignidade da pessoa humana.

% Muito salutar também ¢ o ensinamento de Sarlet (2010, p. 31 e 32) a este respeito: “Assim, sem adentrarmos,
ainda, o problema do significado que se pode hoje atribuir a dignidade da pessoa humana, cumpre ressaltar, de
inicio, que a ideia do valor intrinseco da pessoa humana deita raizes ja no pensamento classico e no ideério
cristdo. Muito embora ndo nos pareca correto, inclusive por nos faltarem dados seguros quanto a este aspecto,
reivindicar — no contexto das diversas religiGes professadas pelo ser humano ao longo dos tempos — para a
religido cristd a exclusividade e originalidade quanto a elaboracdo de uma concepgao de dignidade da pessoa, 0
fato é que tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podemos encontrar referéncias se sentido de que o ser
humano foi criado a imagem e semelhanga de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia —
lamentavelmente renegada por muito tempo por parte das instituicbes cristds e de seus integrantes (basta
lembrar as crueldades praticadas pela Santa Inquisi¢do) — de que o ser humano — e ndo apenas 0s cristdos — é
dotado de um valor proprio e que lhe € intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou
instrumento.”
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No pensamento filoséfico e politico da Antiguidade Classica, verifica-se que a
dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em regra, com a posicdo social
ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais membros da
comunidade, dai poder falar-se em uma quantificacdo e modulacdo da dignidade, no
sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais dignas ou menos dignas.
(SARLET, 2010, p. 32)

Do pensamento vigente na Roma classica, tem-se a evolucéo de se compreender o sentido de
dignidade desvinculado do cargo ou posicao social (diferentemente da Grécia), conferindo ao conceito
um sentido moral, ligado a noc¢des de integridade, lealdade, mérito, dentre outros. Mais uma vez, nos
ensinos de Sarlet (2010):

Por outro lado, j& no pensamento estoico, a dignidade era tida como a qualidade que,
por ser inerente ao ser humano, o distinguia das demais criaturas, no sentido de que
todos os seres humanos sdo dotados da mesma dignidade, nocdo esta que se
encontra, por sua vez, intimamente ligada a nogdo de liberdade pessoal de cada
individuo (0 Homem como ser livre e responsavel por seus atos e seu destino), bem
como a ideia de que todos os seres humanos, no que diz com sua natureza, sdo iguais
em dignidade. Com efeito, de acordo com o jurisconsulto, politico e filosofo romano
Marco Tdulio Cicero, é a natureza quem prescreve que 0 homem deve levar em conta
os interesses de seus semelhantes, pelo simples fato de também serem homens, razéo
pela qual todos estdo sujeitos as mesmas leis naturais, de acordo com as quais é
proibido que uns prejudiquem aos outros, passagem na qual (como, de resto,
encontrada em outros autores da época) se percebe a vinculacdo da nocdo de
dignidade com a pretensédo de respeito e consideracdo a que faz jus cada ser humano.

()

No que diz com a concepcao vigente neste periodo (mas que, de certa forma, segue
presente nos dias de hoje, quando se fala na dignidade de cargos e fun¢des, na honra
e imagem da pessoa no se contexto social, etc.), importa destacar, recolhendo aqui a
licdo de Paolo Becchi, que no mundo romano antigo, a noc¢do de dignidade humana
adquire — precisamente por influéncia do pensamento de Cicero, primeiro a ressaltar
ambas as acepg¢Bes — um duplo significado, visto que, por um lado o homem possui
uma dignidade que decorre de sua posi¢cdo mais alta na hierarquia da natureza, ja
que é o Unico ser racional dentre os animais, 0 que lhe assegura uma posicao
especial no universo (sentido absoluto da dignidade), ao passo que, ja em outro
sentido, relativo, a dignidade esta vinculada a posicdo social do individuo, posicao
esta que podera ser alterada ao longo de sua existéncia. (SARLET, 2010, p. 32,33 e
34).

Movimentando-se as areias do tempo, chegando ao periodo histérico humano conhecido
como Idade Média, onde o desenvolvimento do Cristianismo e de sua filosofia de respeito a todos os

seres, consubstanciada no “ama teu préximo como a ti mesmo e fazei a ele aquilo que gostaria que
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fosse feito para contigo”, tem-se a dignidade da pessoa humana com os resquicios dos conceitos
desenvolvidos atualmente. Nas palavras de Rivabem (2005):

A idéia de igualdade inerente a todos os homens é trazida pela nocéo de que este é
concebido a imagem e semelhanga de Deus e, portanto, seria essa igualdade a
expressdo mais pura da dignidade da pessoa humana. Por 6bvio, durante longos
periodos da Historia da humanidade esse respeito a igualdade e a dignidade
permaneceram mais no plano espiritual e subjetivo do que, propriamente, na praxis,
mas esse fato ndo retira a importancia do pensamento cristdo na formacgdo do
conceito contemporaneo de dignidade da pessoa humana. (RIVABEM, 2005, p. 04)

Em Toméas de Aquino encontra-se a primeira referéncia expressa ao termo dignidade
humana. Disserta Sarlet (2010):

(...) Sdo Tomas de Aquino formulou, para a época, um novo conceito de pessoa e
acabou por influenciar a no¢do contemporénea de dignidade da pessoa humana ao
definir a pessoa como substancia individual de natureza racional.Mesmo no auge do
medievo — de acordo com a licdo de Klaus Stern — a concepc¢éo de inspiracdo cristé e
estdica seguiu sendo sustentada, destacando-se Tomés de Aquino, o qual, fortemente
influenciado também por Boécio, chegou a referir expressamente a expressao
“dignitas humana” (...) (SARLET, 2010, p. 34)

E entendimento unissono de que foi com Immanuel Kant que o conceito de dignidade da
pessoa humana assume, de maneira certeira, os contornos®® atuais, abandonando, nas palavras de

Sarlet (2010, p. 37) as suas “vestes sacrais”. Em Rivabem (2005), encontra-se:

Realizando um salto histérico, chega-se a Immanuel Kant (1724-1804) cuja
concepcdo de dignidade prevalece até os dias atuais impregnada no pensamento
filosdfico-constitucional. O homem é concebido como sujeito do conhecimento e,
por isso, é capaz de ser responsavel por seus proprios atos e de ter consciéncia de
seus deveres. Assim, mais do que respeitar um dever, tem 0 homem que se tornar
um ser moral. Kant, entdo elaborou o seguinte imperativo categorico “age apenas
segundo uma maxima tal que possas querer que ela se torne uma lei universal”.

% Cite-se, a titulo de complementagdo de informagdo, a importancia, para o desenvolvimento da dignidade da
pessoa humana, dos ensinos de autores como Pico della Mirandola, Francisco de Vitoria, Hugo Grdcio,
Thomas Hobbes, Samuel Pufendorf, dentre outros. Contudo, para ndo ser muito prolixo, o artigo que ora se
desenvolve fez a op¢do de ndo comentar, de maneira pormenorizada, os ensinos de cada um desses pensadores,
deixando apenas notério a sua grande importancia.
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Desta férmula Immanuel KANT concluiu que “o homem existe como fim em si
mesmo, nunca como meio para realizagdo das vontades”. (RIVABEM, 2005, p. 05)

Para Wilson Steinmetz (2004):

Invariavelmente, na literatura especializada, o ponto de partida, para a descricdo do
conteido de sentido da dignidade da pessoa, € a filosofia moral de Kant, tal como
esbocada na “Fundamentagdo da metafisica dos costumes” (1785). O objetivo de
Kant era descobrir o principio supremo da moralidade, um principio incondicionado
da moralidade — incondicionado no sentido de um principio racional independente
de contetdos empiricos, vélido para todos e independente de circunstancias
particulares. O fil6sofo alemdo concluiu que esse principio supremo era o
imperativo categorico. Na “Fundamentagdo da metafisica dos costumes”, o
imperativo categorico foi enunciado de diferentes formas. A que interessa aos
juristas, quando descrevem o conceito de dignidade da pessoa, é esta: “age de tal
maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio.
(STEINMETZ, 2004, p. 114 e 115)

N&do se pode também perder de vista que, em Kant, o conceito de dignidade da pessoa
humana € intrinsecamente relacionado aos seus caracteres de autonomia de vontade. Neste interim,

disserta Sarlet:

Construindo sua concepcéo a partir da natureza racional do ser humano, Kant sinala
que a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de determinar a si mesmo
e agir em conformidade com a representacdo de certas leis, € um atributo apenas
encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da
natureza humana. Em sintese e no que diz com o presente tpico, é possivel
acompanhar Thadeu Weber quando refere que autonomia e dignidade estédo,
notadamente no pensamento de Kant, intrinsecamente relacionados e mutuamente
imbricados, visto que a dignidade pode ser considerada como o préprio limite do
exercicio do direito de autonomia, ao passo que este ndo pode ser exercido sem o
minimo de competéncia ética. (SARLET, 2010, p. 37).
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Induvidoso que o pensamento de Kant é base da fundamentacéo e conceituagdo da dignidade

da pessoa humana pela doutrina nacional e alienigena®’.

Diz o coloquio popular que as guerras sdo as maiores parteiras da humanidade. E nenhum
outro conflito bélico alterou tanto o panorama contemporaneo humano como a Segunda Grande
Guerra. No caso especifico da dignidade da pessoa humana, foi a partir deste momento tenebroso da
historia do planeta que esse passou a ser constitucionalizado nos diversos Estados mundiais.

1.7. Conceituagio de “Dignidade da Pessoa Humana”

Para que se expressem alguns conceitos referentes & dignidade da pessoa humana, necessario

se faz apontar as dificuldades existentes na consecucao de tal tarefa. Como bem aponta Sarlet (2010):

Ainda que as consideragdes até agora tecidas ja possam ter langado alguma luz sobre
o significado e o contetido da dignidade da pessoa humana, ndo ha como negar, de
outra parte, que uma conceituagdo clara do que efetivamente seja esta dignidade,
inclusive para efeitos de defini¢cdo do seu ambito de protegdo como norma juridica
fundamental, se revela no minimo dificil de ser obtida, isso sem falar na
questionavel (e questionada) viabilidade de se alcangar algum conceito satisfatorio
do que, afinal de contas, é e significa a dignidade da pessoa humana hoje, ndo sendo
evidentemente & toa que ja houve quem — ao referir-se a dignidade humana — falou
de uma “tese ndo interpretada” (Theodor Heuss). Tal dificuldade, consoante
exaustiva e corretamente destacado na doutrina, decorre certamente (a0 menos
também) da circunstancia de que se cuida de contornos vagos e imprecisos,
caracterizado por sua “ambiguidade e porosidade”, assim como por sua natureza
necessariamente polissémica, muito embora tais atributos ndo possam ser
exclusivamente atribuidos a dignidade da pessoa. Assim, embora com a devida
cautela, hd como acompanhar José de Melo Alexandrino quando bem averba, em
passagem ora transcrita na integra, que o “principio da dignidade da pessoa humana
parece pertencer aquele lote de realidades particularmente avessas a claridade,
chegando a dar a imprecisdo de se obscurecer na razdo directa do esforco
despendido para o clarificar. (SARLET, 2010, p. 47)

A grande dificuldade de se construir um conceito rigido de dignidade da pessoa humana

reside no fato de que esta, por sua natureza mais intima, ndo é rigida, modificando-se diuturnamente,

% No Direito comparado podem se indicar como Constituicfes que atentas a esse movimento que expressamente
previram em seus textos o principio da dignidade da pessoa humana: Italiana (27/12/1947 — art. 3°); Alema
(23/05/1949 — art. 1°, n°1); Portuguesa (25/04/1976 e revisdo de 1989 — art. 1°) e Espanhola (art. 10, n° 1).
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acompanhando as evolugdes sociais, sempre buscando estar na vanguarda de protecdo aos direitos
inerentes ao ser humano. Trata-se de um principio aberto e ndo taxativo®, possui mdaltiplos

significados e efeitos. Sobre o0 assunto, Antnio Junqueira de Azevedo (2002):

E preciso, pois, aprofundar o conceito de dignidade da pessoa humana. A pessoa é
um bem, e a dignidade, o seu valor. O direito do século XXI ndo se contenta com 0s
conceitos axiolégicos formais, que podem ser usados retoricamente para qualquer
tese. Mal o século XX se livrou do vazio do ‘bando dos quatros’ — 0S quatro
conceitos juridicos indeterminados: funcdo social, ordem publica, boa-fé, interesse
publico — preenchendo-os, pela lei, doutrina e jurisprudéncia, com alguma diretriz
material, surge agora, no século XXI, problema idéntico com a expressao “dignidade
da pessoa humana”. (AZEVEDO, 2002, p. 12)

E importante realcar o conceito de dignidade da pessoa humana elaborado por Sarlet (2002),

em razdo da sua abrangéncia e por sintetizar todo o rol de protecao estabelecido por esse principio:

A dignidade da pessoa humana corresponde a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover a sua participacdo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos. (SARLET, 2002, p.60)

Em primeiro lugar, a dignidade repousa na liberdade que todo ser humano possui de, ao
menos potencialmente, formatar sua propria existéncia sendo, portanto, sujeito de direitos. Nao se
pode perder de vista que o direito geral de igualdade encontra-se diretamente ancorado também na

dignidade da pessoa humana.

N&o restam duvidas de que a dignidade da pessoa humana engloba, necessariamente, 0
respeito e a protecdo da integridade fisica e emocional das pessoas. Nessa mesma linha de raciocinio,
advém o reconhecimento e a prote¢do da identidade pessoal. Até mesmo o direito de propriedade
constitui-se em dimensdo inerente a dignidade da pessoa humana. Prosseguindo, assenta o notavel e

festejado jurista que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser

% O conceito juridico de dignidade da pessoa humana é indeterminado, ou seja, 0 seu contelido e a sua extens&o
sdo incertos, embora seja inegavel que se trata de qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser
humano, e outro ndo poderia ser o entendimento.
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humano, onde as condi¢Bes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo
houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo
haveré espaco para a dignidade da pessoa humana e esta, por sua vez, poderd ndo passar de mero
objeto de arbitrio e injustigas.

1.8. A Dignidade da Pessoa Humana na Carta Republicana de 1988

Seguindo os moldes internacionais, que se inspiraram em fen6menos deprimentes de
desrespeito aos direitos humanos, em seus mais variados matizes, o Estado brasileiro, ap6s longos e
tenebrosos anos ditatérias, desejando ser considerado, cada vez mais, como Democratico e de Direito,
insculpi, como um dos fundamentos basilares da Republica, a dignidade da pessoa humana.

Para referendar ratificar tal posicdo, o Constituinte de 1988, de maneira inédita, estatui, na
Carta Cidadd desse mesmo ano, erigindo em nivel constitucional, o comentado principio, 0 que
significa atribuir ao Estado brasileiro a tarefa de preserva-lo, promovendo condi¢cdes que tornem

possivel a sua realizacdo pratica.

Nos dizeres de Rivabem (2005), a positivacdo da dignidade da pessoa humana, em nivel
constitucional, no Estado brasileiro, foi uma reacdo ao autoritarismo militar, bem como as violagdes

frequentes a direitos e garantias fundamentais.

Sobre 0 assunto, sdo pertinentes as palavras de Edilson Pereira de Farias (2000):

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana cumpre relevante papel na
arquitetura constitucional: o de fonte juridico-positiva de direitos fundamentais.
Aquele principio é o valor que da unidade e coeréncia ao conjunto dos direitos
fundamentais. Dessarte o extenso rol de direitos e garantias fundamentais
consagrados no titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 traduz uma especificacéo e
densificagdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1l1).
Em suma, os direitos fundamentais sdo uma primeira e importante concretizacdo
desse Ultimo principio, quer se trate dos direitos e deveres individuais e coletivos
(art. 5°), dos direitos sociais (art. 6° ao 11) ou dos direitos politicos (arts. 14 ao 17).
Ademais, aquele principio funcionard como uma clausula aberta no sentido de
respaldar o surgimento de direitos novos ndo expressos na Constituicdo 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, reforcando assim, o
disposto no art. 5° 8§2° Estreitamente relacionada com essa fungdo, pode-se
mencionar a dignidade da pessoa humana como critério interpretativo do inteiro
ordenamento constitucional. (FARIAS, 2000, p. 66 € 67)
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A constitucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa humana modifica, em sua raiz,
toda a construcdo juridica: ele impregna toda a elaboracdo do Direito, porque ele é o elemento
fundante da ordem constitucionalizada e posta na base do sistema. Logo, a dignidade da pessoa
humana é principio havido como superprincipio constitucional, projetando-a para todo o sistema
juridico, politico e social, tornando-a o alicerce principal da Republica e do Estado Democréatico de

Direito e permitindo que possua proeminéncia axiolégica-normativa sobre os demais principios.*

Disserta Flavia Piovesan (2000):

A dignidade da pessoa humana, (..) estd erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretacdo das
suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como
canone constitucional que incorpora “as exigéncias de justi¢a e dos valores éticos,
conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro”. E no valor da
dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra seu préprio sentido,
sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretacdo
normativa. Consagra-se, assim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro
superprincipio a orientar o Direito Internacional e o Interno. (PIOVESAN, 2000, p.
54)

A positivacdo do principio como fundamento do Estado do Brasil quer significar, pois, que
esse existe para 0 homem, para assegurar condi¢fes politicas, sociais, econdmicas e juridicas que
permitam que ele atinja seus fins: que o seu fim é o homem, como fim em si mesmo que &, quer dizer,
como sujeito de dignidade, de razdo digna e supremamente posta acima de todos os bens e coisas,

inclusive do préprio Estado.

Em Sarlet (2005) encontra-se:

A qualificacéo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental traduz a
certeza de que o art. 1° inciso Ill, de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas
uma declaracdo de conteddo ético e moral (que ela, em Gltima analise, ndo deixa de
ter), mas que constitui uma norma juridico-positiva com status constitucional e,
como tal, dotada de eficacia, transformando-se de tal sorte, para além da dimensédo

®A proclamacdo constitucional do principio da dignidade da pessoa humana é a oficializagdo de um direito
previsto por civilizagbes antigas e cuja Histdria humana mostrou ser importante constar expressamente nos
ordenamentos juridicos em conjugacdo com direitos e garantias fundamentais que possibilitem a sua
concretizacdo pratica.
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ética ja apontada, em valor juridico fundamental da comunidade. (SARLET, 2005,
p.111e 112)

A dignidade da pessoa humana deixou de ser uma mera manifestagdo conceitual do direito
natural, para se converter em um principio autdnomo intimamente conectado a realizacdo e
concretizacdo dos direitos fundamentais e que impde limites a atuacdo estatal e particular visando a
mais ampla prote¢do do ser humano. Trata-se de principio que mesmo ndo estando expresso em todos
0s ordenamentos constitucionais latino-americanos, passou a ser mundialmente reconhecido como um

direito humano e, portanto, inafastavel de qualquer relacéo juridica, econdémica, social e politica.

1.9. Direitos Sociais

N&o é objetivo do presente trabalho esgotar todas as definigcdes existentes acerca dos direitos
sociais. Serdo colacionadas algumas no¢fes conceituais, de maneira breve e objetiva, visando a uma

complementagao de conhecimentos sobre o assunto eu pauta.*’

De acordo com Lufio (2005), os direitos sociais podem ser entendidos em dois sentidos: o
objetivo, como o conjunto das normas mediante as quais o Estado cumpre sua fungdo equilibradora
das desigualdades sociais; e 0 subjetivo, como a faculdade dos individuos e dos grupos em participar
dos beneficios da vida social, traduzindo-se em determinados direitos e prestacGes, diretas ou

indiretas, por parte dos poderes publicos.

A caracteristica basica dos direitos sociais esta no fato de que foram formulados dirigindo-se
menos aos individuos tomados isoladamente como cidadaos livres e andnimos e mais na perspectiva
dos grupos, comunidades, corporacfes e classes a que pertencem, ou seja, numa linha oposta ao

paradigma kantiano de uma justica universal.

Para Ferreira Filho (2006), os direitos sociais, como as liberdades publicas, sdo direitos
subjetivos, ndo sendo, todavia, simples poderes de agir, caracteristica tipica das liberdades publicas,

mas sim poderes de exigir, consubstanciando-se em direitos de crédito.

0 | eciona Fileti (2009, p. 61) que a prépria expressdo direitos sociais é passivel de discordancia, j& que os
mesmos sdo também conhecidos como direitos econdmicos, sociais ou, ainda, de segunda geracdo. Com a
definicdo direitos sociais, a expressdo provém do direito constitucional e dos ramos do direito nacional
regulados por meio da matriz do direito social. Quanto as definigdes direitos econdmicos e/ou direitos
culturais, a expresséo relaciona-se ao direito internacional, ou seja, é adotada numa visdo internacionalista.
Contudo, na maioria dos casos, tratam-se dos mesmos direitos, embora positivados de forma diferenciada
conforme o &mbito, nacional ou internacional.
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Leciona Leivas (2006) que os direitos sociais, em sua significacdo material, sdo:

(...) direitos a acOes positivas faticas, que, se o individuo tivesse condigdes
financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia obté-las de
particulares; porém, na auséncia destas condicdes e, considerando a importancia
destas prestacBes, cuja outorga ou ndo-outorga ndo pode permanecer nas maos da
simples maioria parlamentar, podem ser dirigidas contra o Estado por forca de
disposicdo constitucional. (LEIVAS, 2006, p. 89)

E sempre oportuno trazer a colagio os judiciosos ensinamentos de Sarlet (2009), a prop6sito
do tema em questdo. Referido autor, em sua magnifica obra sobre Dignidade da Pessoa Humana e
Direitos Fundamentais, assevera que os direitos fundamentais, inclusive os sociais, constituem

exigéncia e concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.*

Define ainda supracitado autor a dignidade da pessoa humana como sendo a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsdvel nos destinos da propria

existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Em apertada sintese, exprime o douto Catedratico que a dignidade da pessoa humana, na
condicdo de valor (e principio normativo) fundamental atrai todo o conteudo dos direitos
fundamentais. Em primeiro lugar, a dignidade repousa na liberdade que todo ser humano possui de, ao
menos potencialmente, formatar sua propria existéncia sendo, portanto, sujeito de direitos. Nao se
pode perder de vista que o direito geral de igualdade encontra-se diretamente ancorado também na
dignidade da pessoa humana. N&o restam duvidas de que a dignidade da pessoa humana engloba,
necessariamente, o respeito e a protecdo da integridade fisica e emocional das pessoas. Nessa mesma

linha de raciocinio, advém o reconhecimento e a prote¢do da identidade pessoal. Até mesmo o direito

* Tangentemente & positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana pelo constituinte de 1988, ressalta
Sarlet (2009) que: “Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do nosso Estado democratico (e social) de Direito (art.1°, inc. 11, da CF), o
nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha -, além de ter
tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido,da finalidade e da justificacdo do exercicio do poder
estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcéo da pessoa, e ndo
o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, ¢ ndo meio da atividade estatal.” (ob.cit., p.
75)
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de propriedade constitui-se em dimensdo inerente a dignidade da pessoa humana. Prosseguindo,
assenta o notavel e festejado jurista que onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e
moral do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas,
onde ndo houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e
dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo
haveré espaco para a dignidade da pessoa humana e esta, por sua vez, poderd ndo passar de mero
objeto de arbitrio e injustigas.

