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Na&o h4 como furtar-me de algumas consideragdes iniciais, premissas nas
quais fundamentamos a nossa exposigao.

No limiar do terceiro milénio, os Direitos Fundamentais constituem construgéo
definitivamente integrada ao patrimoénio comum da humanidade. Tal fenémeno é
fruto do constitucionalismo iniciado ha mais de 200 anos, mas principalmente
resultado do segundo pés-guerra e do impulso vital da Declaracao dos Direitos
Humanos da ONU, que este ano festeja 50 anos. E sobre esses Direitos Fundamentais
que contribuiram decisivamente para o que se podera designar de um progresso
moral da humanidade, no sentido Kantiano do termo, que iremos centrar nossas
atencOes.

O titulo, desde logo, sugere uma delimitagdo, revelando que sera tratado o
problema especifico da eficacia dos Direitos Fundamentais na ordem estatal
Constitucional. Antes, porém, de iniciarmos nossa digressao, importa posicionarmo-
nos a respeito da terminologia, do conceito, bem como sobre as fungdes e classificagao
dos Direitos Fundamentais na nossa Constituicdo. Em suma, cuida-se de obtermos
uma defini¢do na seara terminolégica e conceitual. Isto nos remete a dois
questionamentos: por qual razdo Direitos Fundamentais e ndo outra terminologia?
o que entendemos por Direitos Fundamentais?

A nossa Constituicdo Federal, na seara terminolégica, acabou adotando a
terminologia mais moderna e com isso sintonizando com a evolugao constitucional
contemporanea, que tende a privilegiar a expressdo Direitos Fundamentais e nao
mais a de Direitos Humanos. Em verdade, cumpre reconhecer que todos os direitos
sdo, em tltima andlise, direitos da pessoa humana (ainda que sob a forma de pessoa
juridica). Num outro sentido, a expressdo “Direitos Humanos”, tem sido
considerada, por parcela significativa da doutrina, como relativa aos direitos
positivados no plano internacional, atribuidos ao homem independentemente de
alguma vinculacao com determinada ordem juridica, assumindo, portanto, uma
validade de cunho universal.
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Os Direitos Fundamentais, por sua vez, sdo os reconhecidos pela Constituicao
de determinado Estado, sugerindo uma delimitacdo temporal e espacial, além de
expressarem o seu caréter basico e fundamental para a ordem estatal. Esses Direitos
Fundamentais sdo geneticamente ligados ao surgimento das Constituicdes. Isso
nos revela o tdo famoso e multicitado artigo 16 da Declaracdo Francesa de 1789, que
em suma dizia que todo Estado que ndo prevé a separacao dos poderes e ndo
reconhece e assegura certos Direitos Fundamentais, ndo tem Constitui¢ao. Em altima
andlise, verifica-se que os Direitos Fundamentais integram a esséncia da
Constituicdo material.

Todavia, tanto os Direitos Humanos na seara internacional, quanto os Direitos
Fundamentais na esfera constitucional, sdo, sem davida, direitos positivos, apenas
situados em planos distintos de positivagdo, com implica¢des indiscutiveis na seara
da eficécia, validade e efetivagdo. Embora os Direitos Fundamentais tenham surgido
a partir da nocdo de direitos naturais do Homem, cumpre registrar que, uma vez
positivados, ndo integram mais o direito natural, o que nos revela muito bem Bobbio,
na sua obra “ A Era dos Direitos”, demonstrando que os Direitos Humanos e
Fundamentais sao direitos histéricos e relativos. Por outro lado, tanto os Direitos
Humanos quanto os Fundamentais, adotando-se a distingao quanto ao plano de
positivagdo ja referida, sdo fundamentais, sendo justamente a sua fundamentalidade
que os distingue dos demais direitos, todos humanos, mas ndo necessariamente
fundamentais.

Essa fundamentalidade, em primeira linha, é de natureza material,
expressando a essencialidade, aimportancia e o especial significado dessas posicoes
juridicas. Assim, podera se afirmar, num primeiro momento, que os Direitos
Humanos e os Direitos Fundamentais correspondem ao reconhecimento e protecao
de certos bens e valores essenciais a todos os homens, sob a 6tica da comunidade
internacional, ou valores considerados essenciais pelo Poder Constituinte de
determinado Estado. A fundamentalidade material é, portanto, comum aos Direitos
Fundamentais e aos Direitos Humanos, ao passo que os Direitos Fundamentais da
Constituigdo, se caracterizam por uma fundamentalidade simultaneamente material
e formal, pois reconhecidos na Constituigdo formal.