Ao estabelecer o elo de concretizacdo dos direitos fundamentais com o principio da
dignidade da pessoa humana, ressalta o constitucionalista em comento que os denominados direitos
sociais, econdmicos e culturais, seja na condicdo de direitos de defesa (negativos), seja na sua
dimensdo prestacional (positivos), constituem exigéncia e concretizacdo da dignidade da pessoa
humana. Por fim, o autor cita os direitos politicos — direitos de cidadania e nacionalidade — que
igualmente representam vinculo direto e indissociavel com a idéia de dignidade da pessoa, concluindo
que esta relacdo, este liame entre a dignidade da pessoa humana, no é uma relagdo sui generis, visto
que a dignidade da pessoa humana assume simultaneamente a funcdo de elemento e medida dos
direitos fundamentais, de tal sorte que, em regra, uma violagdo de um direito fundamental estard

sempre vinculada com uma ofensa a dignidade da pessoa.

Laffer (2006) considera que os direitos sociais possuem como funcdo primordial a de
garantir a todos 0 acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo, impedindo, desta
maneira, a invasdo do todo em relagdo ao individuo, que também resulta da escassez dos meios de
vida e de trabalho. Por essa razéo, os direitos sociais anseiam pela condigdo real de igualdade entre os

individuos, considerando as suas desigualdades, e trabalhando a partir dessas desigualdades.

1.9.1. Origem e desenvolvimento dos Direitos Sociais

Sobre a origem e desenvolvimentos dos direitos sociais, disserta o eminente Norberto
Bobbio (2004):

Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés
fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto &, todos
aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o
individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em relagdo ao
Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os quais
(...) tiveram como consequéncia a participacdo cada vez mais ampla, generalizada e
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frequente dos membros de uma comunidade no poder politico (...); finalmente,
foram proclamados os direitos sociais, que expressam 0 amadurecimento de novas
exigéncias (...), como os do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que
poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado. (BOBBIO, 2004,
p. 32)

No entendimento de Bonavides (2010), os sentimentos de liberdade, igualdade e
fraternidade, elementos propulsores da Revolucdo Francesa, podem e devem ser considerados como a
estrutura basilar no que diz respeito a doutrina dos direitos fundamentais, sendo que cada um desses

corresponde a uma dimenséo determinada de direitos. Leciona o festejado constitucionalista:

Em rigor, o lema revolucionério do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetido possivel dos direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua gradativa
institucionalizacdo: liberdade, igualdade e fraternidade. Com efeito, descoberta a
formula de generalizagdo e universalidade, restava doravante seguir os caminhos
que consentissem inserir na ordem juridica positiva de cada ordenamento politicos
os direitos e conteldos materiais referentes aqueles postulados. Os direitos
fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geragdes
sucessivas, que traduzem sem divida um processo cumulativo e qualitativo, o qual,
segundo tudo faz prever, tem por budssola uma nova universalidade: a
universalidade material e concreta, em substitui¢do da universalidade abstrata e, de
certo modo, metafisica daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século
XVIII. Enfim, se nos deparam direitos da primeira, da segunda e da terceira
geragdes, a saber, direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade, conforme
tem sido largamente assinalado, com inteira propriedade, por abalizados juristas.
Haja vista a esse respeito a licdo Karel Vasak na aula inaugural de 1979 dos Cursos
do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estraburgo. (BONAVIDES,
2010, p. 361)

Disserta Comparato (2007) que os direitos de primeira dimensdo, que visam a emancipagéo
do individuo face as organizacBes sociais que o vinculavam, encontram seu fundamento nas

declaragdes de direitos norte-americanas e na Declaragéo Francesa de 1789.

Pautadas sobre a igualdade total e plena dos individuos, assegurada pela primazia da lei®,

marca caracteristica do Estado Liberal, ndo tardaram para que os problemas inerentes a referida

*2 De acordo com ensinos de Comparato (2007, p. 53 e 54), a igualdade total e plena dos individuos, assegurada
pelo império da lei, acaba por ser uma medida extremamente insuficiente, ja que a pretensa equiparagdo de
individuos com caracteristicas profundamente diferentes, em todas as matizes possiveis, partida de um
pressuposto de que todos poderiam, pelos seus préprios meios, prover a sua subsisténcia e enfrentar as
adversidades impostas pela vida, resultou em um avassalador empobrecimento das massas proletarias,
trabalhadoras, base e sustentaculo primordial do Estado, jA na primeira metade do século XIX. Em outras
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concepcao mostrassem-se patentes, consubstanciados em um aumento substancial no desrespeito aos
direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, principalmente no que dizia respeito a grande massa
proletaria, que trabalhava quase que a exaustdo para garantir os laureos de um Estado que muito

pouco, ou quase nada, realizava pela mesma.

Sobre o assunto, disserta Sarmento (2006):

O advento dos direitos de cunho liberal ndo se mostrou suficiente para que a
dignidade humana fosse assegurada. A industrializacdo, marcada pelo signo do
laissez faire, laissez passer, acentuou a exploracdo do homem pelo homem,
problema que o Estado liberal, de caracteristica absenteista, ndo tinha como
resolver. (SARMENTO, 2006, p. 15)

Era necessario que o Estado adotasse uma nova maneira de encarar os direitos do individuo,
ndo mais desprezando as desigualdades visiveis existentes entre 0s mesmos, mas entendendo que é a
partir dessas desigualdades que se encontrava o alicerce para a construcdo de um modelo mais

democrético e social, nas verdadeiras acepcdes do termo™. Sobre o assunto, leciona Sarlet (2009):

O grande impacto causado pela industrializacdo, aliado aos graves problemas
sociais e econdmicos dela decorrentes, bem como ao surgimento das doutrinas
socialistas e a constatacdo de que a consagragdo formal da liberdade e da igualdade
ndo gerava a garantia de que seriam efetivamente gozadas, resultaram, ainda no
decorrer do século XIX, no surgimento de amplos movimentos reivindicatorios e
no consequente reconhecimento de direitos que impunham ao Estado um
comportamento ativo na busca da realizagdo de justi¢a social. (SARLET, 2009, p.
56)

Estavam lancadas as bases para a busca de uma gama de direitos que visasse, acima de tudo,

a concessdo de uma vida digna ao ser humano. Encontrava-se aqui, nas condi¢fes deprimentes de vida

palavras, aqueles que deveriam ser a maior preocupa¢do do Estado, acabavam por se transformar nas maiores
vitimas de sua politica de igualdade.

** Essa busca de uma nova concepcdo de tratamento do individuo por parte do Estado era um anseio da
sociedade como um todo, por meio da quase generalidade de suas organizagGes. Note-se, sobre o assunto, a
orientacdo de Sarmento (2006, p.17), que disserta que, no cenario descrito, surgem, dos mais variados flancos,
criticas ao liberalismo econémico, sob cuja égide se criara e se nutria o capitalismo selvagem. Neste interim,
tanto o marxismo, como o socialismo utépico e a doutrina social da Igreja, sob perspectivas diferentes,
questionavam o individualismo exacerbado do constitucionalismo liberal. Embora sob argumentos diferentes,
todos entendiam que o comportamento do Estado ndo podia continuar como estava, deixando a margem do
desenvolvimento uma grande parcela de individuos em detrimento do enriquecimento de alguns poucos
demais.
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da massa operaria do século XIX e nos seus anseios por melhores condi¢des, o embrido para o

desenvolvimento dos direitos econdémicos e sociais.

Para Bonavides (2010):

O Estado Social nasceu de uma inspiracdo de justica, igualdade e liberdade; é a
criacdo mais sugestiva do século constitucional, o principio governativo mais rico
em gestdo no universo politico do Ocidente.

Ao empregar meios intervencionistas para estabelecer o equilibrio na reparti¢éo dos
bens sociais, instituiu ele, a0 mesmo passo, um regime de garantias concretas e
objetivas, que tendem a fazer vitoriosa uma concep¢do democratica de poder,
vinculada primacialmente com a funcdo e fruicdo dos direitos fundamentais,
concebidos doravante em dimensdo por inteiro distinta daquela peculiar ao feroz
individualismo das teses liberais e subjetivistas do passado. Teses sem lacos com a
ordem objetiva dos valores que o Estado concretiza sob a égide de um objetivo
maior: o da paz e da justica na sociedade. (BONAVIDES, 2010, p. 525)

Vale ressaltar que os direitos sociais e econdmicos, diferentemente dos chamados direitos
constituidores das liberdades, pressupdem a existéncia de situacdes de desigualdade que s6 podem ser
resolvidas mediante uma necessaria e contundente intervencdo estatal. Leciona ALEXY (1993) que 0s
direitos sociais e econdmicos s&o entendidos como direitos a prestacdes positivas a serem exigidas do
Estado®, que, no caso de se possuir condigdes econdmico-financeiras suficientes e de se encontrar no

mercado uma oferta acessivel, poder-se-iam obter também de particulares.

Sobre a origem e evolucdo dos direitos sociais, disserta Canotilho (2003)

Se o capitalismo mercantil e a luta pela emancipacdo da “sociedade burguesa” sdo
inseparaveis da consciencializagdo dos direitos do homem, de feigdo individualista,
a luta das classes trabalhadoras e as teorias socialistas (sobretudo Marx, em “A
Questdo Judaica”) pdem em relevo a unidimensionaliza¢ao dos direitos do homem
“egoista” e a necessidade de completar (ou substituir) os tradicionais direitos do
cidaddo burgués pelos direitos do “homem total”, o que so seria possivel numa

* Interessante colacionar os ensinos de Fernando Atria (2004, p. 31 e 32) que em seu brilhante artigo intitulado
Existem Direitos Sociais? ressalta a diferenca de tratamento concedida aos direitos sociais no Estado Liberal e
no Estado Socialista. Para referido autor, na concepgéo liberal, da mesma forma que os direitos liberais, estes
direitos fundam-se no proprio interesse e sdo uma espécie de seguro que cada agente toma para se precaver da
possibilidade de se encontrar descoberto e necessitado. Por esta razdo, ndo sdo direitos a uma forma de vida
propriamente humana dentro de uma sociedade mais igualitaria, sendo direitos a um minimo de bem-estar que
defenda o individuo da pobreza e que o ligue a uma situacdo melhor do que aquela que tinha no estado de
natureza. Diferentemente, quando se observam desde a concepcao socialista, os direitos sociais antes de tudo
perseguem a reducdo das desigualdades de classe, sendo uma manifestacdo de uma forma superior de
comunidade, uma em que cada um contribui de acordo com suas capacidades e recebe de acordo com suas
necessidades.
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nova sociedade. Independentemente da adesdo aos postulados marxistas, a
radicacdo da idéia da necessidade de garantir o homem no plano econdmico, social
e cultural, de forma a alcancar um fundamento existencial-material, humanamente
digno, passou a fazer parte do patrimdénio da humanidade. (CANOTILHO, 2003, p.
385)

Em consonéncia com os ensinos de Appio (2005)

O ainda incipiente processo de industrializacdo no continente europeu, que
demandava a reformulacdo das relagcBes entre capital e trabalho, revelou a
insuficiéncia do modelo adotado pelo Estado liberal no que diz respeito aos direitos
fundamentais, impondo a adoc¢do de um novo modelo de Estado que, ja no século
XX, passa a assumir a missdo de superar os problemas gerados pelo capitalismo. O
Estado social nasce ancorado na necessidade de uma reformulagéo do capitalismo,
a partir do esgotamento do modelo liberal. Os direitos de liberdade, considerados
como direitos naturais e correlatos & prdpria condigdo humana, revelaram-se
incapazes de conter conflitos crescentes no ambito social, sendo necessario que o
Estado passasse a positivar direitos de indole “artificial”, os direitos econdmicos e
sociais. (APP10,2005, pp. 55-56)

Apesar de a Constituicdo francesa de 1848, construida sob os alicerces da liberdade, da
igualdade e da fraternidade, ja ter garantido alguns direitos inerentes ao individuo e a sua dignidade, a
afirmacdo concreta dessa nova dimensdo de direitos s6 ocorre na primeira metade do século XX, com
a Constituicio mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919*, que podem ser consideradas

com as primeiras Cartas Politicas a positivarem os chamados direitos sociais®.

Ainda sobre o assunto, e destacando a importancia das Cartas mexicana e alema na

positivacdo dos direitos sociais, disserta Comparato (2007):

O Estado da democracia social, cujas linhas-mestras ja haviam sido tragadas pela
Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemanha de 1919 uma estrutura mais
elaborada, que veio a ser retomada em varios paises apds o tragico interregno nazi-

*> De acordo com Meireles (2008), n&o obstante o pioneirismo da Constituicio mexicana de 1917, a Carta de
Weimar, da Alemanha, tornou-se o paradigma do constitucionalismo social do primeiro pds-guerra do século
XX, devido a importancia que assumiu e das circunstancias em que foi implantada, qual seja, a de estruturacdo
do Estado da democracia social, iniciada pela Constituicdo mexicana.

* A partir dessa incipiente positivacdo, inicia-se, de acordo com os ensinos de Ferreira Filho (2000), a
concretizacdo do Estado do Bem-Estar, Estado Social, Welfare State ou, ainda, do Estado Providencialista,
onde a liberdade de todos sé pode ser obtida pela agdo do Estado, dai a intervencdo do mesmo nos dominios
econdmico e social.
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fascista e a Segunda Guerra Mundial. A democracia social representou
efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa da dignidade humana, ao
complementar os direitos civis e politicos — que o sistema comunista negava — com
os direitos econdmicos e sociais, ignorados pelo liberal-capitalismo. De certa
forma, os dois grandes pactos internacionais de direitos humanos, votados pela
Assembléia Geral das NagGes Unidas em 1966, foram o desfecho do processo de
institucionalizagdo da democracia social, iniciado por aquelas duas Constituicdes
do inicio do século. (COMPARATO, 2007, p. 192 e 193)

A Carta de Weimar, em consonancia com 0s ensinos de Dimoulis e Martins (2008), era
constituida de um extenso rol de direitos fundamentais, dividido em cinco titulos que tratavam do
individuo, da ordem social, da religido e sociedades religiosas, da educacéo e formagdo escolar e da
ordem econdmica. Enquanto que os dois primeiros titulos estabeleciam as garantias liberais classicas,
0s dois Ultimos introduziam a dimenséao social e econdmica dos direitos fundamentais, objetivando-se,

desta forma, garantir a liberdade individual por meio de a¢des, ou prestacdes, estatais.

Insta frisar que nem todos consideram a Constituicdo Mexicana como marco da positivacdo

dos direitos sociais. Sobre referida problematica, disserta Ferreira Filho (2006):

A Constituicdo mexicana de 1917 é considerada por alguns como 0 marco
consagrador da nova concepc¢do dos direitos fundamentais. N&o ha razdo para isso,
mesmo sem registrar que sua repercussdo imediata, mesmo na América Latina, foi
minima. Na verdade, 0 que essa Carta apresenta como novidade é o nacionalismo, a
reforma agraria e a hostilidade em relacdo ao poder econémico, e ndo propriamente
o direito ao trabalho, mas um elenco dos direitos do trabalhador (Titulo VI). Trata-
se, pois, de um documento que inegavelmente antecipa alguns desdobramentos
tipicos do direito social. Nem de longe, todavia, espelha a nova versdo dos direitos
fundamentais. (FERREIRA FILHO, 2006, p. 46-47)

N&o se pode deixar de comentar, no campo das primeiras positivacGes relativas aos direitos
sociais, a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, redigida sob a égide da
Revolucdo Russa de 1917, que trouxe diversas inovacfes com relagdo ao assunto em pauta, inovacoes
estas que foram ratificadas pela Constituicdo soviética de 1918, que trouxe consigo uma nova gama de

direitos sociais, além dos j previstos pela declaracéo anterior.*’

" Como assevera Ferreira Filho (2006), a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, trouxe
varias mudangas no campo socioecondmico e politico. No entanto, tal declaragdo, seguindo as linhas do
Manifesto Comunista de Marx e Engels, sO considerava como titular de direitos os trabalhadores com
promessas consubstanciadas no esmagar impiedosamente todos os exploradores. Foi, portanto, contraria aos
direitos humanos, ja que, em razdo da luta de classes, ndo se considerou o principio da igualdade entre todos os
individuos, ndo exercendo grande influéncia na definigdo dos novos direitos fundamentais.
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Ponto finalizando, tem-se que a Constituicdo Mexicana de 1917 (apesar de contestada por
alguns) e a Constituicdo de Weimar de 1919 sdo os marcos iniciais da positivacdo dos direitos sociais
nas Cartas Politicas **. Referida positivacio é consequéncia de movimentos sociais nascidos ainda no
século X1X, em decorréncia de uma desigualdade gritante causada pelas estruturas fundamentais sobre
as quais se apoiavam o Estado Liberal. Apds essa incipiente positivacao, os direitos sociais passaram a
ser alvo de documentos adotados pela Assembléia Geral das Nagbes Unidas, quais sejam, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, datada de 1948 e o Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, datado de 1966.*°

1.9.2. As Controvérsias Existentes acerca da Fundamentalidade dos Direitos Sociais na Carta
Politica de 1988

O ser humano, em busca de melhores condi¢des de existéncia, desenvolveu, ao longo dos
séculos XIX e XX, e continua a desenvolver, a doutrina relativa a teorizacdo e, principalmente, a

implementac&o® dos direitos sociais.

Na historia constitucional brasileira, a Constituicdo Imperial de 1824, seguindo o modelo

estipulado pelas declaracGes de direito da Revolucdo Francesa de 1789, ja trazia consigo indicios de

48 De acordo com Alexy (1999), a previsao constitucional dos direitos econdmicos e sociais ndo significou uma
imediata implementacdo do ponto de vista fatico. Disserta o referido autor que: Poder-se-ia achar que com a
codificagdo dos direitos do homem por uma Constituicdo, portanto, com sua transformacédo em direitos
fundamentais, o problema de sua institucionaliza¢do esteja resolvido. I1sso néo é, todavia, o caso. Muitos
problemas dos direitos do homem agora somente tornam-se visiveis em toda sua dimensao e novos acrescem
por seu carater obrigatdrio, agora existente. (ALEXY, 1999, p. 62)

* No Século XX, a Constituicdo de Weimar, de 1919, realiza o compromisso dos direitos individuais, das
primeiras Declaragdes, com novos direitos,que decorrem do constitucionalismo social que surge da idéia de
que a felicidade dos homens ndo se alcanca apenas contra o Estado, mas, sobretudo, pelo Estado. Os novos
direitos fundamentais sdo os direitos econbémicos e sociais, que a Constituicio de Weimar consagrou,
realizando, repito, 0 compromisso do individual com o social. A Constitui¢do brasileira de 1934, na linha da
Constituicdo de Weimar, introduz, no constitucionalismo brasileiro, esses direitos, 0 que se tornou constante
nas Constituicdo seguintes, 1946, 1967, EC 1/69, 1988. Os direitos sociais, direitos fundamentais de 22
geragdo, constituem, ensina José Afonso da Silva, “prestacGes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢es de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagéo de situacfes sociais desiguais. S&o, portanto,direitos que
se ligam ao direito de igualdade.”.A Constitui¢io de 1988 estabelece, no artigo 6°, que “séo direitos sociais a
educacgdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.” A amplitude dos
temas inscritos no art. 6° da Constituicdo deixa claro que os direitos sociais ndo sdo somente 0s que estdo
enunciados nos artigos 7°, 8%, 9°, 10 e 11. Eles podem ser localizados, principalmente, no Titulo VIII - Da
Ordem Social, artigos 193 e seguintes.

* Disserta Bobbio, em sua obra A Era dos Direitos (2004, p. 25), que a problematica mais grave a ser enfrentada
nos tempos presentes ndo é a relativo a teorizacdo e a fundamentacdo dos direitos do homem, nos quais estao
englobados os direitos sociais, mas sim a relativa a sua protecdo e, principalmente, a sua efetivacéo.
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direitos sociais. Apesar de j& existirem referidos indicios de direitos sociais, foi somente com a
Constituicdo de 1934 que os mesmos foram positivados. (RAMOS, 2009)

A Constituicdo Republicana de 1988 tem o papel primordial de elevar os direitos sociais a
categoria de Direitos Fundamentais da pessoa humana, intimamente relacionados com a questdo da

dignidade do individuo.™

Sarlet (2009) orienta que os direitos fundamentais sociais no direito constitucional
brasileiro possuem um conceito amplo, incluindo tanto posi¢fes juridicas tipicamente prestacionais
(direito & salde, & educacéo, a assisténcia social, etc.) quanto uma diversa gama de direitos de defesa

(jornada de trabalho, direito de greve, etc.).

Para Silva (2009), os direitos sociais na Constituicdo Republicana de 1988 passaram a ser
entendidos como uma dimensdo especifica dos direitos fundamentais, na medida em que pretendem
fornecer os recursos faticos para uma efetiva fruicdo das liberdades, de tal sorte que tém por objetivo
(na condicdo de direitos prestacionais) a garantia de uma igualdade e liberdade real, que apenas pode

ser alcangada pela compensacéo das desigualdades sociais.