Na nossa Constituicdo de 1988, essa fundamentalidade formal e material
acabou obtendo um significado diferenciado e um lugar de destaque, de modo
especial em relacdo ao constitucionalismo patrio anterior, mas também em relacao
a vérias Constitui¢des contemporaneas.

No aspecto formal, essa fundamentalidade se manifesta principalmente pela
supremacia inerente a toda e qualquer norma constitucional, caracterizando-se,
além disso, pela aplicabilidade imediata das normas definidoras de Direitos
Fundamentais e o pelo fato de integrarem as assim denominadas “cldusulas
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pétreas”, no sentido mais amplo possivel, tal como sustentado pelo Professor Juarez,
em sua brilhante palestra.

No aspecto material, cuida-se de valores essenciais para a nossa comunidade
naquele momento histérico em que sdo guindados a essa condi¢do formalmente
fundamental pelo nosso Constituinte. Além disso, a norma contida no art. 5°, § 2°,
da nossa CF, consagrou uma abertura e expansividade material do Catalogo dos
Direitos Fundamentais, recepcionando os Direitos Humanos consagrados nos
pactos internacionais firmados pelo Brasil, além de admitir expressamente o
reconhecimento de Direitos Fundamentais ndo escritos.

Ap6s estas breves consideragoes na seara terminoldgica, temos que encerrar com
algum conceito, o qual, a evidéncia, jamais poderéd agasalhar todas as facetas da
problematica e que aqui vai apenas a titulo de proposta. Com base no exposto,
poderemos concluir que os Direitos Fundamentais sdo todas as posigdes juridicas
relativas a pessoa humana que, por seu contetido e por sua importancia (e daf a
fundamentalidade material) foram consagrados no texto constitucional, sendo retirados
da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (e af a fundamentalidade formal),
bem como todos aqueles que, por seu contetido, possam lhes ser equiparados, tenham
ou ndo assento na Constituigdo Formal (aqui temos os tratados internacionais, ao
direitos implicitos e os direitos fora do Catalogo em geral).

A Constituicao de 1988, portanto, agasalha os Direitos Fundamentais, no duplo
sentido formal e material, de todas as geracdes ou dimensdes. Esses Direitos
Fundamentais integram, por sua vez, um sistema, por defini¢do aberto e integrado
com o restante da ordem constitucional e infraconstitucional.

Em face justamente de sua fundamentalidade material e formal, diz-se que os
Direitos Fundamentais, de certa forma, “governam” as Constituigdes. Se isto pode
ser tido, em principio, como aceito, cumpre reconhecer, por outro lado, que os Direitos
Fundamentais ndo constituem uma supercodificagdo, ja que devemos sempre ter
presente o principio da unidade da Constituigdo e do sistema juridico como um
todo, tdo bem frisado pelo Professor Juarez, que nos antecedeu com instigante
exposicao.

Se os Direitos Fundamentais governam toda a Constitui¢do e a ordem juridica,
ndo o fazem, por certo, como uma monarquia absoluta ou de forma despética. Por
outro lado, verifica-se que o problema de como implementar o “plano de governo”
dos Direitos Fundamentais, constitui tematica intimamente vinculada a sua eficacia
e efetividade.

Antes, porém, de adentrarmos esta problematica, ndo podemos nos furtar de
falar das fungoes e classificagdes dos Direitos Fundamentais na nossa Constitui¢ao
de 1988, ressaltando-se, desde ja, a constatacdo hoje ja consagrada da
multifuncionalidade dos Direitos Fundamentais na ordem constitucional.
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Uma classificagdo dos Direitos Fundamentais, deverd, portanto, pelo menos
zelar pelo respeito a esta multifuncionalidade e s6 sera operacional e funcional, em
altima andlise, se puder, de acordo com as fungdes preponderantes dos Direitos
Fundamentais, sinalizar referenciais genéricos para todos os Direitos Fundamentais.
Uma classificagdo que corresponder a estas premissas, acabaréd exercendo papel
relevante na problematica da eficicia e efetividade dos Direitos Fundamentais.