Os direitos fundamentais sociais podem assumir, na Carta Cidadd de 1988, tanto uma

fung&o objetiva, como uma fungdo subjetiva.

De acordo com Sarlet (2009), os direitos fundamentais sociais assumem uma funcéo
objetiva quando passam a irradiar os seus efeitos ndo somente em relacdo aos poderes publicos, mas

também nas relagdes privadas.

Para Ghisi (2009), na Constituicdo brasileira de 1988 os direitos fundamentais sociais com
funcdo objetiva encontram-se no artigo 6°, que dispde sobre o direito a educacao, a saude, ao trabalho,
a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados.

Orienta Lufio (2005) que os direitos fundamentais sociais assumem uma funcédo subjetiva

quando relacionados as garantias e liberdades individuais, tanto na esfera individual como nas esferas

>! Diversos sd0 os autores, dentre os quais se citam Bonavides (2001) e Sarlet (2002) que destacam a intima
conexdo existente entre os direitos sociais € 0 principio da dignidade da pessoa humana. O insigne
jurisconsulto Paulo Bonavides chega a afirmar que ndo ha diferenca de valor entre os direitos sociais e 0s
direitos individuais, ja que ambos estdo conectados a um valor maior, qual seja, a dignidade da pessoa humana.
Para Sarlet, o ponto de ligac8o entre a pobreza, a exclusdo social, e os direitos sociais reside justamente no
respeito pela protecdo da dignidade da pessoa humana, ja que — de acordo com Rosenfeld — onde homens e
mulheres estiverem condenados a viver na pobreza, os direitos humanos estaréo violados (SARLET, 2002, p.
96).
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coletiva e social, sendo, neste interim, elementos essenciais de um ordenamento objetivo, constituido a

partir da afirmacédo do Estado Social e Democrético de Direito.

Sem embargo a topologia constitucional ndo privilegiar a corrente doutrinria que adota o
entendimento que os direitos sociais como fundamentais, sua essencialidade reside em sua ligacdo aos
direitos humanos e a dignidade da pessoa humana, que constituem um dos postulados nos quais se

assenta o direito constitucional contemporaneo.

Outra controvérsia recorrente na doutrina versa sobre a inclusdo ou nao dos direitos sociais
no rol das clausulas pétreas, uma vez que a Constituicdo adotou uma terminologia que ndo abriga, a
primeira vista, esta posicao. E, a partir da leitura do art. 60, 8§ 4°, inciso IV da Constituicdo Federal a
controvérsia ganha corpo. A interpretacéo literal abre um horizonte para a imprecisdo dos vocabulos

usados, uma vez que estes ndo se repetem em nenhum outro lugar da Constituicao.

Ha referéncias no texto constitucional de direitos individuais e coletivos no art. 5° da
CR/88, de modo que a interpretacdo literal deixaria de fora o rol do art. 5°, resultado absurdo num
Estado submetido as leis sob um regime democratico. A interpretacéo literal ndo se presta a elucidar a

questdo, pelo proprio carater sistematico adotado na redacéo da Constituig&o.

Para resolver o problema, a ado¢do do entendimento de que tanto os direitos individuais
quanto os coletivos sdo clausulas pétreas exsurge viavel, até mesmo pela orientacdo hermenéutica
emanada do proprio art. 5°, § 2° da CR/88 que estatui, de maneira expressa que o0s direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou os tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte. O que

orienta de maneira incontroversa que se trata de um rol exemplificativo.

A leitura restritiva dos direitos fundamentais resulta em notavel prejuizo ao cidadao,
porque este terd seu patrimonio juridico reduzido. Isto ocorre de forma numérica, quando reduz o rol
de direitos fundamentais, quanto de forma sofisticada, através do enquadramento dos direitos sociais

como normas programaticas.

A pretensa limitacdo dos direitos fundamentais sociais no conceito de normas
programaticas ndo faz sentido, uma vez que os valores sociais sdo os pilares do Estado Democrético
de Direito. E 0 que sdo as clausulas pétreas se ndo o reconhecimento de que aqueles valores séo de
suma importancia e por isto precisam ser cuidadosamente protegidos dos reveses politicos, marcados
pela instabilidade e pelo jogo ou troca de interesses? Sendo assim, a manutengdo da ordem

constitucional brasileira emerge como Unica forma de ndo contradizer a finalidade dela mesma.

No plano do direito internacional, o Brasil foi signatario de alguns tratados que reconhecem

os direitos sociais como direitos humanos fundamentais, a exemplo da Declaragdo Universal de
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Direitos Humanos (1948), Protocolo de Séo Salvador (1988), adicional & Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (1969), e o Pacto de S&o José da Costa Rica. Neste Gltimo, o Brasil acolheu

|52

expressamente o principio do ndo retrocesso social®, também chamado de aplicacdo progressiva dos

direitos sociais.*

Canotilho (2003), ao demarcar o ser humano como fundamento da Republica e limite maior
ao exercicio dos poderes politicos inerentes a representacdo politica, ressalta a importancia da
dignidade da pessoa humana albergada no ordenamento:

Perante as experiéncias historicas de aniquilagdo do ser humano (inquisicéo,
escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da
pessoa humana como base da Republica significa, sem transcendéncias ou
metafisicas, o reconhecimento do homo noumenon, ou seja, do individuo como
limite e fundamento do dominio politico da Republica. CANOTILHO (2003, p. 221)

A fundamentalidade dos direitos, ou seja, seu reconhecimento enquanto direitos
fundamentais, é tema que sempre gera, uma vez gque ndo houve consenso a respeito. Até mesmo a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, acéo constitucional que visa proteger
0s preceitos fundamentais, carece de uma definicdo mais incisiva, uma vez que estes ainda ndo estdo
explicitados de forma direta, salientando que ndo significa prejuizo, uma vez que um rol taxativo

recomenda uma interpretacdo restritiva, decerto ndo benéfica ao cidadao.

Toda a controvérsia acerca do que sdo direitos fundamentais ocorre em virtude da
consequéncia juridica que advém deste reconhecimento pelo Estado, significando conferir a estes
direitos a blindagem constitucional de clausula pétrea garantindo sua imutabilidade. Como bem
elucidou Sarlet (2009)

A garantia de intangibilidade desse nlcleo ou conteddo essencial de matérias
(nominadas de clausulas pétreas), além de assegurar a identidade do Estado

>2 Esse principio da vedacdo de retrocesso — effet cliquet — tem por escopo impedir que o legislador venha a
desconstituir pura e simplesmente o grau de concretizagcdo que ele prdprio havia dado as normas da
Constituicdo, especialmente quando se cuida de normas constitucionais. Fundamentado no effet cliquet,
mormente em sede de direitos fundamentais sociais, 0 que se pretende é ndo permitir que o legislador venha a
revogar (derrogar ou ab-rogar) leis infraconstitucionais que ja sedimentaram um direito social consagrado
constitucionalmente.

53 J.J. Gomes Canotilho (2003), ao abordar o principio da proibigdo de retrocesso social, leciona que o nicleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica de uma anulacao, revogacado ou aniquilagao
pura e simples desse ndcleo essencial.
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brasileiro e a prevaléncia dos principios que fundamentam o regime democratico,
especialmente o referido principio da dignidade da pessoa humana, resguarda
também a Carta Constitucional dos ‘casuismos da politica e do absolutismo das
maiorias parlamentares’. SARLET (2009, p. 354)

E isto forca o Estado a cumprir sua finalidade que é promover o bem comum, e ex vi, 0 art.
5°, § 1° da Carta Politica brasileira, que preceitua que as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicacdo imediata.

A andlise critica dos postulados dos direitos fundamentais e sua relagdo visceral com 0s
direitos sociais, este espécie daquele, assume contornos essenciais. Os direitos sociais sdo
ordinariamente classificados como normas constitucionais programaticas, residindo na reserva do

possivel. Bobbio (2004) tem uma posic¢do interessante, pela relevancia de sua critica:

Tanto € assim que na Constituicdo italiana, as normas que se referem a direitos
sociais foram chamadas pudicamente de ‘programaticas’. Serd que ja nos
perguntamos alguma vez que género de normas sdo essas que ndo ordenam,
proibem ou permitem hit et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro
indefinido e sem um prazo de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos
perguntamos alguma vez que género de direitos sdo esses que tais normas definem?
Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die, além
de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar o ‘programa’ é
apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo politica, pode ainda ser chamado de
direito? A diferenca entre esses auto-intitulados direitos e os direitos propriamente
ditos ndo serd tdo grande que torna impréprio ou, pelo menos, pouco Util o uso da
mesma palavra para designar uns e outros? (BOBBIO, 2004, pp. 77 e 78)

E a critica de Bobbio é oportuna, especialmente quando se considera o contetudo de
promessas em matéria de direitos. Nestas promessas é que reside a descrenca do brasileiro na politica
e também na justica, porque se nem 0 que estd escrito vale, de que podera se socorrer? Para clarear
ainda mais a obscenidade do tratamento dos direitos sociais como normas programaticas, a depender
do possivel de ser realizado, estando, portanto, vinculadas e pendentes de escolha legislativa presa a

moral de cada representante, a licdo de Barroso é elucidativa:

O fato de uma regra constitucional contemplar determinado direito cujo exercicio
dependa de legislacdo integradora ndo a torna, s6 por isto, programatica. Nao ha
identidade possivel entre a norma que confere ao trabalhador direito ao ‘seguro
desemprego’ em caso de desemprego involuntario (CF, art. 7°, Il) e a que estatui
que a familia tem especial protecdo do Estado (CF, art. 226). No primeiro caso,
existe um verdadeiro direito. Ha4 uma prestacdo positiva a exigir-se, eventualmente,
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frustrada pelo legislador ordinario. No segundo caso, faltando o Poder Publico a um
comportamento comissivo, nada lhe sera exigivel, sendo que se abstenha de atos
que impliquem na ‘desprote¢do’ da familia”. (BARROSO, 2010, p. 120)

O citado doutrinador defende a teoria da méaxima aplicabilidade das normas constitucionais,
Unica forma de dotar a Constituicdo de carater normativo real e de fornecer ao cidadao, seu
destinatério final, uma protecdo efetiva. E ndo parece legitimo que se defenda que os direitos
fundamentais sdo apenas enunciados sem forca normativa, presos ao acaso da boa vontade do

legislador.

Sarlet (2009) ainda aponta outro perigo do entendimento de direitos sociais como normas

programaticas, afirmando:

(...) negar reconhecimento do principio da proibi¢do de retrocesso significaria, em
Gltima analise, admitir que os 6rgédos legislativos (assim como o poder publico de
modo geral), a despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos
fundamentais e as normas constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar
livremente suas decisGes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do
Constituinte. (SARLET, 2009, p. 162)

Embora seja sabido que o legislador dispbe de uma margem de liberdade numa democracia,
ndo se pode admitir que se possa ignorar o contelldo da Constituicdo e legislar no sentido de
desconstruir ou dissolver a vontade do legislador originario, violando o principio da vedagdo de

retrocesso nos direitos sociais.

Adverte Lénio Luis Streck (1999) que:

Embora (o principio da proibicdo de retrocesso social) ainda ndo esteja
suficientemente difundido entre nds, tem encontrado crescente acolhida no ambito
da doutrina mais afinada com a concep¢do do Estado democratico de Direito
consagrado pela nossa ordem constitucional. (STRECK, 1999, p. 31)

Como afirmou supracitado autor, o principio da proibicdo de retrocesso social ainda nédo se
encontra difundido de maneira ampla, contudo, est4 a cada dia ganhando mais corpo e arrebanhando

defensores, tendo como nascedouro a doutrina lusitana que define o mesmo como sendo:
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(...) o nacleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anulagao’,
‘revogacdo’ ou ‘aniquilagdo‘ pura e simples desse nicleo essencial. A liberdade do
legislador tem como limite o ndcleo essencial ja realizado. (CANOTILHO, 2003, p.
81)

Este doutrinador lusitano tem como adeptos no Brasil doutrinadores como Sarlet, Barroso,
dentre outros de importancia impar na cultura juridica nacional. Verifica-se com Barroso (2010) que,
apesar do principio do ndo retrocesso social ndo estar explicito, assim como o direito de resisténcia e o
principio da dignidade da pessoa humana (para alguns, questdo controvertida)®, tem plena
aplicabilidade, uma vez que é decorrente do sistema juridico — constitucional, entende-se que se uma
lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao

patrimonio juridico da cidadania e ndo pode ser absolutamente suprimido.

1.10. A Eficéacia das Normas de Direitos Fundamentais Sociais na Carta de 1988

Os direitos sociais sdo, na grande maioria das vezes, normas de carater programatico,
possuidoras de baixa eficacia > normativa, consubstanciando-se em fundamentos ou objetivos basicos

deste ou daquele Estado (Poder Publico), bem como dos particulares *°, que devem ser cumpridos com

A dignidade da pessoa humana — expressamente positivada na Constituicdo brasileira — é tida como
fundamentalidade e fundamentacdo dos direitos sociais, pois a mesma representa o valor maior vinculante de
toda ordem juridica.

S*Eficécia, derivado do latim efficacia, de efficax (que tem virtude, que tem propriedade, que chega ao fim),
compreende-se como a for¢a ou poder que possa ter um ato ou um fato, para produzir os desejados efeitos.
Efetividade, derivado de efeitos, do latim effectivus, de efficere (executar, cumprir, satisfazer, acabar), indica a
qualidade ou o caréater de tudo o que se mostra efetivo ou que estd em atividade. Quer assim dizer o que esta
em vigéncia, esta sendo cumprido ou estd em atual exercicio, ou seja, que esta realizando o0s seus proprios
efeitos. Opde-se assim ao que esta parado, ao que ndo tem efeito, ou ndo pode ser exercido ou executado.

Nao se pode olvidar que os direitos fundamentais, por concretizarem os valores méximos do ordenamento
juridico na forma propugnada na Lei Maior, devem subordinar toda a sociedade, nela incluida o Poder Publico
(Estado) e os particulares (pessoas fisicas e juridicas). Debrugando-se sobre o tema, constitucionalistas
contemporaneos ja escreveram sobre a “Teoria da Eficadcia Horizontal dos Direitos Fundamentais” (direitos
fundamentais x relagfes privadas), sendo que dentre as varias correntes doutrinarias, aquelas que referendam a
eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relag8es entre particulares sdo as que possuem maior grau de
aceitabilidade perante os estudiosos do Direito.. Daniel Sarmento em sua obra “Direitos fundamentais e
relacles privadas”, coteja o entendimento dos seguintes autores:1) Wilson Steinmetz, em tese de Doutorado
defendida perante a UFPR, é favoravel a vinculacdo direta dos particulares nos direitos fundamentais, mas
deve ser aplicada de forma “matizada” (graduada) por estruturas de ponderagdo, ordenadas pelo principio da
proporcionalidade. Ademais, quando o legislador privado concretizar uma norma em obediéncia a
Constituicdo, esta norma deve ser respeitada pelo Judiciario, em razdo do principio da democracia e da
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a finalidade precipua de, como colocado alhures, melhorar as condiges de existéncia do individuo,
em todas as suas facetas.”’

No caso das normas que estabelecem direitos e garantias fundamentais, o art. 5°, 81°, da
Constituicdo Republicana de 1988, ja declara expressamente que elas tém aplicacdo imediata.
Entretanto, ha séria controvérsia doutrinaria sobre o alcance desse dispositivo: se aplicavel a todos os

direitos fundamentais ou se restrita aos direitos individuais e coletivos previstos apenas no art. 5°.

separacdo dos poderes. 2) Virgilio Afonso da Silva, em tese de livre-docéncia de Direito Constitucional da
USP, aborda o tema e concluiu que se deve romper a dicotomia entre efeitos diretos e indiretos, conciliando-se
na mesma construgdo tedrica. Afirma que, sempre que possivel, os efeitos dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas serdo indiretos, através da mediagdo do legislador privado, mas, quando isso ndo for possivel
(por omissdo ou insuficiéncia legislativa), os efeitos poderdo ser diretos. 3) Luis Roberto Barroso, altivo
estudioso do Direito Constitucional, também endossa a tese da eficicia imediata, sendo ela a mais adequada
para a realidade brasileira. Admite, como a maioria da doutrina, que a questdo levanta a necessidade de
ponderacdo entre o direito fundamental em jogo e o principio da autonomia privada, destacando a relevancia
dos seguintes fatores no processo ponderativo: igualdade ou desigualdade material; manifesta injustica ou falta
de razoabilidade de critério; preferéncia para valores existenciais sobre os patrimoniais; e, risco para a
dignidade da pessoa humana. Entre outros, estas sdo as posi¢cdes mais respeitadas da doutrina nacional,
sintetizas com percuciéncia por Daniel Sarmento, que, alids, também é defensor da teoria da eficacia
horizontal, ao delinear: No Brasil, considerando a moldura axioldgica da Constituicdo de 88, é induvidoso que
a eficicia dos direitos fundamentais nas relagGes privadas é direta e imediata, ressalvados aqueles direitos
que, pela sua prépria natureza, s6 podem produzir efeitos em face do Estado (e.g, direitos do preso). A Carta
de 88 ndo chancelou a clivagem absoluta entre o publico e privado, na qual se assentam as teses que buscam
negar ou minimizar a incidéncia da Constituicao e dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
[...] O reconhecimento da eficicia direta dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas ndo importa em
amesquinhamento do papel do legislador nesta seara.Cabe ao legislador, num primeiro momento, concretizar
os direitos fundamentais na esfera privada, empreendendo a ponderacdo de interesses necessaria com a
autonomia individual dos particulares. As ponderacGes do legislador, em principio, devem ser respeitadas
pelo Judiciario, diante da presungdo de constitucionalidade das leis, que deriva do reconhecimento da sua
intrinseca legitimidade democratica. Porém, em face da auséncia de norma adequada, ou quando a que tiver
sido editada pelo legislador afasta-se dos parametros axiol6gicos extraidos da Constituicdo, deverd o
Judiciario aplicar diretamente os direitos fundamentais na resolucdo dos litigios privados” (SARMENTO,
246/249 e 323/331).

*’Por estar a eficacia diretamente ligada a hermenéutica e a Teoria dos Principios, mostram-se pertinentes os
ensinamentos de Humberto Avila (2003): “Normas ndo sdo texto nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretagdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se
constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado. O importante é que ndo existe
correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma
norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver um dispositivo que lhe sirva de suporte. Em alguns
casos ha norma mas ndo ha dispositivo. Quais sdo os dispositivos que prevéem os principios da seguranca
juridica e da certeza do Direito? Nenhum. Entdo h& normas, mesmo sem dispositivos especificos que Ihes
déem suporte fatico”. Prosseguindo em suas licdes, dentre as conclusdes apresentadas em sua obra,
destacamos: “4.1 A dissociagdo entre as espécies normativas, sobre ser havida como hipétese de trabalho para
0 processo aplicativo, pode ser laborada em razdo do seu significado frontal. Nesse sentido, o significado
preliminar dos dispositivos pode experimentar uma dimensdo imediatamente comportamental (regra),
finalistica (principio) e/ou metodica (postulado). 4.2 As regras sdo normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacéo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte e nos principios que Ihes s&o
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo normativa e a construcdo conceitual
dos fatos.”
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A corrente majoritaria vem consolidando o entendimento de que as normas que consagram
direitos sociais sdo direitos fundamentais e, por isso, abrangidas pelo art. 5°, 81°, da Constituicdo
Cidadd, tendo aplicabilidade ou eficacia imediata.

Mais uma vez recorrendo a licdo de Sarlet (2009), encontra-se o entendimento no sentido de
que o 8§1° ndo é restritivo, o que podem defender alguns doutrinadores devido a situacéo topografica
do dispositivo. Entretanto, defende o supracitado autor que, mesmo por uma interpretacdo literal, a
norma abrange todo o Titulo Il da Constituicdo de 1988, cuja epigrafe é Dos direitos e garantias
fundamentais, assim como formulado no dispositivo ora analisado, qual seja, as normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.

Além disso, continua sustentando o insigne autor que também se pode adotar uma
interpretacdo sistematica e teleoldgica, chegando ao mesmo resultado, ou seja, o legislador
constituinte ndo pretendeu excluir os direitos politicos, de nacionalidade e os direitos sociais (estes
insculpidos no art. 6° da Constituicdo de 1988) do ambito do 81° do art. 5° Este renomado

constitucionalista ressalta ainda que:

A aptiddo da norma para gerar efeitos e ser aplicada, segue sendo distinta do ato
concreto de aplicacdo, no sentido da realizacdo efetiva do programa normativo, ndo
importa aqui, sem prejuizo de outras possibilidades, se por meio da atuacdo do
legislador (restringindo ou regulamentando) ou do Juiz. (SARLET, 2009, p. 240)

O Ministro Carlos Ayres Britto, ao dissertar sobre o papel do operador do Direito na

condicdo de ponte entre a justica em abstrato e a justica em concreto, assevera que:

9.1. Nessa perspectiva, se o Direito é estrutural e funcionalmente bifronte, o que
importado ao lidador juridico é transitar pelo sempre custoso, trabalhoso, é certo,
mas necessario caminho do meio (medius in virtus). Em linguagem metaférica, nem
ancorar tao-sé no cais da justica objetiva, nem navegar exclusivamente no mar da
justica do caso concreto. Pois muitas vezes o cais do porto apenas contém a
primeira metade do Direito. Situacdo em que a outra metade s6 pode estar nas
ondulagdes do mar aberto.”

9.2. No tema, o principio regente das coisas continua a ser 0 da
complementariedade (implicagdo e polaridade, conforme Reale). Por isso que, se a
primeira metade do Direito condiciona o visual da segunda, esta Ultima costuma
repercutir sobre aquela primeira para redimensionar o respectivo perfil. Uma como
que a ajudar a outra para a feitura de um trabalho comum de plenificacéo.

9.3. Noutro modo quica mais ilustrativo de colocar a idéia: entre o texto legislado e
a decisdo judicial navega o sentido. Ali, algo significante. Aqui, algo significado.
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Mas algo significado que poder o fruto de idas e vindas do intérprete entre o texto
referente e o caso referido, se a relacdo entre ambos caracterizar-se por uma tao
mutua quanto irresistivel influéncia. E quando o dever-ser do Direito se concilia
com o ser da vida e ai ja ndo ha descompasso entre a justica como formulacéo
objetiva e a justica material do caso entre partes. (BRITTO, 2007, p. 28)

Os juizes, dentro de uma perspectiva de um direito constitucional contemporaneo, podem e
devem abandonar a postura positivista, sendo criativos com aplicacdo direta das normas
constitucionais para compor conflitos de interesses sob a sua apreciacao, ndo sendo necessario que o
legislador discipline um direito j& estabelecido constitucionalmente para, s assim, ele ser aplicavel.
Atribuir aplicacdo direta e imediata aos direitos fundamentais sociais representa um grande passo para
a concretizacdo dos mesmos. Mas, infelizmente, ainda persiste o nefasto entendimento de que essa
caracteristica, salutar a continua construcdao do Estado Democratico de Direito, ndo pode ser aplicada
sempre a todo direito fundamental.

Tangentemente a forca normativa da Constituicdo, ndo podemos olvidar os ensinamentos de
Hesse (1991):

O significado da ordenacdo juridica na realidade e em face dela somente pode ser
apreciado se ambas — ordenacdo e realidade — forem consideradas em sua relagéo,
em seu inseparavel contexto, e no seu condicionamento reciproco. Uma andlise
isolada, unilateral, que leve em conta apenas um outro aspecto, ndo se afigura em
condi¢Bes de fornecer resposta adequada a questdo. Para aquele que contempla
apenas a ordenacdo juridica, a norma ‘esta em vigor’ ou ‘estd derrogada’; ndo ha
outra possibilidade. Por outro lado, quem considera, exclusivamente, a realidade
politica e social, ou ndo consegue perceber o problema na sua totalidade, ou sera
levado a ignorar, simplesmente, o significado da ordenagdo juridica.

A despeito de sua evidéncia, esse ponto de partida exige particular realce, uma vez
que 0 pensamento constitucional do passado recente estd marcado pelo isolamento
entre norma e realidade, como se constata tanto no positivismo juridico da Escola
de Paul Laband e Georg Jellinek, quanto no positivismo sociologico de Carl
Schmitt. Os efeitos dessa concep¢do ainda ndo foram superados. A radical
separac¢do, no plano constitucional, entre realidade e norma, entre ser (sein) e dever
ser (sollen) ndo leva a qualquer avanco na nossa indagacdo. Como anteriormente
observado, essa separacdo pode levar a uma confirmacao, confessa ou nao, da tese
que atribui exclusiva forca determinante a relagdes faticas. Eventual énfase numa
ou noutra direcdo leva quase inevitavelmente aos extremos de uma norma despida
de qualquer elemento de realidade ou de uma realidade esvaziada de qualquer
elemento normativo. Faz-se mister encontrar, portanto, um caminho entre o
abandono da normatividade em favor do dominio das relaces faticas, de um lado, e
a normatividade despida de qualquer elemento da realidade, de outro. Essa via
somente poderad ser encontrada se se renunciar a possibilidade de responder as
indagac6es formuladas com base numa rigorosa alternativa.
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A norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situacdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficacia (Geltungsanpruch) ndo pode
ser separada das condicdes histdricas de sua realizacdo, que estdo, de diferentes
formas, numa relagéo de interdependéncia, criando regras proprias que ndo podem
ser desconsideradas. (HESSE, 1991, p. 51)

Disserta Falcdo Maia, que a falta de efetividade dos textos constitucionais, no que concerne a
questdo dos direitos sociais, € um problema ainda muito comum em paises de modernidade tardia,

como o Brasil. E arremata:

A realidade constitucional contemporanea impfe reflexdes que passam
necessariamente pela concretizagdo dos direitos sociais. O desafio atual é garantir a
efetividade de direitos que ndo se contém nos limites da I6gica moderna e liberal
lastreada no individuo e na abstragdo. Numa andlise mais ampla, trata-se de um
desafio a ser vencido a partir de uma perspectiva filos6fica pos-positivista. (MAIA,
2009, p. 01)

No constitucionalismo contemporaneo, ganham cada vez mais destaque as tentativas de

serem colocadas em prética as clausulas sociais, visando uma concretizagdo maior de principios *.

O constitucionalista Barroso (2010) defende a juridicidade no direito constitucional
brasileiro e a substituicdo da linguagem retdrica por um discurso substantivo, objetivo, comprometido
com a realizacdo dos valores e dos direitos contemplados na Constituicdo. Defende o mesmo, in

verbis:

%8 A técnica da ponderagdo — defendida por Ronald Dworkin — tem uma importancia fundamental na discussio
contemporanea. Ela toca varios aspectos centrais dos problemas que tém sido analisados pelos tedricos do
direito na atualidadel. Em que pese ser dirigido a um sistema juridico diverso do nosso — o commow law —, a
teoria de Dworkin tem aplicagdo no Direito Brasileiro, mormente na solucdo de casos que envolvam principios
constitucionais, bem como direitos fundamentais . Na tutela aquiliana dos direitos de personalidade, é comum
a aplicacdo da técnica da ponderagdo para deslinde dos chamados hard cases, porquanto nem sempre as regras
atendem ao caso concreto. Os principios, todavia, permeiam o ordenamento juridico, tém efeitos irradiantes.
Neste ponto especifico — ambito de aplicagdo pratica — € que surge a colisdo de principios fundamentais, que
tem como solugdo a técnica da ponderacdo. A partir de casos concretos que tutelem direitos de personalidade,
envolvendo colisdo de direitos — ou principios — fundamentais, previstos tanto na Constitui¢do Federal, quanto
na legislacdo infraconstitucional.
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Consoante doutrina classica, os atos juridicos em geral, inclusive as normas
juridicas, comportam analise em trés planos distintos: os da sua existéncia, validade
e eficdcia. No periodo imediatamente anterior e ao longo da vigéncia da
Constituicdo de 1988, consolidou-se um quarto plano fundamental de apreciacdo
das normas constitucionais: o da sua efetividade. Efetividade significa a realizacéo
do Direito, a atuacdo pratica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os
valores e interesses por ela tutelados. Simboliza, portanto, a aproximacao, tdo
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social. O
intérprete constitucional deve ter o compromisso com a efetividade da
Constituicdo: entre interpretacdes alternativas e plausiveis, devera prestigiar aquela
que permita a atuacdo da vontade constitucional, evitando, no limite do possivel,
solucBes que se refugiem no argumento da ndo autoaplicabilidade da norma ou na
ocorréncia de omissdo do legislador. (BARROSO, 2010, p. 306)

7

O que se percebe, principalmente na realidade brasileira, é a dificuldade patente na
concretizacédo de referidos direitos, por diversos fatores, que vao desde a falta de vontade politica para
tanto, até a auséncia completa de recursos materiais para 0 bom desenvolvimento e a consecucéo de tal
tarefa. A efetividade dos chamados direitos sociais, principalmente nas denominadas Constitui¢des
Dirigentes, é problema grave a ser enfrentado e vencido pelos Estados que anseiam em continuar

sendo intitulados como Sociais.
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2. DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A PROTEGAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O mundo encontra-se em pleno século XXI, repleto de avancos que fazem o ser humano
surpreender-se e, a0 mesmo tempo, espantar-se com o seu brilhantismo, nas mais variadas areas do

conhecimento.

E € justamente neste extraordinario mundo novo, dotado de indmeras possibilidades e de
incontaveis maravilhas que ainda se vislumbram diversos desrespeitos as garantias minimas de

criancas e adolescentes®. Sobre o assunto, disserta Maria Wilma de Souza Bezerra Leiros (2002):

No inicio do século XXI criancas e adolescentes constituem ainda a maioria das
pessoas que vivem na pobreza em todo mundo. Seus direitos, na forma como foram
estabelecidos, na “Convencao Sobre os Direitos da Crianga”, em 20 de novembro de
1989, sdo violados diariamente em nUmeros de tal magnitude que se torna
impossivel sua quantificagcdo. Porém, a humanidade presenciou avancgos espantosos
e deu passos enormes em favor da crianca e do adolescente, muitos ao longo da
Gltima década, muitos outros no espaco de uma geracdo. Seus direitos foram
reconhecidos; para proteger esses direitos, criaram-se leis e mecanismos para
garantir seu cumprimento.

Entretanto, apesar dos avancos, muitas metas permanecem fora de alcance para
centenas e milhdes de criancas e adolescentes em todo o mundo. Sua vida e seu
futuro estdo ameagados em um mundo marcado por condi¢Oes de pobreza mais
dificeis de dominar. (LEIROS, 2002, p. 21)

Cada vez mais se percebe que para a construcdo de um Estado verdadeiramente Democratico
e de Direito, com suas fungdes assentadas sobre um sustentaculo social, firmado nos alicerces da

verdadeira igualdade® ®

, consubstanciada a partir da Revolucdo Francesa de 1789, é necessario um
olhar atento para os direitos daqueles que irdo, sem nenhum sofismo ou utopia, construir a chamada

sociedade do amanha.

> Para Fabio Luiz Gomes (2009): Os direitos da crianca estdo ainda longe de ser universalmente respeitados e
continua a ndo ser dada resposta as necessidades bésicas de todas as criangas. Dos 2,2 mil milhGes de
criancas existentes no mundo, 86% vivem em paises em desenvolvimento e 95% das criangas que morrem
antes dos cinco anos, que ndo dispdem de acesso ao ensino primario, ou que sao vitimas de trabalhos forcados
ou abusos sexuais vivem também nestes paises. Um terco de todas as criangas sofrem de subnutri¢do durante
0s cinco primeiros anos de vida; muitas criangas vivem em condicOes deploraveis, ndo tém acesso aos
cuidados basicos de saude, sdo obrigadas a efetuar trabalhos forgados e sdo vitimas de trafico de seres
humanos; cerca de 300 000 criancas combatem como criangas-soldados em conflitos armados.

% Disserta 0 insigne José Afonso da Silva (2009, p. 214), que a igualdade constitui o signo fundamental da
democracia.

% para Alvaro dos Santos Maciel (2008) que a igualdade é o tronco, a espinha dorsal de uma sociedade
democrética e social.
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Proteger as criancas e o0s adolescentes de um Estado, entendendo-os como individuos em
formacdo, propiciando a estes todos 0s mecanismos necessarios para 0 seu livre e pleno
desenvolvimento, talvez seja um dos principais desafios a serem enfrentados pelos juristas modernos,
na sua tentativa diuturna de conciliar a ideia de justica com a construcdo formal e material do
Direito.*

No Estado brasileiro, o legislador constituinte originario, na busca constante da prote¢do dos
direitos da crianca e do adolescente®, espargiu por diversos pontos da Carta Cidada de 1988 previsdes
voltadas para a consecucdo de referida finalidade. E no artigo 227, caput, de comentada Lei Maior,
estatuiu, in verbis, abragando a denominada Doutrina da Protecgdo Integral.

Contudo, longo foi o caminho trilhado para que se chegasse a esse nivel de prote¢do no
Estado brasileiro que, mesmo que ainda ndo plenamente efetivado, representa um enorme avango no
que diz respeito a tutela das garantias minimas que devem ser conferidas as criancas e aos
adolescentes.

O objetivo do presente topico reside exatamente em delinear as diversas etapas de evolugdo
para que chegasse a supracitada protecédo integral, demonstrando que esta vai muito mais além do que
uma série de palavras fomentadas por nobres individuos, metamorfoseando-se e se concretizando
como um verdadeiro direito fundamental social, sem o qual ndo se é possivel falar na construcdo de

uma sociedade livre, justa e solidéria.

2.1. Evolucéo Social no Tratamento de Criancas e Adolescentes

O Direito representa a evolugcdo do organograma social, trazendo para o mundo da

normatividade todas as mudancas que ja se encontram faticamente delineadas no seio das sociedades.

%2 Moacyr Pereira Mendes (2008), ao dissertar sobre a condicdo peculiar de desenvolvimento da crianca e do
adolescente, assevera: A condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento implica, primeiramente, o
reconhecimento de que a crianga e o adolescente ndo conhecem inteiramente os seus direitos, ndo tém
condicbes de defendé-los e fazé-los valer de modo pleno, ndo sendo ainda capazes, principalmente as
criancas, de suprir, por si mesmas, as suas necessidades basicas. A afirmacéo da crianca e do adolescente
como “pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento” ndo pode ser definida apenas a partir do que a
crianca ndo sabe, ndo tem condicdes e nao é capaz. Cada fase do desenvolvimento deve ser reconhecida como
revestida de singularidade e de completude relativa, ou seja, a crianca e o adolescente ndo sdo seres
inacabados, a caminho de uma plenitude a ser consumada na idade adulta, enquanto portadora de
responsabilidades pessoais, civicas e produtivas plenas. Cada etapa é, a sua maneira, um periodo de plenitude
que deve ser compreendida e acatada pelo mundo adulto, ou seja, pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

% Dispde o artigo 2°, da lei de n° 8.069, datada de 13 de julho de 1990, também conhecida como Estatuto da
Crianca e do Adolescente: “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”
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Por este motivo é que, para que se alcance um bom entendimento no assunto que sera
apresentado no presente capitulo, necesséria se faz a analise, mesmo que de maneira rapida e objetiva,
sobre a forma com que criangas e adolescentes foram tratados no decorrer de alguns momentos

histéricos importantes para o desenvolvimento e a construcdo da sociedade humana.

Na Idade Média, as fases do desenvolvimento humano eram concebidas de acordo com sua
biologia. Geralmente, a partir dos sete anos de idade, quando a crianga j& podia dispensar a ajuda de
sua méde, contando com determinada independéncia fisica e psiquica (leia-se, para os padrdes da
época) esta passava a ser considerada como um adulto pequeno, com uma grande carga de
responsabilidade.®*

Nas palavras de Leiros (2002):

Na Idade Média a duragdo da infancia era reduzida. Ao apresentar uma certa
“independéncia” fisica, a crianca logo era inserida no mundo dos adultos, ou seja,
quando eram consideradas capazes de dispensar a ajuda das maes ou das amas,
misturavam-se com o0s adultos. Transformava-se em homem jovem, sem passar
pelas etapas da infancia, que talvez fossem praticadas antes da Idade Média e que se
tornaram aspectos essenciais das sociedades atuais. A socializa¢do da crianca ndo
era controlada pela familia. A educacdo era garantida pela aprendizagem, uma vez
que, seu processo de aprendizagem dava-se através de realizagdo de tarefas com
adultos. A presenga da crianga na familia era muito insignificante. As
demonstracdes de carinho davam-se enquanto era uma criancinha em seus primeiros
anos de vida, sendo facilmente substituida caso viesse a 6bito, por outra. (LEIROS,
2002, p. 35)

Como toda alteracdo social, a aprendizagem demonstra-se como de vital importancia para a
melhoria nas condigdes de tratamento dos infantes. Com o desenvolvimento das institui¢des de ensino-
aprendizagem, a crianca encontra um lugar em que nao é tratada como um pequeno adulto, mas em
que comeca a ser vislumbrada a sua condi¢do peculiar de individuo em desenvolvimento. Surge, por
assim dizer, o sentimento de afeicdo pelos infantes, momento no qual as familias passam a se

organizar em torno das criancas, e nao apesar delas. Sobre o tema, disserta Uchoa (2003):

% Nos dizeres de Marcelo Uchoa (2009): Essa infancia muito curta fazia com que as criancas ao completarem
cinco ou sete anos ja ingressassem no mundo dos adultos sem absolutamente nenhuma transicdo. Ela era
considerada um adulto em pequeno tamanho, pois executava as mesmas atividades dos mais velhos. Era como
se a crianga pequena ndo existisse. A infancia, nesta época, era vista como um estado de transi¢éo para a vida
adulta. O individuo s6 passava a existir quando podia se misturar e participar da vida adulta. N&o se
dispensava um tratamento especial para as criancas, 0 que tornava sua sobrevivéncia dificil. Segundo
Moliére, grande génio do teatro, contemporaneo daquela época, a crianga muito pequena, demasiado fragil
ainda para se misturar a vida dos adultos, “ndo contava”, porque podia desaparecer. A morte de criancas era
encarada com naturalidade. “perdi dois filhos pequenos, ndo sem tristeza, mais sem desespero”, afirmava
Montaigne.
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O segundo sentimento da infancia a surgir e desenvolver-se foi a tomada de
consciéncia da inocéncia e da fraqueza da infancia. Este veio de uma fonte exterior a
familia. Foram os eclesiasticos, 0s homens da lei e os moralistas do século XVII que
primeiro deram-se conta da necessidade de uma atencdo especial a infancia. Eles
recusavam-se a considerar as criancas como brinquedos encantadores. Viam nelas,
frageis criaturas de Deus que era preciso a0 mesmo tempo preservar e disciplinar.
Esse sentimento depois passa para a familia. (UCHOA, 2003, p. 48)

No que se refere a adolescéncia, pertinentes sdo os ensinamentos de Leiros (2002):

Juventude significava forca da idade, pois até o século XVII, a adolescéncia foi
confundida com infancia, ndo havendo lugar para a adolescéncia; ndo havia
limitacdo da infancia pela puberdade; so se saia da infancia ao sair da dependéncia.
A familia cumpria uma funcéo, assegurava a transmissdo da vida, dos bens e dos
nomes, mas ndo penetrava na questdo da sensibilidade, e a aprendizagem afastava os
lacos afetivos entre pais e filhos. (LEIROS, 2002, p. 54)

A ldade Moderna carrega consigo a superacdo gradual de alguns conceitos e
comportamentos perpetrados durante a ldade Média. Aumenta o nivel de preocupacdo para com as
criancas e os adolescentes, percebendo a sociedade, de maneira gradativa, a importancia de se bem

educé-los, para a constru¢do de um futuro melhor.%®

Com o advento da Idade Contemporanea a importancia conferida as criancas e aos
adolescentes e as maneiras de se bem cria-los e educa-los aumenta em niveis exponenciais, sendo que
a busca para a melhoria de suas condicGes de existéncia passa a ser palavra de ordem no

desenvolvimento das sociedades atuais, com absoluta prioridade.

% Sobre 0 assunto, escreve Josiane Rose Petry Veronese: Cada vez mais a educacéo tornava-se indispensavel &
vida moderna, impulsionando o combate as idéias absolutistas impostas pelo regime monarquico. A cultura e
a filosofia de um modo geral conquistavam espacos na sociedade antropocentrista, que nomeava a razao um
guia da sabedoria. A prova disso foi a ocorréncia de indmeros movimentos sociais, como por exemplo, o
Renascimento, a Reforma Protestante, entre outros. Portanto, é na educagdo que os modernistas irdo
fortalecer a sua participacdo social e derrubar o poder ditador imposto, e, sobretudo construir um novo
cidadao a partir do processo educacional infantil. Marshall, citado por Veronese, sintetiza esta realidade: “A
educacdo das criancas esta diretamente relacionada com a cidadania, e, quando o Estado garante que todas
as criangas serdo educadas, este tem em mente, sem sombra de divida, as exigéncias e a natureza da
cidadania. Esta tentando estimular o desenvolvimento de cidaddos em formacdo. O direito a educacdo é um
direito social de cidadania genuino porque o objetivo da educacdo durante a infancia € moldar o adulto em
perspectiva.”’
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2.2. Evolucdo dos Direitos Conferidos as Criangas e aos Adolescentes

2.2.1. Panorama Mundial

Realizadas breves consideracdes sobre a evolucdo no tratamento conferido a criangas e
adolescentes em determinados periodos da histéria humana e tendo em mente, como colocado alhures,
que toda evolugdo social representa uma evolucdo nas lides juridicas, o capitulo que ora se elabora
passa a analisar a evolugdo legislativa mundial e brasileira no que se refere aos direitos e, consequente,

a protecdo dispensada aqueles.

Como bem assevera Paulo Afonso Garrido de Paula (2002), os sistemas legislativos
internacionais de protecdo da infancia e da juventude podem ser divididos, por praticidade didatica,
em dois: sistemas gerais, onde podem ser elencadas as declara¢6es internacionais de direitos humanos
que abordam, de maneira genérica, sobre os direitos da infancia e da juventude; e os sistemas

especificos que abordam, especificamente, sobre os assuntos concernentes a infancia e a juventude.

O primeiro movimento internacional que mostrou preocupacdo com os direitos inerentes a
crianga e ao adolescente foi perpetrado pelo Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) que, logo
apos o término da Primeira Grande Guerra, manifestou-se com a intengdo de estabelecer determinadas
regras para o ingresso dos jovens no mercado de trabalho, notadamente no que se referia a idade

necessaria para o0 ingresso neste.

No ano de 1924 foi elaborada a primeira declaracdo internacional que discorria,
especificamente, sobre a crianca. A Carta da Liga sobre as Criancas, aprovada pela Sociedade das
NacOes Unidas, também conhecida como Declaracdo de Genebra, apesar de demonstrar uma
preocupacdo marcante com o direito dos individuos em desenvolvimento, ndo conseguiu o alcance

desejado, ja que a prépria Sociedade das Nacgdes Unidas, que a aprovou, revestiu-se de insucesso.

E somente com a importante Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, que foi reconhecido, de maneira
universal, que a crianca deve ser objeto de cuidados e atencGes de carater especialissimo. O item 2, do

artigo XXV de supracitado documento historico assevera, in verbis:

Art. XXV.

()
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2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas
as criancas nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozardo da mesma protecdo
social.

Em 20 de novembro de 1959 é adotada pela Assembléia das Nac¢BGes Unidas a chamada
Declaracdo dos Direitos da Crianga, que segue as mesmas diretrizes da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, concedendo protecdo integral a infancia, mas com a felicidade de ser um

documento que abrange uma larga parcela de assuntos relativos a essa.®®

No ano de 1966 é elaborado o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos®’, gue

reconhece ampla gama de protecéo a crianga, dissertando, em seu artigo 24, in verbis:

Art. 24,

1. Toda crianca tera direito, sem discriminagdo alguma por motivo de cor, sexo,
lingua, religido, origem nacional ou social, situacdo econémica ou nascimento, as
medidas de protecéo que a sua condi¢do de menor requer por parte de sua familia, da
sociedade e do Estado.

2. Toda crianga deveré ser registrada imediatamente apds seu nascimento e devera
receber um nome.

3. Toda crianca ter4 o direito de adquirir uma nacionalidade.®®

% para Nilton Kasctin dos Santos, o corpo do texto da Declaracéo dos Direitos da Crianca incorpora os seguintes
principios:
a) protecdo especial para o desenvolvimento fisico, mental e espiritual da crianca;
b) direito a0 nome e a nacionalidade;
c) direito a alimentacdo, moradia e assisténcia médica adequadas para a crianga e a mae;
d) direito a educacdo e a cuidados especiais para a crianga fisica ou mentalmente deficiente;
e) direito a convivéncia em ambiente de afeto e seguranca material e espiritual;
f) direito a educacdo gratuita e ao lazer;
g) direito a prioridade de socorro e protecéo;
h) direito a protecédo contra o abandono e a exploragédo no trabalho;
i) direito a protecdo contra atos de discriminacdo de qualquer natureza.
Assevera ainda que: Constituido tecnicamente de principios e ndo de obrigacdes para os Estados signatarios, o
texto da Declaracdo dos Direitos da Crianca sugere, a exemplo da
Declaracao dos direitos do Homem, a discussdo doutrinaria ja conhecida sobre a
sua utilidade eficacial. Todavia, entre n6s isso ja ndo causa preocupacao, haja
vista que o contedldo dos Documentos em andlise estd inteiramente incorporado
aos textos da Constituicdo Federal e das leis, mormente o Estatuto da Crianca e
do Adolescente.
¢7 Interessante observar, a titulo de complementacio de informagdo, que referido pacto traz, em seu artigo 10,
item 2, letra b, uma garantia processual dirigida as assim denominadas pessoas jovens, preconizando que estas
deverdo ser, quando processadas, separadas das adultas e julgadas o mais rapido possivel. Para a Organizacgéo
das NacGes Unidas (ONU), é considerada jovem a pessoa entre 15 (quinze) e 24 (vinte e quatro) anos.
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
http://www.rolim.com.br/2002/ pdfs/067.pdf.

68
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Em 20 de novembro do ano de 1989 é aprovada pela Assembléia Geral das Nag¢6es Unidas a
Convencdo sobre os Direitos da Crianca, que se transforma no primeiro instrumento de protecdo de
direitos humanos destinado tanto a criancas, como a adolescentes. Referido documento internacional é

0 que apresenta maior nimero de ratificacdes até a presente data, dentre eles o Brasil.

2.2.2. A Evolugao no Brasil

O Estado brasileiro, atualmente, tanto em sede constitucional, como na seara
infraconstitucional, adota a doutrina da protecdo integral dos direitos da crianga e do adolescente.
Contudo, como ja colocado na introducdo do presente capitulo, longo foi o caminho percorrido para
que se chegasse até este ponto.

Primeiramente, como em toda a histéria das legislacbes dos demais Estados mundiais, ainda
em sede de Brasil-colonia, tem-se a completa indiferenca do Estado tupiniquim para com as questfes

atinentes a crianca e ao adolescente.

Apos esta fase de completa indiferenga, encontra-se 0 momento conhecido como o da mera
imputacdo criminal, que apenas enxerga criangas e adolescentes no momento da pratica de crimes.
Comentado momento esta consubstanciado no Cédigo Criminal do Império, datado de 1830 e no
Cadigo Penal de 1890. (PAULA, 2002)

No dia 12 de outubro de ano de 1927 é elaborado o Decreto n. 17.943-A, conhecido como
Codigo Mello Mattos, em homenagem ao jurista José Candido de Albuquerque Mello Mattos, que nédo
era apenas 0 seu idealizador, mas foi também o primeiro juiz de Menores do Brasil. Para Mauricio

Maia de Azevedo:

Embora elaborado exclusivamente para o controle da infancia abandonada e dos
delinquentes de ambos o0s sexos, menores de 18 anos (art.1°), o Codigo Mello
Mattos seria, apesar disto, o primeiro diploma legal a dar um tratamento mais
sistemético e humanizador a crianga e ao adolescente, consolidando normas esparsas
anteriores e prevendo, pela primeira vez, a intervencdo estatal nesta delicada seara
social.

()

A doutrina subjacente ao Cdédigo Mello Mattos (CMM) era a de manter a ordem
social. As criangas com familia ndo eram objeto do Direito; ja as criancas pobres,
abandonadas ou delinquentes, em situacdo irregular — e apenas aquelas que
estivessem em situacdo irregular-, passariam a sé-lo. (AZEVEDO, 2003, p. 03 e 06)
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Em 10 de outubro de 1979 entra em vigor o diploma legal de n. 6.697, denominado Codigo

de Menores, abracando a teoria da situacdo irregular, bem como a definindo em seu artigo 2° que, in

verbis, preconizava:

Art. 2°, Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacéo irregular o menor:

| - privado de condicGes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel,

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

111 - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragdo em atividade contréria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria;

VI - autor de infracdo penal.

Pardgrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae,
exerce, a qualquer titulo, vigilancia, dire¢do ou educacdo de menor, ou
voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato
judicial.

O sistema de protecdo adotado desde a legislagdo de Mello Mattos era de cunho

extremamente assistencialista, s tutelando os direitos dos assim chamados menores quando estes se

encontrassem na denominada situagdo irregular, de carater eminentemente preconceituoso ja que,

dados os seus termos, toda crianga e adolescente em situacdo econdmica de pobreza seria considerada

como se em situagdo irregular estivesse.

N&o se buscavam mecanismos de promocdo da infancia e juventude, mas tdo somente

instrumentos de autopreservagdo do Estado contra aqueles menores que eram considerados como se

indesejados o fossem. Carla Carvalho Leite assim discorre sobre o tema:

A partir de uma anélise sistematica do Cddigo de Menores de 1979 e das
circunstancias expostas, podem-se extrair as seguintes conclusdes quanto a atuagdo
do Poder Estatal sobre a infancia e a juventude sob a incidéncia da Doutrina da
Situagao Irregular: (i) uma vez constatada a “situagdo irregular”, o “menor” passava
a ser objeto de tutela do Estado; e (ii) basicamente, toda e qualquer crianca ou
adolescente pobre era considerado “menor em situagdo irregular”, legitimando-se a
intervencdo do Estado, através da acdo direta do Juiz de Menores e da inclusdo do
“menor” no sistema de assisténcia adotado pela Politica Nacional do Bem-Estar do
Menor. (LEITE, 2005, p. 14)
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Para Josiane Rose Petry Veronese (1999):

(...) o modelo juridico menorista, representado pelo bindmio ‘Cédigo de
Menores/Doutrina Juridica da Situacdo Irregular’, ndo era apenas uma forma de
controle individualizado dos menores irregulares. Era também uma forma de se
projetar o controle social numa perspectiva de classe. A partir do padrdo de
organiza¢do da familia burguesa, como ‘célula mater da nagdo brasileira’, impunha-
se tracar o destino, estabelecer os valores morais, o perfil das relagBes inter-
familiares, a légica dos comportamentos, a serem adotados pelos setores populares.
Este era o caminho disponivel & sua redencdo das familias pobres, sob pena de
serem contra elas movidas as engrenagens do Sistema legal menorista.
(VERONESE, 1999, p. 33)

Sem menosprezar todo 0 avango apresentado ao Estado brasileiro pelo Cédigo de Menores
de 1979, baseado no Codigo Mello Mattos de 1927, foi ficando cada vez mais patente que o
tratamento conferido & crianca e ao adolescente precisava ser modificado e, acima de tudo,
modernizado. Salutar modernizacdo vem com a Carta Politica de 1988 e com a Lei de n. 8.069/90,

adotando a doutrina da protecdo integral da crianca e do Adolescente.

Embora Constitui¢des anteriores (nomeadamente a contar da Carta de 1934) viessem fazendo
esparsas alusdes aos interesses das populacfes etarias mais jovens, coube ao Magno Texto de 1988,
pela vez primeira, destinar privilegiado espaco para consagrar direitos minimos concernentes a
criangas e adolescentes (Capitulo VII, do Titulo VIII), constituindo-se o caput do artigo 227 na pedra
de toque desse festejado avanco, lendo-se ali: "E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a alimentacdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,

violéncia, crueldade e opressao".

E consenso dentre os estudiosos que aludida formula constitucional promove a plena
incorporacdo da superior principiologia da protecdo integral, em conformidade com os preceitos da
Convencéo Sobre os Direitos da Crianca . Ou seja, as hormas constitucionais referentes a crianca e ao

adolescente estdo impregnadas dos principios internacionais dos direitos humanos.

O caput do artigo 227 introduz na Constituicdo brasileira o enfoque e a substancia basica da
Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca, texto cujo projeto ja era conhecido no Brasil quando

da elaboracéo da Carta Constitucional. Assim, em 5 de outubro de 1988, o Brasil incorpora em sua
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Carta Magna os elementos essenciais de uma Convencao Internacional, que sé seria aprovada em 20
de novembro de 1989. Isto ocorreu basicamente em razdo da forca, da habilidade, da resolucéo e do

compromisso do movimento social que se forjou em torno dos direitos da crianca e do adolescente.

Postos em cotejo o antecedente Codigo de Menores de 1979 e o vigente Estatuto da Crianca e
do Adolescente, este supera aquele, sobretudo ao acenar com uma proposta de universalizacdo no
atendimento dos interesses de todas as criangas e adolescentes, ao passo que a revogada lei menorista
tinha por alvo uma populacdo bem mais restrita, composta pelos entdo adjetivados "menores”, desde
que se achassem em situacdo irregular, o que decorria, sobretudo, da caréncia material de seus
responsaveis, sem que em tais hipOteses se apontasse com mecanismos aptos a superar,
concomitantemente, as dificuldades da respectiva entidade familiar. Noutras palavras, na visdo do

sepultado diploma menorista de 1979 a sorte da familia desestabilizada ndo interessava ao Estado.

Contudo, em salutar sentido evolutivo rumou o ECA, assegurando o primado da dignidade
humana da crianca e do adolescente tanto quanto de sua célula familiar, ao prescrever, no artigo 23,
verdadeira regra de ouro, segundo a qual "A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui
motivo suficiente para a perda ou a suspensao do patrio poder", adicionando seu paragrafo Gnico que,
"N&o existindo outro motivo, que por si sO autorize a decretacdo da medida, a crianca ou o adolescente
serd mantido em sua familia de origem, a qual deverad obrigatoriamente ser incluida em programas
oficiais de auxilio”. Lembre-se, por oportuno, que ja a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
(ONU/1948) fazia proclamar que "A familia é o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem

direito a protecdo da sociedade e do Estado" (Art. XVI, 3).

Como ja salientado, uma correta percep¢do do fendbmeno da protegdo integral passa, antes de
nada, pela identificacdo histérica de sua génese, brotada do consenso dos povos civilizados quanto a
necessidade de priorizar o resguardo de basicos cuidados em favor da infancia, em qualquer territdrio

e mesmo consideradas as inegéaveis peculiaridades étnico-culturais de cada nacionalidade.

Por isso, sob esse prisma, cabe endossar o posicionamento de PIOVESAN (2002, p. 161),
explicita partidaria da concepcdo universalista dos direitos humanos, ao enfatizar que "a intervencao
da comunidade internacional ha de ser aceita, subsidiariamente, em face da emergéncia de uma cultura

global que objetiva fixar padrées minimos de protecdo aos direitos humanos".

Nesse mesmo vetor, CELSO LAFER, reportando-se a Declaracdo e Programa de Acdo de
Viena (DPAV), emanada da Segunda Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, ocorrida em
1993, dela destaca "o reconhecimento da universalidade dos direitos humanos e da legitimidade da
preocupacdo internacional com sua observancia”, embora aceitando a existéncia de "dispositivos que

reconhecem a pluralidade cultural, a importancia das particularidades nacionais e regionais e os fatores
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historicos e religiosos". Entretanto, conclui LAFER, "o carater universal dos direitos humanos acha-se

consagrado no documento, de modo inequivoco” (2006, p. 167)

Contemporaneamente, alids, conta-se com um largo aparato normativo internacional,
habilitado a atender as variadas de demandas da infanto-adolescéncia, em qualquer dos Estados-partes
subscritores ( CURY, GARRIDO e MARCURA, 2010, p.19), observam que "a doutrina da protecdo
integral inspira-se na normativa internacional, materializada em tratados e convencdes, especialmente
0s seguintes documentos: a) Convencdo das Nagbes Unidas Sobre os Direitos da Crianca; b) Regras
Minimas das NagOes Unidas para Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude (Regras de
Beijing); ¢) Regras Minimas das Na¢6es Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade; e

d) Diretrizes das Na¢6es Unidas para a Prevencdo da Delingiiéncia Juvenil (Diretrizes de Riad)".

Fixada, pois, a preponderante marca universalista no trato dos interesses da infancia (em
contraposicao a tese relativista, que procura dar relevo a fatores ligados a regionalismos culturais),
necessario se faz, de seguida, enveredar por uma breve abordagem do contetdo da vitoriosa doutrina
da protec&o integral.

Diferentemente do que sucedeu com a linguagem empregada pelo legislador estatutista, que de
modo expresso proclama que o ECA "dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente” (cf.
art. 1° da L. 8.069/90), o constituinte brasileiro de 1988 n&o chegou a se apropriar explicitamente
dessa nomenclatura (art. 227 da CF), sem que se possa, com isso, pér em duvida sua desassombrada
opcao pela multicitada proposta integralista, que implicou, desde logo, na simultdnea convocacéo da
familia, da sociedade e do Estado para, conjugadamente, desincumbirem-se do grande
empreendimento consistente na concretizacdo dos direitos conferidos a criancas e adolescentes (de sua

vida intra-uterina a fase do jovem adulto), em regime de absoluta prioridade.

Al, portanto, pde-se a vista grandes diferenciais estabelecidos pela concepcéo integral, que,
numa dimensdo subjetiva, elege como alvo destinatario o pablico infanto-juvenil, nele reconhecendo
um nicho composto de ‘sujeitos titulares de direitos’, alguns destes direitos sendo comuns a todas as
pessoas, enquanto outros, proprios da peculiar condi¢do de desenvolvimento vivenciada por criancas e
adolescentes. J& numa dimens&o objetiva, ao conclamar a co-atuacéo das entidades familia-sociedade-
Estado, faz descortinar a percepcdo de que todos os esfor¢os devem ser empregados em busca da
realizacdo do denominado ‘superior interesse’ daqueles sujeitos presumidamente mais frageis e, por
isso mesmo, incapacitados de, por suas proprias forcas, sorverem dos direitos positivados em seu

favor.

Nesse passo, assoma de grande utilidade o esclarecedor apontamento tecido por Vellozo

Machado (2001) ao considerar que:
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Nem a Constituicdo Federal, nem o Estatuto da Crianca e do Adolescente utilizaram
as expressdes ‘superior interesse, melhor interesse ou maior interesse’, no entanto o
Direito Brasileiro assimilou-as quando adotou a Doutrina da Protecdo Integral
estabelecida na Convencdo Sobre os Direitos da Crianca. Este compromisso
internacional, por sua vez, dispde expressamente do ‘superior interesse’ e tal
principio ingressou no sistema juridico brasileiro através da sua ratificacdo pelo
Brasil com o Decreto 99.710/90. (VELLOZO MACHADO, 2001, p. 131)

Nesse mesmo trabalho académico, acrescenta seu autor que:

Em todas as esferas, sejam administrativas ou judiciais, ndo se ignorara tais sujeitos
de direitos, propiciando-lhes acesso a todas as situagBes que atinjam, afetem seus
interesses, decorrendo, dessa perspectiva dilatada, que nenhum setor do Direito
podera recusar 0 exame, objetivamente, do superior interesse da crianga, caso essa
possa ser atingida pelos efeitos do exercicio de suas regras e principios, ainda que
apenas mediatamente. (VELLOZO MACHADO, 2001, p.138)

Tem-se, entdo, que, sob o signo da integral protecdo, criangas e jovens sdo guindados a
condicdo de reais cidaddos e senhores de dignidade, ndo mais visualizados como simples sujeitos
passivos (objetos) da intervencdo da familia, da sociedade e do Estado. O reconhecimento, em
acréscimo, de que se encontram em peculiar condi¢do de desenvolvimento, dado o ndo atingimento de
sua maturidade fisico-psiquica, é o fator que reivindica e legitima o chamamento daquelas trés
entidades constitucionalmente afetadas para essa tarefa substitutiva, de natureza transitéria mas
permanentemente prioritaria, enquanto perdurem os fatores incapacitantes das referidas criancas e

adolescentes.

Apropriadas, nessa quadra, as palavras de Costa (2010), textualmente:

De fato a concepcdo sustentadora do Estatuto é a chamada Doutrina da Protecdo
Integral, defendida pela ONU com base na Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianca. Esta doutrina afirma o valor intrinseco da crianca como ser humano; a
necessidade de especial respeito a sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento; o
valor prospectivo da infancia e da juventude, como portadoras da continuidade do
seu povo, da familia e da espécie humana e o reconhecimento de sua
vulnerabilidade, o que torna as criancas e os adolescentes merecedores de protecdo
integral por parte da familia, da sociedade e do Estado, o qual devera atuar através
de politicas especificas para o atendimento, a promocdo e a defesa de seus
direitos. (COSTA, 2010, p.21)

J& no sentir de Cury, Garrido e Marcura (2010):
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A protecdo integral tem como fundamento a concep¢do de que criangas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao Estado.
Rompe com a idéia de que sejam simples objetos de intervencdo no mundo adulto,
colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como
de direitos especiais decorrentes da condicdo peculiar de pessoas em processo de
desenvolvimento. (CURY, GARRIDO e MARCURA, 2010, p. 19)

Destarte, o Estatuto cria condigdes legais para que se desencadeie uma verdadeira revolugao,
tanto na formulagdo das politicas publicas para a infancia e a juventude, como na estrutura e
funcionamento dos organismos que atuam na area, inaugurando uma nova etapa no Direito brasileiro

ao adotar a doutrina da prote¢éo integral da crianga e do adolescente.

Desse antevisto panorama, conclui-se que o ordenamento brasileiro se encontra em perfeita
sintonia formal com os parametros internacionalmente fixados para o trato das questdes infanto-
juvenis, inexistindo, em conseqiiéncia, sequer a necessidade de questionamentos em torno da
supremacia da Convencdo de 1989 sobre a legislagdo patria, ja que, repita-se, acha-se esta uUltima
afinada com o arquétipo convencional. Nasce dai, porém, a indagacao consistente em saber se o leque
de promessas indicadas nos prefalados corpos normativos, nacional e internacional, vem se
transformando, ou ndo, em realidade concreta em beneficio de seus destinatarios. Em sendo negativa a
resposta, importa investigar que mecanismos haveriam, internos e/ou externos, habeis ao efetivo

cumprimento dessas mesmas promessas.

2.3. A Doutrina da Protecao Integral e seu Carater de Direito Fundamental Social

2.3.1. Desenvolvimento no Brasil

André Viana Custodio (2008) descreve que, j& a época do | Congresso Ibero-Americano de
Juizes de Menores, realizado na Nicardgua, no ano de 1979, j& poderiam ser reconhecidas trés escolas

concernentes aos direitos da crianca e do adolescente, a saber:

a) 1%escola: Doutrina da protecdo integral — partindo dos direitos das criancas, reconhecidos pela

ONU, a lei asseguraria a satisfacdo de todas as necessidades das pessoas de menor idade, nos



103

seus aspectos gerais, incluindo-se 0s pertinentes a salde, educagdo, recreagdo,
profissionalizacdo, etc.

b) 22 escola: Doutrina do Direito Penal do Menor — somente a partir do momento em que o
menor pratique ato de delinquéncia interessa ao direito.

c) 32 escola: Doutrina intermédia da situacdo irregular — 0s menores sdo sujeitos de direito

guando se encontrarem em estado de patologia social, definida legalmente.

O Brasil, durante um largo periodo, adota a doutrina intermédia da situagdo irregular, como
ja comentado anteriormente. E apenas com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988 que o
Estado brasileiro passa a reconhecer a doutrina da protegéo integral para a protecdo dos direitos da
crianca e do adolescente.

Note-se que a adocdo da protecdo integral pelo Estado brasileiro nada mais é do que o
resultado de um borbulhar democratico pelo qual atravessava o pais na década de 1980, sequioso por
se libertar das garras de um autoritarismo nefasto, almejando conquistar um desenvolvimento pleno no

que se referia a conquista de seus direitos fundamentais mais basicos.

Tal desejo de desenvolvimento que, como colocado no paragrafo anterior, manifestava-se em
todos os seguimentos sociais, era também extravasado para a area da infancia e juventude, que ndo
mais poderia ser objeto do Estado apenas quando se encontrasse em situacdo irregular, mas deveria

possuir desse todas as garantias necessarias para o seu livre e pleno amadurecimento.

A mudanca de paradigmas efetuada pela adogdo constitucional da doutrina da protecdo
integral j& de h& muito habitava a sociedade brasileira, bem antes de sua consagragdo no texto maior

da legislagdo patria. Nos dizeres de Mério Luiz Ramidoff (2007):

Em que pese o fato de se ter politicamente adotado na Constituicdo da Republica de
1988 a doutrina da protecdo integral antes mesmo da oficializagcdo do conjunto de
instrumentos legislativos internacionais — e dentre eles, em particular, a Convengéo
Internacional dos Direitos Humanos da Crianca que é do ano de 1989 — percebe-se
que intenso movimento popular brasileiro ja havia ensejado (re)alinhamento
democrético interno com as diversas dimensdes humanitarias dos direitos mais
comezinhos aquelas pessoas que se encontrassem na condicdo peculiar de
desenvolvimento da personalidade. (RAMIDOFF, 2007, p. 21)

Custodio (2008) disserta que:
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A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil e suas respectivas garantias
democraticas constituiram a base fundamental do Direito da Crianca e do
Adolescente interrelacionado os principios e diretrizes da teoria da protecdo integral,
que por consequéncia provocou um reordenamento juridico, politico e institucional
sobre todos planos, programas, projetos acoes e atitudes por parte do Estado, em
estreita colaboragdo com a sociedade civil, nos quais os reflexos se (re)produzem
sobre o contexto socio-historico brasileiro. (CUSTODIO, 2008, p.27)

Como parte fundamental desde reordenamento juridico surge, em 13 de julho de 1990, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente que, logo em seu artigo 1°, estatui, in verbis:

Para Antonio Carlos Gomes da Costa (1992):

De fato a concepgdo sustentadora do Estatuto é a chamada Doutrina da Protecéo
Integral defendida pela ONU com base na Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianca. Esta doutrina afirma o valor intrinseco da crianca como ser humano; a
necessidade de especial respeito a sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento; o
valor prospectivo da infancia e da juventude, como portadora da continuidade do seu
povo e da espécie e o reconhecimento da sua vulnerabilidade o que torna as criancas
e adolescentes merecedores de protecdo integral por parte da familia, da sociedade e
do Estado, o qual devera atuar através de politicas especificas para promogdo e
defesa de seus direitos. (COSTA, 1992, p. 19)

Outra base que sustenta a nova doutrina da protecdo integral é a compreensdo de que
criancas e adolescentes estdo em peculiar condicdo de pessoas humanas em desenvolvimento,
encontram-se em situacdo especial e de maior vulnerabilidade, ainda n&o desenvolveram
completamente sua personalidade, o que enseja um regime especial de salvaguarda, o que Ihes permite

construir suas potencialidades humanas em plenitude.

Neste sentido, afirma Machado (2003) que o direito peculiar de criancas e adolescentes
desenvolver sua personalidade humana adulta integra os direitos da personalidade e é relevante tal
nog&o por estar ligada estruturalmente a distingdo que os direitos da criangas e adolescentes recebem

do texto constitucional.

[...] sustento, pode-se afirmar, ao menos sob uma oOtica principiolégica ou
conceitual, que a possibilidade de formar a personalidade humana adulta — que é
exatamente o que estdo “fazendo” criangas e adolescentes pelo simples fato de
crescerem até a condicdo adulta — ha de ser reconhecida como direito fundamental
do ser humano, porque sem ela nem poderiam ser 0s demais direitos da
personalidade adulta, ou a prépria personalidade adulta. (MACHADO, 2003, p.
110).
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Entretanto, frisa a autora, que a personalidade infanto-juvenil ndo € valorizada somente
como meio de o ser humano atingir a personalidade adulta, isto seria um equivoco, uma vez que a vida
humana tem dignidade em si mesma, em todos os momentos da vida, seja no mais fragil, como no
momento em que 0 recém-nascido respira, seja no momento de &pice do potencial de criagcdo
intelectual de um ser humano. Assim, o que gera e justifica a positivacdo da protecdo especial as
criancas e adolescentes ndo é meramente a sua condicéo de seres diversos dos adultos, mas soma-se a
isto a maior vulnerabilidade destes em relagédo aos seres humanos adultos, bem como a forga potencial

que a infancia e juventude representam a sociedade. (MACHADO, 2003).

Ocorre que a efetivacdo dos direitos fundamentais de cidadania pressupde a cria¢do de um
Sistema de Garantia de Direitos, que atue na perspectiva da promocéo, da defesa e do controle. Este
direito deve ser produzido na sociedade, onde se experimenta um intenso processo de correlacGes de
forcas, considerando a historica postura de negligéncia e arbitrariedade com criangas e adolescentes no

Brasil.

2.3.2. Protecdo integral como Direito Fundamental Social

Pontofinalizando, cabe ainda ressaltar que a protecdo integral da crianca e do adolescente
encontra seu coroléario no rol dos direitos fundamentais sociais, devendo ser garantida e efetivada

como objetivo primordial do Estado.

Como colocado alhures, no que se refere aos direitos sociais, orienta Lufio (2005) que estes
formam, junto com as liberdades publicas, o eixo em torno do qual gira o sistema dos direitos
fundamentais, possuindo, como finalidade primordial, a garantia, fornecida aos individuos e aos

grupos sociais, de participacdo na vida politica, econdmica, cultural e social.

Em Sarlet (2009) encontra-se que os direitos sociais representam uma densificagdo do
principio da justica social, correspondendo, invariavelmente, a reivindicacBes das classes menos
favorecidas, constituindo-se como uma exigéncia e concretizacdo do principio da dignidade da pessoa

humana.

Assevera Silva (2009) que os direitos sociais predispostos na Carta Maior de 1988 passaram
a ser entendidos como uma dimensdo especifica dos direitos fundamentais, na medida em que
pretendem fornecer os recursos faticos para uma efetiva fruicdo das liberdades, de tal sorte que tém
por objetivo (na condicdo de direitos prestacionais) a garantia de uma igualdade e liberdade real, que

apenas pode ser alcancada pela compensacdo das desigualdades sociais.
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E é em Ghisi (2009) que se encontra a pedra de torque no que se refere a colocacdo da
doutrina da protecdo integral como direito social, ao asseverar festejado autor que os direitos
fundamentais sociais com fungdo objetiva encontram-se no artigo 6°, que dispde sobre o direito a
educacdo, a saude, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecéo a

maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados.

A Doutrina da Protecdo Integral instaurou um sistema especial de protecdo, delineando
direitos nos artigos 227 e 228 da Constituicdo brasileira, tornando criancas e adolescentes sujeitos dos
direitos fundamentais atribuidos a todos os cidad&os e ainda titulares de direitos especiais, com base na

sua peculiar condicéo de pessoa em desenvolvimento.

Machado (2003) afirma serem os direitos elencados no caput do artigo 227 e 228 da CF/88
também direitos fundamentais da pessoa humana, pois o direito a vida, a liberdade, a igualdade
mencionados no caput do artigo 5° da CF referem-se a mesma vida, liberdade, igualdade descritas no
artigo 227 e § 3° do artigo 228, ou seja, tratam-se de direitos da mesma natureza, sendo todos direitos

fundamentais.

Porém, os direitos fundamentais de que trata o artigo 227 sdo direitos fundamentais de uma
pessoa humana de condicOes especiais, qual seja pessoa humana em fase de desenvolvimento. Neste

sentido, Bobbio (2002) aponta como sendo singular a protecdo destinada as criancas e adolescentes:

Se se diz que “crianca, por causa de sua imaturidade fisica e intelectual, necessita de
uma protecdo particular e de cuidados especiais”, deixa-se assim claro que os
direitos da crianga sdo considerados como um ius singulare com relagdo a um ius
commne; o destaque que se da a essa especificidade do genérico, no qual se realiza o
respeito & maxima suum cuique tribuere.” (grifo do autor). (BOBBIO, 2002, p.35)

Os direitos fundamentais de criancas e adolescentes séo especiais e, de acordo com Machado
(2003), eles podem ser diferenciados do direito dos adultos por dois aspectos, sendo um quantitativo,
pois criancas e adolescentes sdo beneficiarios de mais direitos do que os adultos, e ainda podem ser
classificados pelo seu aspecto qualitativo ou estrutural, por estarem os titulares de tais direitos em

peculiar condigéo de desenvolvimento.

Quando o legislador constituinte tutela a infancia e a juventude em todos o0s seus aspectos, de

maneira integral, esta 0 mesmo efetivando um direito fundamental social, basilar para a construcao de
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um Estado pleno, democratico, que concede a todos que o compBe as mesmas oportunidades de

desenvolvimento, protegendo aqueles que se encontram em uma situagéo peculiar de existéncia.

Desrespeitar a doutrina da protecdo integral é desrespeitar um fundamento primordial do
Estado brasileiro, que deve, a todo momento, em todas as situacoes, propiciar as condi¢des necessarias
para completo desenvolvimento de suas criangas e seus adolescentes, em todas as suas facetas, de

maneira holistica.
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3. ATIVISMO JUDICIAL E SUA RELEVANCIA NA PROTECAO INTEGRAL DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

3.1. Judicializacéo e Analise Histdrica do Ativismo Judicial

Neste capitulo disserta-se sobre a judicializagdo e ativismo judicial, analisar a origem,
constatacOes e opiniGes de diversos autores tanto brasileiros como estrangeiros, para demonstramos
que esses fendmenos estdo presentes em Vvarios outros sistemas politicos e causam a mesma estranheza

e as mesmas reagdes que presenciamos no Brasil.

A atividade jurisdicional constitucional, consequéncia do neoconstitucionalismo ampliou os
poderes do juiz, bem como, a valoracdo do poder judiciario como instancia de representacdo dos
cidadaos e como guardid dos direitos fundamentais. Neste contexto, exigiu uma atuacdo mais ativa do
intérprete-aplicador do direito, que se dirigiu, entdo, em dire¢cdo a concretizacdo dos principios

constitucionais instituidos pela Constituicdo Federal de 1988.

O ativismo judicial surge, portanto, da atividade de interpretacdo e aplicagdo da
Constituicdo, fincado no objetivo de efetivar a supremacia hierdrquica das normas constitucionais

sobre as demais normas do ordenamento juridico.

Os principios instituidos pela Constituicdo promoveram a expansdo axioldgica do direito, o
gue refletiu especialmente na eficacia social de suas normas juridicas, exigindo do intérprete-aplicador
do direito uma nova forma de atuacdo, influenciando na aplicagdo das normas juridicas pelo poder
judiciério partindo para uma interpretagdo mais extensiva da constituicdo para a solucéo de problemas

juridicos.

Existe na doutrina séria inexisténcia de clareza na defini¢do do ativismo judicial, como
também, certa confusdo sobre o termo, conforme Fellet (2011) de certa forma h& uma pré-
compreensdo de que o ativismo judicial tem a ver com desenho de separacdo de poderes e com 0
exercicio de atribui¢bes do Judiciario que parecem destoar de algum esquema de divisdo de tarefas. De
tal modo, o problema na identificagdo do ativismo judicial reside nas dificuldades inerentes ao
processo de interpretacdo constitucional, vez que o parametro utilizado para caracterizar uma decisao

como ativismo depende de uma correta leitura do dispositivo constitucional.

O ativismo judicial, interpretado muitas vezes pela doutrina de modo pejorativo, na
expectativa neoconstitucionalista, confere sentido pratico a sua atuacdo, tendo em vista que ndo ha

Constituicbes despidas de eficacia juridica, ao menos em grau minimo, portanto, os direitos
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constitucionais podem ser exigidos em juizo, mesmo que necessitem de densificacdo por parte dos
poderes publicos, pois configuram, de imediato, direitos subjetivos, passiveis de satisfacdo pelo Poder

Judiciério.

Deste modo, o ativismo judicial esta diretamente ligado a uma participacdo intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, aplicando diretamente a constituicdo
para decidir pretensdes baseadas no texto constitucional, com maior interferéncia no espaco de atuacéo
dos outros dois poderes.

Constatando esse fendbmeno na sociedade norte-americana, Dworkin (2006), afirma que “em
décadas recentes, as principais batalhas sobre a natureza da democracia tem sido travadas em torno da
autoridade de juizes e da Suprema Corte para declarar a inconstitucionalidade de atos dos outros

orgaos do governo”.

Na esteira destes julgados, a nossa Corte Suprema, em decisdes de grande interesse social,
como células tronco, direitos patrimoniais decorrentes da unido homoafetiva, demarcagdo de terras
indigenas, entre outras, a matéria tem ganho realce e diversos autores tem-se debrugado sobre esse
tema. Antes de prosseguirmos nessa andlise, € importante estabelecermos a distingdo entre ativismo
judicial e judicializagdo da politica, expressdes estas, muitas vezes, utilizadas como sindnimas para se
referirem a um mesmo fendmeno, mas que possuem significados diferentes que precisam ser

esclarecidos, para que se possa compreender melhor esse fenémeno.

Sob a dtica de Vallinder e Tate (1995), o fendmeno ocorreria a partir da ampliagdo da
atividade do Judiciario na andlise e julgamento de temas ligados a atuacdo de outros poderes. Estes
autores quando tratam do controle dos outros poderes pelo Judicidrio, formulam a tese da

judicializacédo da politica, em face dos principios que regem um Estado Democratico de Direito.

A transformacdo de questdes politicas em juridicas tem a ver com a judicializagdo da
politica, mormente diante dos direitos e garantias fundamentais, cuja integridade compete ao juiz
manter. A judicializacdo a que se referem Vallinder e Tate (1995) resulta hodiernamente de um normal
equilibrio entre os poderes e do exercicio das competéncias do Judiciario, estabelecidas na

Constituicéo.

Os dois modos mais expressivos da judicializacdo da politica, segundo Vallinder e Tate
(1995), ocorrem quando h& uma provocagéo do jurisdicionado e quando os poderes politicos passam a
assimilar essas decisdes no ambito de sua atuacdo. A judicializacido® da politica pode ocorrer

independentemente do ativismo judicial e este também pode se verificar sem aquela.

% Judicializacgo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas
por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder
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Barroso (2010) tem se debrucgado sobre essa problematica e ao definir, a judicializacdo da
politica, explica que :

Judicializacdo significa que questbes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo.
(BARROSO, 2010, p. 06)

Urge ressaltar que judicializacdo da politica e ativismo judicial ndo se confundem nem séo
termos sindnimos.” Essa é a linha conceitual que se adota nesta tese, procedendo & distingdo entre
judicializacdo e ativismo. Embora o objetivo deste estudo seja identificar as causas do ativismo, é
necessario fazer a distincdo entre esses dois conceitos, para que ndo haja ddvida quanto aos casos
tomados como exemplo nesta pesquisa. Como nos da ciéncia Keenan D. Kamiec (2004;
pp.1445/1447), o termo “ativismo judicial” foi utilizado pela vez primeira por Arthur Schlesinger, em
janeiro de 1947, em artigo publicado numa revista popular, no qual ele tragava um perfil dos nove
juizes da Corte Suprema nos Estados Unidos. Nesse artigo, os juizes Black, Douglas, Murphy e

Rutlege foram classificados por Schlesinger como “ativistas judiciais”.

Esses Magistrados desempenhavam um papel ativo na promocdo do bem-estar social e
acreditavam que a lei e a politica eram elementos inseparaveis. Nessa linha, Kermit Rooselvet Il
(2006) aborda o ativismo judicial na Suprema Corte dos Estados Unidos, a partir de decisdes que
contrariam o pleno significado da Constituicdo para promover as preferéncias pessoais dos juizes,

guando extrapolam o caso concreto e nas hip6teses de contrariedade de lei estadual ou federal.

Luis Roberto Barroso (2010), em alentado estudo sobre a matéria, disserta que

Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracéo
publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
com alteracOes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da sociedade. O
fendmeno tem causas maltiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro. (BARROSO, 2010, p. 03)

™ Nos ensinamentos do constitucionalista Barroso (2010, p. 06): “A judicializagdo e o ativismo judicial sio

primos. V&m, portanto, da mesma familia, freqiientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, é um fato,
uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de
vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem
alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao
juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situacOes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.”
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As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-americana.
Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza
conservadora. Foi na atuacio proativa da Suprema Corte que 0s setores mais
reacionarios encontraram amparo para a segregacéo racial (Dred Scott v. Sanford,
1857) e para a invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937),
culminando no confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca da
orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v.
Parrish, 1937). A situacdo se inverteu completamente a partir da década de 50,
quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros
anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria
de direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown v. Board of
Education, 1954), acusados em processo criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e
mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de
privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe V.
Wade, 1973). (BARROSO, 2010, p. 07)

Nesse mesmo sentido Robert Juul (2000, p. 70) entende que o “ativismo judicial ocorre
quando o judiciario ultrapassa a linha que separa as esferas judicial e legislativa”. Afirma ainda Robert
Juul (2000, p. 71) que “nos Estados Unidos, a Constituigdo investe apenas o Congresso na funcgéo de
poder legislativo. Entretanto, a Corte Suprema continua a exercer poder legislativo por meio do uso de

ficgOes e evasdes”.

Neste trabalho, a significacdo para o “termo ativismo judicial” estara associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. Esta idéia de ativismo judicial

tera como referéncia os ensinamentos de Luis Roberto Barroso, segundo o qual

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2010, p. 06)

Perscrutando sobre a situa¢do oposta ao ativismo, Luis Roberto Barroso (2010), com suas

licGes sempre oportunas e acertadas, assim expressa a sua opinido:
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O oposto do ativismo é a auto-contencdo judicial, conduta pela qual o Judiciario
procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros Poderes. Por essa linha,
juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacdes que nado
estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinério; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragdo
de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na
definicdo das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a
inequivoca linha de atuacdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenca
metodoldgica entre as duas posicOes esta em que, em principio, o ativismo judicial
procura extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo
invadir o campo da criacdo livre do Direito. A auto-contencdo, por sua vez,
restringe o espaco de incidéncia da Constituicio em favor das instancias
tipicamente politicas. (BARROSO, 2010, p. 07)

A seu turno Thamy Pogrebinschi (2000, p. 02), que considera “ativista o juiz que: a) use o
seu poder de forma a rever e contestar decisdes dos demais poderes do estado; b) promova, através de
suas decisdes, politicas publicas; ¢) ndo considere os principios da coeréncia do direito e da seguranca

juridica como limites a sua atividade”.

Todavia, explica Thamy Pogrebinschi (2000):

N&o queremos sustentar que os trés critérios acima devam ser preenchidos
simultaneamente para que se identifigue um caso de ativismo. Um juiz pode ser
considerado ativista pelo exercicio em graus diferenciados de quaisquer das
atitudes acima descritas.Porém, a negacdo de qualquer destas atitudes implica,
segundo nossa definicdo, que ele ndo seja considerado um ativista. Isto é, um juiz
que se recuse a exercer seu poder de pelo menos uma das formas acima, ndo sera
considerado, nesta artigo, um ativista.(POGREBINSCHI, 2000, p. 02)

Prossegue Thamy Pogrebinschi (2000, p. 02), dizendo que “o ativismo judicial implica em

tomada de posicdo politica; o juiz ativista define-se como um agente politico.”

O jurista Italiano Mauro Cappelletti (1993), em seus estudos acerca do controle exercido
pelo juiz sobre as atividades dos demais Poderes, foca, sobretudo a analise da construcdo
jurisprudencial e da possibilidade de criacdo de direito a partir da atividade interpretativa do juiz. Para
Capelleti (1993), o fendbmeno é de excepcional importancia, ndo restrito ao campo do direito
judiciario, e sim refletindo mais amplamente o crescimento da atividade estatal. Assim, a expansdo do
judiciario nada mais seria do que uma decorréncia do aumento da atividade desenvolvida no &mbito
dos outros Poderes. O referido jurista adota 0 entendimento que a expansdo do papel do judiciario €
fruto de um contrapeso necessario dentro de um sistema democratico, em face da expansdo das

atividades estatais. Para Capelletti (1993) a expansdo do papel do judiciério representa 0 necessario
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contrapeso, segundo entendo, num sistema democratico de “checks and balances”, a paralela expansao

dos “ramos politicos” do estado moderno.

Continuando sua argumentacdo, Capelletti (1993) analisa 0 aspecto da demanda por
pronunciamento judicial, tendo em vista 0 aumento da atividade do Estado, o que leva o cidadao,
naturalmente, a demandar perante 0 juiz quanto aos aspectos que considera lesivos aos seus direitos.
Mais atividade estatal, mais insatisfacdo por parte da sociedade e, consequentemente, mais processos
judiciais.

Sob essa 6Gtica de que o ativismo judicial advém da crescente demanda por pronunciamento
judicial quanto a questdes politicas, Guy Canivet (2006), ao tratar da questdo do ativismo judicial,
destaca o respeito e a confianca que a sociedade deposita nos juizes, 0s quais possuem a coragem e a
dignidade necessarias para julgar as reclamacGes que lhe sdo confiadas pelos cidaddos, em face da
violacdo de seus direitos. Essa confianca, segundo Guy Canivet (2006), é retirada dos homens
politicos e depositada nos juizes, independentes nas suas decisdes.

Uma idéia que poderia explicar esses julgamentos pela Corte Suprema seria a de que a
prépria sociedade estaria requerendo do juiz uma interferéncia para a solugcdo de problemas. Essa
demanda da populagdo em torno de questdes politicas que, de algum modo, interfeririam nos direitos e
garantias legalmente e constitucionalmente protegidos poderia ser a causa de uma atuacdo mais

intensa por parte do Supremo Tribunal Federal.

Outro aspecto suscitado por Guy Canivet (2006) diz respeito as dificuldades que o
Legislador tem para acompanhar a realidade social cambiante. Ou seja, 0 Legislativo demora para
produzir a legislacdo esperada pela sociedade e reclamada pelos fatos sociais, decorrendo dai a

procura pelo Judiciario a fim de solucionar os problemas que exigem solucdes imediatas.

Em relacdo a esses aspectos, como nota o citado autor, as questfes objeto de debate e
regulamentacdo se beneficiam da jurisprudéncia, tendo em vista que esta permite uma adaptacéo
permanente do direito as necessidades sempre cambiantes da vida real. A segunda hipotese, entdo, é a

de que o ativismo judicial decorre do descrédito do Poder Legislativo.™

™ «Q pindmio ativismo-autocontencdo judicial esté presente na maior parte dos paises que adotam o modelo de
supremas cortes ou tribunais constitucionais com competéncia para exercer o controle de constitucionalidade
de leis e atos do Poder Publico. O movimento entre as duas posi¢des costuma ser pendular e varia em funcao
do grau de prestigio dos outros dois Poderes. No Brasil dos ultimos anos, apesar de muitos vendavais, o Poder
Executivo, titularizado pelo Presidente da Republica, desfruta de inegavel popularidade. Salvo por questGes
ligadas ao uso excessivo de medidas provisorias e algumas poucas outras, é limitada a superposicdo entre
Executivo e Judiciario. Ndo assim, porém, no que toca ao Congresso Nacional. Nos Ultimos anos, uma
persistente crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no ambito do Legislativo tem alimentado
a expansdo do Judiciario nessa direcdo, em nome da Constituicdo, com a prolacdo de decisdes que suprem
omissdes e, por vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral”. (BARROSO, 2010, p. 09)
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Antoine Garapon (1999), o analisar o sistema francés, ressalta a influéncia crescente da
justica sobre a sociedade e a crise de legitimidade que assola as democracias ocidentais, como parte de
um processo de mudanca social. Em sua abordagem, considera Antoine Garapon (1999) que a
expansdo do Poder Judiciario decorre do enfraquecimento do Estado pelo mercado e pelo
desmoronamento simbdlico do homem e da sociedade democratica. O aumento de poder da justica
resulta de uma transferéncia do simbolismo da democracia da politica para a justica, como fruto de
uma profunda mudanga social. A transformacdo da justica em simbolo da moralidade puablica e da
dignidade democratica € algo positivo, na visdo do autor, que rechaca apenas a substituicdo do mundo

politico pelo juridico.

Um ponto importante na obra de Antoine Garapon (1999) é o destaque dado ao controle da
moralidade dos atos do poder publico, que é matéria pertencente a atuacdo e competéncia do Poder
Judiciario. No Brasil, esse aspecto ganha realce até mesmo em face da dicotomia trazida pelo texto
constitucional de 1988 entre legalidade e moralidade. A questdo ética passou a ter foros de legalidade,

deixando ao Judiciario uma nova porta de atuagdo em relacéo ao controle da atividade politica.

Com efeito, além dos argumentos ja expostos anteriormente, ou seja, quanto a combinacgao
da crescente procura por solucdo judicial, como resultado do enfraquecimento das instituicdes
politicas, pode acolher nos ensinamentos de Antoine Garapon (1999) um elemento novo, qual seja, 0

ativismo judicial permite que a sociedade exerca maior controle da ética na politica.

John Ferejohn (2002), que descreve esse fendmeno, focalizando-se no deslocamento de
competéncias do poder do Legislativo para os tribunais e outras institui¢fes juridicas. Essa visdo de
John Ferejohn (2002) é pertinente ao que ocorre no caso brasileiro. Exemplos interessantes citados por
ele sdo a atuagdo dos juizes interferindo no sistema de troca de gabinetes, a cassacdo de primeiros-
ministros e presidentes e mesmo a prisdo de ex-ditadores e lideres militares, isto sem falar na
intervengdo em disputas eleitorais, como foi 0 caso da eleicdo de George W. Bush nos Estados

Unidos.

A fragmentacdo ocorrida entre os ramos politicos, com a diminuicdo da sua capacidade de
legislar e o deslocamento da confiabilidade das decisGes para o judiciario podem ser vistos como
fatores que geram o enfraquecimento das instituicGes politicas. O argumento dos direitos e da
confiabilidade nas decisGes judiciais pode provocar o aumento de demanda por pronunciamento
judicial por parte da sociedade e de instituicdes politicas. Isto nos remete aos primeiros argumentos,
ndo havendo fundamento novo quanto a estes aspectos. Todavia, John Ferejohn (2002) acrescenta um
elemento novo, que é a vontade do Judiciario de decidir questBes politicas: o voluntarismo dos

membros do Poder Judiciario em decidir questdes politicas esta na origem do ativismo judicial.
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3.2. Judicializagéo e Ativismo Judicial na Vida Institucional Brasileira

No Brasil, onde o Judicidrio tem dado mostras de uma posicdo claramente ativista’, a

guestdo do ativismo judicial também tem sido debatida.

Frente a isso tudo, ndo se pode negar que a nova perspectiva do Supremo quanto ao controle
difuso de constitucionalidade e a jurisdicdo constitucional é reforcada pela tese da
jurisprudencializacdo ou tribunalizacdo da Constituicdo, num contexto de veemente ativismo
judiciario, revelando-se, destarte, medida apta a assegurar os direitos e garantias fundamentais,

mormente diante da omissdo do Poder Publico na efetivacdo das politicas publicas.

No que tange a retragdo do Poder Publico, Barroso (2010) tematiza:

Por fim, na categoria de ativismo mediante imposi¢éo de condutas ou de abstencdes
ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas, o exemplo mais
notério provavelmente é o da distribuicdo de medicamentos e determinagdo de
terapias mediante decisdo judicial. A matéria ainda ndo foi apreciada a fundo pelo
Supremo Tribunal Federal, exceto em pedidos de suspensdo de seguranga. Todavia,
nas Justicas estadual e federal em todo o pais, multiplicam-se decisdes que
condenam a Unido, o Estado ou o Municipio — por vezes, os trés solidariamente — a
custear medicamentos e terapias que ndo constam das listas e protocolos do
Ministério da Salde ou das Secretarias Estaduais e municipais. Em alguns casos, 0s
tratamentos exigidos sdo experimentais ou devem ser realizados no exterior.
(BARROSO, 2010, p. 08)"

20 STF, em estribado no principio democratico, declarou que a vaga no Congresso pertence ao partido politico.
Criou, assim, uma nova hip6tese de perda de mandato parlamentar, além das que se encontram expressamente
previstas no texto constitucional. Por igual, a extensdo da vedacdo do nepotismo aos Poderes Legislativo e
Executivo, com a expedic¢do de simula vinculante, apds o julgamento de um Unico caso, também assumiu uma
conotacdo quase-normativa. O que a Corte fez foi, em nome dos principios da moralidade e da impessoalidade,
extrair uma vedacdo que ndo estava explicitada em qualquer regra constitucional ou infraconstitucional
expressa. Adotando a posi¢do ativista 0 STF também declarou a inconstitucionalidade da aplicagdo das novas
regras sobre coligagdes eleitorais a eleigdo que se realizaria em menos de uma ano da sua aprovagao.

¥ Sobre o fornecimento de medicamentos pelos entes federativos “O Plenéario do Supremo Tribunal Federal
indeferiu nove recursos interpostos pelo Poder Publico contra decisdes judiciais que determinaram ao Sistema
Unico de Satde (SUS) o fornecimento de remédios de alto custo ou tratamentos ndo oferecidos pelo sistema a
pacientes de doencas graves que recorreram a Justica. Com esse resultado, essas pessoas ganharam o direito de
receber os medicamentos ou tratamentos pedidos pela via judicial. O ministro Gilmar Mendes foi o relator das
Suspensdes de Tutela (STA) 175, 211 e 278; das Suspensdes de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355; e
da Suspenséo de Liminar (SL) 47. No seu voto ele disse que se tem constatado a crescente controvérsia juridica
sobre a possibilidade de decisdes judiciais determinarem ao Poder Publico o fornecimento de medicamentos e
tratamentos — decises nas quais se discute, inclusive, os critérios para o fornecimento.Gilmar Mendes afirmou
que no ambito do Supremo é recorrente a tentativa do Poder Publico de suspender decisdes judiciais nesse
sentido. “Na Presidéncia do Tribunal existem diversos pedidos de suspensdo de seguranga, de suspensdo de
tutela antecipada e de suspensdo de liminar com vistas a suspender a execucdo de medidas cautelares que
condenam a Fazenda Publica ao fornecimento das mais variadas prestacfes de satide — como fornecimento de
medicamentos, suplementos alimentares, Orteses e proteses, criacdo de vagas de UTIs e de leitos hospitalares,
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Este fenbmeno do ativismo judicial também foi objeto de profundo estudo por Ferraz Janior
(2008). Esse autor analisa diversas questfes, entre elas a verticalizacdo e a fidelidade partidaria, e
afirma que o modelo de governanca eleitoral adotado pelo Pais fez com que o Tribunal Superior
Eleitoral avangasse no seu entendimento sobre o alcance do texto constitucional, ao responder a uma
consulta, valendo-se de um instrumento juridicamente precario. Dois argumentos sdo formulados pelo
autor. O primeiro afirma que essa atuacdo do Judiciério refletia certa inoperancia do Legislativo, o que
se deve a dificuldade de definir e aprovar agenda prépria, ao lado da existéncia de uma legislacdo
fréagil, dubia e instavel para regular a competicao politico-partidaria. O segundo argumento é o de que
0 Judiciério tende a atuar independentemente de haver falhas falhas na legislacdo. Observa o autor um
voluntarismo para identificar e corrigir, por meio de processo interpretativo inovador, possiveis
defeitos da competicdo politico-partidaria. Conclui o citado autor que nas questdes da verticalizacao,
do namero de vereadores, da clausula de barreira e do fundo partidario, esse voluntarismo das Cortes é

o elemento que melhor explica o fenbmeno.

Nessa linha defendida por Ferraz Janior (2008) quanto o voluntarismo do judiciario na
tomada de decisdes politicas, encontramos as referéncias feitas por Laurent Pech (2001) acerca da
criacdo de principios no ambito da jurisprudéncia, o que permite a abertura de um campo novo de
atuacdo pelo juiz. Desse modo, 0 préprio juiz promove a cria¢do de principios indeterminados que

permitirdo, no futuro, uma extensdo da sua atividade interpretativa, gerando o ativismo judicial.

O tema ativismo judicial é certamente um daqueles que hoje proporciona maior celeuma no
espaco de discussdo do Direito brasileiro. Enquanto muitos defendem que o magistrado seja ativo,

outros repudiam essa possibilidade com argumentos substanciais.

Em seu judicioso trabalho, Barroso (2010) analise as duas faces do ativismo judicial:

O fenémeno tem uma face positiva: o Judiciario estd atendendo a demandas da
sociedade que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento, em temas como greve
no servico publico, eliminacdo do nepotismo ou regras eleitorais. O aspecto

contratacdo de servidores da Saude, realizacdo de cirurgias e exames, custeio de tratamento fora do domicilio e
inclusive no exterior, entre outros”, exemplificou.O ministro contou que ouviu diversos segmentos ligados ao
tema na audiéncia publica sobre a saude, ocorrida em abril de 2009. “Apds ouvir os depoimentos prestados por
representantes dos diversos setores envolvidos, ficou constatada a necessidade de se redimensionar a questéo
da judicializagdo do direito a salde no Brasil, isso porque na maioria dos casos a interven¢do judicial nao
ocorre em razdo de uma omissdo absoluta em matéria de politicas pdblicas voltadas a produgdo do direito a
salde, mas tendo em vista uma necessaria determinagdo judicial para o cumprimento de politicas ja
estabelecidas”, sublinhou.”
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negativo € que ele exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo — e isso
ndo se passa apenas no Brasil — na atual quadra historica. A adiada reforma politica
¢ uma necessidade dramatica do pais, para fomentar autenticidade partidaria,
estimular vocacdes e reaproximar a classe politica da sociedade civil. Decisdes
ativistas devem ser eventuais, em momentos histéricos determinados. Mas ndo ha
democracia s6lida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem
Congresso atuante e investido de credibilidade. Um exemplo de como a agenda do
pais delocou-se do Legislativo para o Judiciario: as audiéncias publicas e o
julgamento acerca das pesquisas com células-tronco embrionarias, pelo Supremo
Tribunal Federal, tiveram muito mais visibilidade e debate pudblico do que o
processo legislativo que resultou na elaboragéo da lei. (BARROSO, 2010, p. 10)

Conforme dissertado no capitulo referente a Separacéo dos Poderes, ndo se pode esquecer

que a judicializagdo é um fendbmeno que se agigante a partir do segundo pds-guerra, com 0
deslocamento do p6lo de tensdo entre os poderes na dire¢do do Judiciario.

A questdo tem assento em duas vertentes que se interpenetram: o modelo do Estado
Democrético de Direito e a importancia assumida pelos direitos fundamentais de carater prestacional,

préprios desse modelo de Estado.

Destarte, torna-se induvidoso que o ativismo judicial estd necessariamente atrelado a
crescente judicializacdo dos conflitos e ao aumento da participacdo dos juizes na realizacdo de
politicas publicas. Todavia, isso deve ser observado positivamente. E saudavel para a democracia que
0 Magistrado seja proativo tendo como foco a transformagdo da sociedade e 0 compromisso com 0
avanco das instituicGes, convergindo para uma atitude jurisdicional na qual o juiz ndo apenas dirija 0
processo, mas sim que participe com as partes e satisfaca da melhor maneira possivel os interesses
juridicos em debate. Nessa perspectiva, 0 Magistrado se apresenta como verdadeiro diretor do
processo e do interesse publico, voltado a assegurar a realizacdo dos direitos fundamentais protegidos
na Constituicdo Federal. Ora, se ha um compromisso institucional com a efetivacdo das promessas

constitucionais, também o Poder Judiciario deve fazer sua parte e agir. (BARROSO, 2010)

Sob este prisma, o ativismo judicial ganha uma conotacdo positiva, ampliando a legitimidade

das decis6es judiciais.

Por outro lado, € preciso ter cautela. Nao é incomum observar a bandeira do ativismo judicial
tremulando a favor de decisfes que extrapolam os limites da juridicidade, razo pela qual autores
como Lenio Streck preferem discutir o ativismo em um sentido negativo: “O problema do ativismo
surge exatamente no momento em que a Corte extrapola os limites impostos pela Constituicdo e passa
a fazer politica judiciaria, seja para o ‘bem’, seja para o ‘mau’”. Nessa perspectiva, apostar no
Judiciario para a concretizacdo dos direitos em detrimento dos demais poderes significaria que o
ativismo judicial é, também, antidemocrético e, pior, freqlientemente utilizado como justificativa para

decisfes antes politicas do que juridicas.
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Como se observa, tanto aqueles que defendem o ativismo judicial como aqueles contréarios a
tese possuem a mesma preocupacdo: o cumprimento da Constituicdo e a guarda dos direitos; ambos,
sob o manto da democracia. Todavia, a realidade ndo pode ser olvidada e sobre ela se observa um
Poder Publico (cada vez mais) negligente e alvo de litigiosidades. E se (somente se) os demais Poderes
falham, o Poder Judiciério passa a ser necessario para a realizacdo dos direitos; e juizes ativistas

necessarios para o crescimento da democracia.

3.3. Efetividade Constitucional

Antes de se adentrar ao tema central do presente topico, convém sejam realizadas algumas
observacOes atinentes a eficicia das normas constitucionais. Em consonancia com 0s ensinos de
Machado (2007):

No Brasil, diversos doutrinadores procuraram reformular a doutrina classica numa
tentativa de sistematizar o problema da eficicia e da aplicabilidade das normas
constitucionais. Nesse diapasdo, destaca-se a teoria tricotdmica do Professor José
Afonso da Silva, cuja classificacdo logrou maior receptividade da doutrina e,
inclusive, do Supremo Tribunal Federal como se percebe por indmeras citagcbes em
seus acordaos.

Segundo o ilustre mestre, as normas constitucionais podem ser divididas em trés
grupos (normas de eficacia plena, normas de eficacia contida e normas de eficacia
limitada) que sé diferem entre si no seu grau de eficécia, incidindo ora de forma
imediata e ora mediatamente sobre os interesses objetos de suas regulamentacdes
juridicas. Consequentemente, descartou-se a possibilidade de existéncia de normas
constitucionais ineficazes. (MACHADO, 2007, p. 01)

Uma das principais e mais marcantes questdes do fendmeno neoconstitucionalista é fazer
sair do papel os ditames preconizados nas Cartas Politicas dos Estados que se proclamam
democraticos. A busca da efetividade das normas constitucionais, notadamente dos direitos
fundamentais, constitui ponto nevralgico para essa mudanca operada no constitucionalismo
contemporaneo. A efetivacdo dos direitos constitucionais passa da retorica constitucional para a
percepcdo de que, com base na doutrina e jurisprudéncia dessa nova ideologia, a Constituicdo

deve ser concretizada.

Diversos sdo os exemplos de Cartas Constitucionais que ndo conseguiram alcancar 0s seus

objetivos preconizados. Cartas como as do México, de 1917, e a de Weimar, de 1919, precursoras dos
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Direitos Fundamentais Sociais, ficaram marcadas, também, por possuirem uma baixissima efetividade
em seus preceitos, sendo flagrante a queda de juridicidade das Constitui¢des, “postulados abstratos,
teses doutrindrias; tudo isso ingressa copiciosamente no texto das Constituicbes. O novo caréater
da Constituicdo lembra de certo modo o periodo correspondente a fins do século XVIII, de

normatividade minima e programaticidade maxima” (BONAVIDES, 2010).

Com o fendmeno neoconstitucional busca-se a méaxima efetividade das Constituicdes, de
seus dizeres, de seus preceitos, de forma a garantir a plena aplicabilidade dos direitos nela
consagrados.

Ressalte-se, contudo, que para a real eficacia da Constituicdo é necesséria a vontade das
autoridades publicas e de toda a sociedade no sentido de sua efetivagio concreta. E por isso que Hesse
(1991) afirmava em 1959 que a Constitui¢do “converte-se-& em forga ativa se fizerem presentes, na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional —, ndo s6é a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung)”. Essa forca ativa encontraria limites na incompatibilidade da

Carta com os valores sociais (condic¢Ges naturais).

Para a concretizagdo do Estado Social Democratico de Direito exige-se a participacdo de

varios atores sociais para alcangar a situacao de equilibrio almejada pelo neconstitucionalismo.

Talvez essa seja uma das maiores contribui¢fes oferecidas pelo neoconstitucionalismo ao
organograma social como um todo: a participagdo. Participacdo conjunta na solugdo de problemas que
dizem respeito a todo grupo social, e ndo apenas a parte dela. Participacdo conjunta que evita
totalitarismos e que propicia uma decisdo consciente sobre 0s rumos a serem tomados pelo Estado.
Participagdo conjunta que ajuda a construir uma sociedade ativa e voltada para a busca e efetivagdo de

seus direitos constitucionalmente garantidos.

Os direitos sociais, que, em sua grande maioria, sdo normas de carater programatico, buscam

melhorar as condi¢fes minimas de existéncia de todos os individuos.

Surgiram como uma resposta a uma pretensa igualdade concebida por Estado Liberal que
marginalizava uma classe operéria necessita, em todas as suas facetas, de um amparo estatal mais

concreto.

Desenvolveram-se e possuiram as suas primeiras positivacdes na Carta mexicana de 1917 e
na Constituicdo de Weimar, de 1919. Apds a Segunda Guerra Mundial, internacionalizaram-se, em

documentos com a chancela da Assembléia Geral das Nagdes Unidas.

Afirmava Atria (2004), em um posicionamento considerado por muitos como extremamente

radical, que os direitos sociais acabariam por apresentar uma contradi¢cdo em seus préprios termos,
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contradicdo esta decorrente da dificuldade, tanto de sua exigéncia judicial, como das dificuldades
encontradas pelo Estado em satisfazer todas as pretensdes que os mesmos implicam, o que acabaria

por transformar o seu rol promessas descumpridas.

Apesar de ser considerado um posicionamento um tanto quanto radical, a orientacdo de

Atria, principalmente quando se voltam os olhos para a situag&o brasileira, ndo esté de todo incorreta.

No Brasil, ja existem indicios dos direitos sociais desde a Constituicdo Imperial de 1824,
inspirada nas declaracbes de direitos firmadas ap6s a Revolucdo Francesa de 1789. Apesar de

referidos indicios, foi apenas com a Carta de 1934 que os mesmos foram positivados.

A Constituicdo de 1988 agregou em seu texto direitos fundamentais sociais que, em sua
maioria, demandam uma conduta positiva do Estado por meio da implementacédo de politicas publicas,
com vista a realizacdo da igualdade material. Diante da retracdo dos Poderes Executivo e Legislativo,
diversos direitos sociais previstos no texto constitucional ndo foram efetivas e o cidadao, estribado nos
principio constitucional de acesso a justica e efetividade do processo, buscou no Poder Judiciario a sua
efetivacdo, o que levou a releitura da a relagdo entre os trés Poderes e suscitou um novo papel para o
Poder Judiciario: uma percepcdo mais ampla de "dizer o Direito”, ou seja, a efetivacdo dos direitos
fundamentais e do pleno exercicio da cidadania. Assim, o aumento das demandas envolvendo o debate
sobre a efetivagdo dos direitos fundamentais, em especial os direitos sociais, tem sido permeado pelos
fendmenos muito estudados pela ciéncia politica americana foram incorporados as pesquisas

brasileiras e objeto de andlise neste trabalho: a "judicializacdo da politica” e o ativismo judicial.

Referida efetivacdo exige vontade do Poder Publico e condi¢Ges materiais necessarias para a
mesma. Infelizmente, no caso brasileiro, ambas sdo ainda, na grande maioria das vezes, escassas. A
Constituicdo de 1988, de carater dirigente, por estabelecer melhores condigdes de existéncia para 0s
individuos, condicGes estas que devem ser cumpridas no decorrer dos anos, € banalmente
desrespeitada em seus direitos mais basicos, como no caso dos direitos sociais, no que concerne a

efetivacdo e aplicabilidade dos mesmos.

O Brasil ainda é um pais que busca garantir, no texto constitucional dos direitos
fundamentais sociais, condi¢cbes dignas de trabalho para todos os que laboram, mas que convive,
diuturnamente, com situacOes escabrosas de trabalho escravo encontrados em lavouras de cana ou

carvoarias.

No mesmo sentido, convive-se diariamente com um aumento incontrolavel da inseguranca e

da marginalidade, sendo que a Carta de 1988 tutela a seguranca como direito social fundamental.
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Analisando-se o rol dos direitos fundamentais sociais, observar-se-4 que diversos sdo 0s

desrespeitos que 0s mesmos sofrem no momento de sua efetivacéo e consequente aplicabilidade.”

Como todo direito fundamental, os direitos sociais, em sua concretizacdo, devem ter como
pardmetro os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Deve ser maximizado o minimo
existencial, como forma de garantir o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
assegurando ao cidad&o a prestacdo essencial para a exaltagdo da justica social, buscando diminuir a
desigualdade entre os individuos. E em relacdo a reserva do possivel, ndo podera o Estado sob a
alegacdo de insuficiéncia de verba, se eximir sempre da realizacdo das suas atividades, em especial, da

efetivacdo dos direitos sociais, inclusive, os de natureza prestacional.

Quando Bobbio afirmou, como colocado alhures, que o problema dos direitos do homem,
incluindo-se ai o rol dos direitos sociais, ndo era mais o de sua fundamentacdo, mas sim o de sua
efetivacdo, inteira razdo possuia. Como o proprio exemplo brasileiro demonstra, a fundamentagdo dos
direitos sociais no corpo constitucional j4 é uma realidade”™, enquanto que sua efetividade, e
consequente aplicabilidade, que, de acordo com o §1° do artigo 5° da CR/88, deveria ser imediata,
infelizmente, ainda é passivel de criticas severas e polémicas que, desde ha muito, saltam aos olhos da

populagdo como um todo.

Os assim denominados direitos sociais, que, em parcas palavras, podem ser considerados
como verdadeiras liberdades positivas, fundamentais e inerentes a todo ser humano e que devem ser de
observacao obrigatdria por todo e qualquer Estado que deseje ser chamado de Social afirmaram-se,
como disserta Comparato (2007), na tentativa de resolver ou, pelo menos, minimizar as desigualdades

existentes apds a Segunda Guerra Mundial.

Contudo, para atingir os seus objetivos e finalidades primordiais, referido rol de direitos
necessita, como colocado alhures, da execucdo consciente de politicas publicas que almejem a
protecdo daqueles que podem ser considerados desamparados socialmente. E reside ai a grande
celeuma quando o assunto é o tema referente aos direitos sociais, qual seja, como orientado pelo

eminente Bobbio, e ja citado no presente trabalho, a sua efetivacao.

™ Como orienta Falcdo Maia (2009), diversos sdo os motivos colocados para o ndo cumprimento, por parte do
Poder Publico, dos direitos fundamentais sociais estabelecidos na Carta Republicana de 1988. Fala-se em
reserva do possivel, governabilidade, separacdo dos poderes para justificar a situacdo de desrespeito desse
grupo de direitos, mesmo considerando a reconhecida "for¢a normativa" da Constituigéo.

> A Carta de 1988 prevé os direitos sociais tanto no Capitulo 11, do Titulo 11, como em assertivas esparsas, n&o
podendo perder de vista que 0 §2° do seu artigo 5° estatui que os direitos e garantias expressos ha mesma nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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3.4. Reserva do Financeiramente Possivel e sua Aplicabilidade na Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais da Crianc¢a e do Adolescente

O denominado principio da reserva do financeiramente possivel, nascido dos institutos do
Direito Alemdo, orienta que os direitos sociais devem ser cumpridos na medida em que haja a
existéncia de recursos necessarios e suficientes para tal tarefa. Nesse interim, leciona Canotilho (2003)
gue a plena realizacdo dos direitos sociais deve ser examinada segundo 0s parametros desta reserva do
possivel, j& que 0s mesmos encontram-se intimamente dependentes dos recursos econdmicos
necessarios para sua efetivacdo, motivo pelo qual sua implementagdo estaria sempre vinculada ao

montante de aportes financeiros, capazes de serem mobilizados para o cumprimento desta finalidade ™
7

Sobre comentado assunto, disserta Sarmento (2008) que a reserva do possivel pode ser

identificada:

(...) com a existéncia de embasamento legal para que o Estado incorra nos gastos
necessarios a satisfacdo do direito social reclamado. A questdo nodal, aqui, diz
respeito & existéncia de previsdo orcamentéaria para a realizacdo de determinada
despesa, tendo em vista o principio da legalidade da despesa. (SARMENTO, 2008,
p. 573)

O Estado tem o0 6nus de provar 0s motivos para ndo cumprir uma prestacdo a direito social,
sO assim podera alegar a reserva do possivel. “Apesar de a reserva do possivel ser uma limitagdo

I6gica a possibilidade de efetivacdo judicial dos direitos socioeconémicos, 0 que se observa é uma

® A doutrina germanica e a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht entendem que o reconhecimento dos
direitos sociais depende da disponibilidade dos respectivos recursos publicos necessarios para satisfazerem as
prestacOes materiais que constituem seu objeto (salide, educacao, assisténcia, etc.). Para além disso, asseguram
que a deciséo sobre a disponibilidade desses recursos insere-se no espaco discricionario das opgdes do governo
e do parlamento, através da composicao dos orgamentos publicos (KRELL, 2002.) O importante € que, mesmo
que se aceite a teoria do minimo existencial, deve-se tentar ampliar a0 maximo o ndcleo essencial do direito,
de modo a ndo reduzir o conceito de minimo existencial a nocdo de minimo vital. Afinal, se 0 minimo
existencial fosse apenas 0 minimo necessério & sobrevivéncia, ndo seria preciso constitucionalizar os direitos
sociais, bastando reconhecer o direito a vida. Hoje se deve buscar a idéia da maxima efetividade, ou seja,
devemos lutar ndo pelo padrdo minimo de existéncia, e sim o padrdo maximo possivel dentro do que o Estado
possa cumprir.

" A chamada reserva do possivel foi desenvolvida na Alemanha, num contexto juridico e social totalmente
distinto da realidade historico-concreta brasileira. Apesar das grandes contribui¢fes que a doutrina estrangeira
tem dado ao direito brasileiro, proporcionando indiscutivelmente consideraveis avangos na literatura juridica
nacional, é preciso deixar bem claro, contudo, que é extremamente discutivel e de duvidosa pertinéncia o
traslado de teorias juridicas desenvolvidas em paises de bases cultural, econdmica, social e histérica proprias,
para outros paises cujos modelos juridicos estdo sujeitos a condicionamentos socioecondmicos e politicos
completamente diferentes (DIRLEY, 2008). Os institutos juridico-constitucionais devem ser compreendidos a
partir da histéria e das condi¢cdes socioecondmicas do pais em que se desenvolveram, de modo que é
impossivel “transportar-se um instituto juridico de uma sociedade para outra, sem se levar em conta 0s
condicionamentos a que estio sujeitos todos os modelos juridicos” (DANTAS, 66)
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banalizacdo no seu discurso por parte do Poder Publico quando se defende em juizo, sem apresentar
elementos concretos a respeito da impossibilidade material de se cumprir a deciséo judicial. Por isso,
as alegacBes de negativa de efetivacdo de um direito econdmico, social e cultural com base no
argumento da reserva do possivel devem ser sempre analisadas com desconfianca. N&o basta
simplesmente alegar que ndo ha possibilidades financeiras de se cumprir a ordem judicial; € preciso
demonstréa-la. (...) Assim, o argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o Poder
Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causara mais danos do que vantagens a efetivacao
de direitos fundamentais. Vale enfatizar: o énus da prova de que ndo ha recursos para realizar os
direitos sociais é do Poder Pdblico. E ele quem deve trazer para 0s autos os elementos orgamentarios e
financeiros capazes de justificar, eventualmente, a ndo-efetivacio do direito fundamental”
(MARMELSTEIN, 2008).

Profundo conhecedor da realidade do Estado Brasileiro, o autor alemdo Andreas J. Krell
(2002), conhecedor da realidade do Estado Brasileiro, onde vive desde 1993, enfatiza que: “varios
autores brasileiros tentam se valer da doutrina constitucional alemd para inviabilizar um maior
controle das politicas sociais por parte dos tribunais. Invocando a autoridade dos mestres germanicos,
estes autores alegam que os direitos sociais deveriam também no Brasil ser entendidos como
‘mandados’, ‘diretrizes’ ou ‘fins do Estado’, mas ndo como verdadeiros Direitos Fundamentais.
Afirmam que — seguindo a ‘linha alema’ — seria teoricamente impossivel construir direitos publicos
subjetivos a partir de direitos sociais e que o Poder Judicidrio ndo estaria legitimado para tomar
decisdes sobre determinados beneficios individuais. Essa interpretacdo é duvidosa e, na verdade, ndo
corresponde as exigéncias de um Direito Constitucional Comparado produtivo e cientificamente
coerente. Ndo podemos isolar instrumentos, institutos ou até doutrinas juridicas do seu manancial

politico, econdmico, social e cultural de origem”.

Por oportuno, ressalte-se que esta teoria da reserva do possivel ndo foi desenvolvida em
Estado onde ha acentuada desigualdade social com milh8es de cidaddos excluidos. Certamente os
doutrinadores do Direito Constitucional alemédo, se fossem inseridos na mesma situagdo socio-
econdmica de exclusdo social com a falta das condi¢des minimas de uma existéncia digna para uma
boa parte do povo, passariam a exigir a interferéncia do Poder Judiciério, visto que este tem o dever de
agir quando ha retracdo dos outros Poderes no cumprimento dos direitos fundamentais, notadamente

0s sociais.

Contudo, o que vem ocorrendo na realidade (e o caso brasileiro € um exemplo marcante
desse nefasto acontecimento) é que os Poderes Publicos estdo escondendo-se sob 0 manto da reserva
do possivel para se eximir da prestacdo de direitos basicos, que existem com a finalidade precipua de

conceder um minimo de dignidade a pessoa humana.
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Apesar de haver autores que entendem de modo diverso do apresentado nesse trabalho,
concorda-se com o entendimento de que é muito importante a atuacdo do poder judiciario, sobretudo
para afastar o principio da reserva do possivel (incompatibilizando-a com os direitos sociais) nos casos
em se perceba a utilizagdo, por parte do Estado, desse instituto como uma forma de “desculpa” da
administracdo para ndao implementar politicas publicas (efetivacdo de direitos sociais, por exemplo),
mesmo havendo dotacdo orgamentaria que possa “cobrir” essa atuagdo. Isso seria um retrocesso. A
efetividade ultrapassa a exigibilidade do direito fundamental. Ndo é apenas o direito em ser
reconhecido pelo cidaddo como sendo concretizado, e sim, além disso, estar consciente dos meios

necessarios para protegé-lo e garanti-lo junto aos 6rgaos publicos e aos particulares.”

Ha no sistema patrio a chamada “constitucionalizagdo do direito”, que, em sintese, significa
que o juiz ndo s6 pode, mas deve fazer valer todas as garantias previstas na Magna Carta, podendo
inclusive afastar a lei que ndo esteja em sintonia com 0 nosso sistema juridico, ndo mais que isso. Em
outras palavras, ndo deve o juiz concordar ou discordar do mérito de uma lei editada pelo Legislativo,
e sim, restringir-se a verificar a sua adequagédo frente a constituicdo e aos principios. O juiz exerce
poder criativo do direito, no sentido de que adapta as leis as novas realidades, aplica principios de
direito, exerce o controle de constitucionalidade, e, principalmente, resolve o caso concreto. Para a
efetivagdo dos direitos fundamentais, o Poder Judiciario ndo deve ter a preocupagdo de “cumprir” a
lei, e sim, de fazer justica ao caso concreto. Nesse sentido a ligdo de Couture (1979): “Teu dever €

lutar pelo direito, porém, quando encontrares o Direito em conflito com a justica, luta pela justica.”

Urge ressaltar que nem a reserva do possivel nem a reserva de competéncia orgamentéaria do
legislador podem ser invocados como Obices, no direito brasileiro, ao reconhecimento e a efetivacdo
do principio da Prote¢do Integral da Crianca e do Adolescente, que é assegurado com absoluta
prioridade pelo texto constitucional. (CF, art. 227). A efetividade dos direitos fundamentais da crianca
e do adolescente — notadamente daqueles mais diretamente ligados a vida, satde, alimentagcdo e
educacdo e dignidade — ndo podem depender do poder discriciondrio do administrador ou
conveniéncia administrativa, vez que o Estado tem o dever constitucional de garantir a existéncia
digna daqueles que, em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisam de protecdo e
cuidados especiais, inclusive protecdo legal apropriada, antes e depois do nascimento. Fora desse
quadro, tem-se a desconstrucdo do Estado Democréatico de Direito, com a total frustragdo das legitimas

expectativas da sociedade.

"8 Os direitos sociais sdo direitos caros que exigem custos, e consequentemente vao ultrapassar as limitagdes
orcamentarias e politicas do poder publico. Excepcionalmente, na hipétese de absoluta impossibilidade de
recurso por parte do Estado, é admissivel compatibilizagdo da reserva do possivel com os direitos sociais,
porquanto o mesmo tem suas limitacdes e ndo pode o poder judiciario vir a determinar que se faca algo que
ndo for possivel. Nesta hipotese estaria buscando uma maxima efetivacdo dentro do possivel, ao invés de
buscar apenas 0 minimo para a existéncia da populagéo.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Da analise dos principios incorporados pela Doutrina da Protecdo Integral, bem como do rol
de direitos fundamentais de criancas e adolescentes, previstos na Constituicdo Federal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, conclui-se que os direitos fundamentais refletem a protecdo integral
preconizada, representando um avango. Porém, o desafio que atinge a todos, sociedade, familias e
Estado, € o de transformar os direitos fundamentais em pratica no atual momento histérico da infancia

e adolescéncia no Brasil, e ndo somente representar uma conquista formal.

No ambito dos direitos fundamentais de prote¢do a crianga e ao adolescente, seres humanos
ainda em processo de formagéo, a CF, em seu art. 227 caput, determinou que a familia, a sociedade e o
Estado devem assegurar com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentag&o, a educacao,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitaria, além do dever de garantir que figuem a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.E dentre os 6rgdos do Estado estd a
obrigacdo da Justica da Infancia e da Juventude de, por seus integrantes, pelo Juiz, pelo Promotor de
Justica, pelos profissionais que a integram, observar a primazia do principio da protecdo integral da

crianca e do adolescente.

Entretanto, mostra-se preocupante a lamentével situa¢cdo em que nos encontramos neste pais,
neste Brasil campedo de desrespeito aos direitos fundamentais, onde se cultiva com rara competéncia a
violagdo aos direitos fundamentais, mormente em relagdo principio da protecédo integral da crianga e
do adolescente como um triunfo do opressor, em detrimento da melhoria de nossa sociedade, da

gualidade de vida.

Muito se fala e é teorizado em relacdo ao tema da crianca como especial objeto da atencéo
do legislador, do educador, da medicina e de outras disciplinas. Todavia, em termos préticos, de
efetiva implementacdo de politicas publicas de atendimento aos jovens, muito pouco se faz em nossa

sociedade.

E preciso pensar maior, na atuagio coletiva, fazendo, construindo, provocando acdes e
projetos de atendimento mais amplos, pois é muito pouco o que se faz no @mbito das Varas da Infancia
e da Juventude atualmente, ndo obstante o esforco dos Juizes e Juizas, dos profissionais que nelas

atuam, Promotores de Justica, psic6logos, assistentes sociais, etc.

Lamentavelmente é uma situacdo, de quase completo descaso para com a complexa
problemética da denominada protecéo integral, em que se vive e que vem gerando insuportaveis taxas

de violéncia infanto-juvenil, tendo como causas, dentre outras, a auséncia de politicas publicas, a falta
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de estrutura familiar, a desinformacdo e o despreparo dos pais, a ma qualidade do ensino publico
obrigatorio, a inadequagdo dos educadores no trato com o jovem, a auséncia de vontade e de empenho
das autoridades publicas para um completo e duradouro projeto de atendimentos dos direitos da

crianga e do adolescente, dentre outras causas ndo menos importantes.

Neste quadro, em que as desigualdades sociais sdo tdo extremas e com a incomoda
persisténcia da escassez de recursos publicos face a demanda e necessidade das criancas e
adolescentes, que séo prioritérias, o administrador publico ndo tem observado a devida efetivacdo de
direitos fundamentais, descumprindo o principio da eficiéncia da Administracdo Publica (art.37, da
CF/88).

Conforme manifestado alhures, com o advento da Constituicdo de 1988, o Judiciario, em
especial o Supremo Tribunal Federal, passou a desempenhar um novo papel na formulacéo da politica
do Estado brasileiro. Quer dizer, tomando decisbes que ndo sé conformam a ordem constitucional,

mas também direcionam a agdo administrativa e legislativa do pais.

Por ser um Poder de vanguarda ndo pode o Judiciario esperar o efeito da omissao de outros
atores sociais, impondo-se, dentro da perspectiva neoconstitucionalista, uma atuagdo proativa, no
sentido suprir a retragdo dos demais Poderes, impondo & Administracdo Publica condutas destinadas a
efetivar programas e metas previstas na Constituicdo ou na legislacdo infraconstitucional. Este novo
papel certamente ndo se coaduna com o que a doutrina cléssica lhe atribuia, qual seja o de exercer um
mero controle negativo, um controle de legalidade e supralegalidade sobre a condu¢do da politica
estatal. Entretanto, ndo podemos olvidar que este novo papel, sem divida, é ensejado pela
Constituicdo vigente, em nome da efetivacdo de direitos fundamentais, com apoio no artigo 5°,

paréagrafo 1°, da Lei Magna, que confere a tais direitos aplicabilidade imediata.

Ndo ha que se falar, assim, que a atuacdo do Poder Judiciario é, nesse particular,
antidemocratica, porquanto o artigo 227 da Constituicdo Federal regra que “E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”. A
concretizacdo de direitos sociais prestacionais reclamados judicialmente se conflui com a idéia de que

os fins plasmados na Constituigdo devem ser realizados.

Assim sendo, mostra-se incontroverso, pelo menos para a maioria dos estudiosos do assunto,
que a participacdo do Poder Judiciario no ambito da efetivacdo do direito fundamental social da
protecdo integral é legitima, sendo, ainda, necessaria para que as criancas e adolescentes possam

realmente usufruir dos beneficios deles advindos.
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E certo, contudo, consoante salientado alhures, que a ingeréncia jurisdicional nesta dimensé&o
deve ser informada por parametros alinhados com o fim dos direitos sociais, qual seja, a promogéo da
igualdade substantiva, bem como com os demais principios constitucionais, dentre eles o da separacéo
de poderes e 0 democratico.

A alegada verificacdo da disponibilidade de recursos publicos para a implementacdo das
prestacdes (reserva do possivel) mostra-se, s.m.j, inaplicavel em sede de protecédo integral, porquanto
este principio constitucional faz referéncia expressa a “prioridade absoluta”, ndo havendo margem
para que o Administrador justifiqgue a ndo prestacdo reclamada sob o fundamento de conveniéncia

administrativa.

Sobreleva destacar a importancia de se realizar um didlogo institucional entre os poderes
instituidos — sobretudo entre o Judiciario e o Executivo —, de modo que a ingeréncia jurisdicional nao
enseje a producio de resultados contrarios a propria finalidade dos direitos sociais. E aconselhavel que
0s magistrados se inteirem das politicas publicas existentes destinadas a promocao do direito social
pretendido, a fim de que suas decisGes ndo assumam perspectivas contrérias, prejudicando a fruicao
dos direitos sociais pela coletividade ou, entdo, na pior das hipo6teses, acabem por aniquilar as politicas

publicas em vigor.

Insta acrescentar, que a atuacdo do Poder Judiciario reveste-se de maior legitimidade a
medida que o direito reclamado for mais essencial, em razdo da sua inequivoca relagdo com o
principio da dignidade da pessoa humana. Nesta senda, ndo ha maiores percal¢os no que diz respeito a
justiciabilidade dos direitos integrantes do minimo existencial, pois que nesta dimensdo, conforme

esclarece Sarlet (2009), havera como reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestagdes.

Alinhando-se com o posicionamento de Daniel Sarmento, Ingo Sarlet e Robert Alexy,
convém trazer a baila o entendimento segundo o qual o reconhecimento de direitos originarios a
prestacGes sociais estaria atrelado a uma ponderacBes de interesses a ser realizada a partir das
circunstancias do caso concreto, observando-se, por intuitivo, o postulado normativo da
proporcionalidade (SARLET, 2009, p. 349). A tensdo objeto da ponderacdo seria entabulada entre o
direito social prestacional reclamado e os principios concorrentes, quais sejam, a separacdo de
poderes, a democracia e os direitos de terceiros que seriam atingidos ou inviabilizados (SARMENTO,
2010, 579).

Neste contexto pode-se observar o que ALEXY (1999, p.68), analisando a Constituicéo
Federal de 1988, chamou de Colisdo de Direitos Fundamentais, situacdo que ocorre gquando o
exercicio ou realizacdo de um direito fundamental acarreta consequéncias negativas sobre outros
titulares de direitos fundamentais. O jurista alemao, para contornar o problema, criou uma Teoria de

Direitos Fundamentais que, em apertada sintese, pode ser entendida da seguinte forma: consideram-se
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os principios como ‘mandados de otimizagdo’, que podem ser cumpridos em diferentes graus,
dependendo das possibilidades reais e juridicas sendo, portanto, possivel existir uma ponderagao entre

principios, onde um principio sera aplicado em menor grau do que outro principio.

Assim, a solucdo de conflitos ou tensGes entre direitos fundamentais na teoria dos principios,
é respondida pela hierarquizagdo dos principios conflitantes. Para realizar tal hierarquizagéo, procede-
se a uma ponderacdo racional ou argumentativa, feita num enfoque pragmatico-argumentativo,

indicando qual dos interesses em conflito ou tensdo, possui maior ou menor peso no caso concreto.

No sentido de concretizar os direitos e contribuir para a efetivacao da cidadania, torna-se
indispensavel a implantacdo de politicas publicas, programas, atividades, aces do cotidiano que
atendam criancas e adolescentes nas demandas préprias do seu desenvolvimento, atingindo de igual
forma as suas familias. E necessario um comprometimento efetivo com a crianca e adolescente, para
que seja fortalecida a nova ordem recomendada pela Doutrina da Prote¢do Integral, com vistas a

promogdo da sua dignidade humana e o pleno exercicio da cidadania.

Nesta senda, a expectativa é que os Poderes Legislativo e Executivo se conscientizem sobre
a necessidade de implementarem politicas publicas idoneas, destinadas & promocéo dos direitos sociais
a prestacgdes, pois, ao garantir-se um contetdo minimo de direitos fundamentais, garante-se a retirada

mais célere do ser humano de qualquer faixa etaria da indesejavel situacdo de indignidade.

Portanto, sob a égide do pensamento neoconstitucionalista, a judicializagdo dos direitos
sociais constitucionalmente garantidos, levando ao Poder Judiciario debates sobre agdes concretas ou
politicas publicas, consente sua atuagdo por meio do ativismo judicial, na concretizagdo dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco dos demais poderes quando inertes, sendo
essencial para a efetivagdo dos direitos sociais, mormente da dignidade da pessoa humana e para a

consolidacdo do Estado Democratico Social de Direito.
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