Na esteira destas consideragdes, lembramos uma classificagdo que remonta,
para parcela significativa da doutrina, ao pensamento do publicista germanico
Georg Jellinek, autor de obra marcante, editada no final do século XIX, sobre os
direitos publicos subjetivos, que, inobstante parcialmente superada (ainda que
muitos ndo se tenham dado conta disso), onde foi proposta uma classificacao destes
direitos com base na fun¢ao preponderante exercida na ordem juridica constitucional.

Seguindo basicamente um critério de cunho funcional, podemos sustentar
uma classificacao dos Direitos Fundamentais baseada em véarios autores de renome,
tais como Canotilho e Robert Alexy, ambos também inspirados em maior ou menor
grau na concepcao de Jellinek, em dois grandes grupos, quais sejam, os direitos de
defesa e os direitos a prestagdes, classificacao esta de crucial importancia para o
problema da eficécia e efetividade dos Direitos Fundamentais, como ainda teremos
oportunidade de verificar.

Direitos de defesa, sdo, em sintese, todas aquelas posi¢des juridicas que
protegem um espago de liberdade e autonomia pessoal da pessoa humana, além de
protegerem certos bens juridicos essenciais contra a ingeréncia do Estado e, se for o
caso, até mesmo contra agressoes por parte de particulares, o que por siso ja bastaria
para relativizar a idéia de que os Direitos Fundamentais sdo direitos subjetivos
publicos, ja que ndo se restringem a isso.

Além disso, cumpre referir que os direitos de defesa se caracterizam por gerarem
obrigacdes de abstencao, sendo por isso também conhecidos como direitos de cunho
negativo. Nao se reduzem, todavia, aos tradicionais direitos de liberdade e
igualdade, abrangendo também os direitos a vida, integridade corporal, direitos
politicos que integram o estatuto global da liberdade, as garantias e até mesmo boa
parcela dos direitos sociais, tais como o direito de greve, a liberdade de associagdo
sindical, a proibi¢do de discriminagdo por motivo de sexo, raga e religido nas relacdes
trabalhistas, etc.

No ambito da Constituicao Portuguesa, apés um equivoco inicial, as assim
denominadas liberdades sociais (que se caracterizam como direitos de defesa tipicos
endo direitos a prestagdes sociais), foram transferidos para o Titulo dos “Direitos,
Liberdades e Garantias”, onde se concentram os direitos de defesa. Aqui, embora
ndo encontremos sistematizagdo similar na nossa Constitui¢do, nada impede que
efetuemos uma exegese adequada.
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O segundo grande grupo de Direitos Fundamentais é constituido pelos direitos
a prestagdes, que, ao contrario dos direitos de defesa, geram obrigacdes de natureza
positiva, sendo reflexo da evolugao do Estado Liberal para o Estado Social de Direito.
Todavia, cumpre ressalvar que também os direitos a prestagdes abrangem um feixe
complexo e diferenciado de posicoes juridicas prestacionais de natureza ,juridica e
fatica. Assim, arrimados em Alexy, podemos falar na existéncia de direitos a prestacdes
em sentido amplo, que formam o que outros autores chamam de “status positivus
libertatis”, que seriam justamente as presta¢des estatais destinadas a salvaguardar a
igualdade e liberdade, resultado da atuagdo do Estado como Estado de Direito.

Esta categoria inclui os chamados direitos a protecdo, como é o caso, na nossa
Constituicao, do direito de protecao do trabalhador contra os riscos da automagao
industrial, ou mesmo do direito do consumidor & protegdo na forma da lei. Cuida-
se, portanto, essencialmente de direitos a prestacdes de natureza normativa, isto é,
de uma lei regulamentando e concretizando a protecdo do trabalhador e dos
consumidores.

Também os direitos a participacao na organizacao e procedimento, que ndo
constituem propriamente direitos sociais, integram os direitos a prestacdes em sentido
amplo. Em dltima analise, trata-se aqui de direitos a que sejam criados 6rgaos e
instituicoes, dotadas de competéncias e instrumentos destinados a instrumentalizar
e dar eficacia aos direitos fundamentais, com a participacao da comunidade. Sao,
em udltima analise, também uma decorréncia do dever de prote¢do do Estado e do
seu compromisso com a efetivacao dos Direitos Fundamentais. O que seria, por
exemplo, da nossa lei de protecdo do consumidor (e, portanto, do direito do
consumidor a protecao), sem os 6rgaos de protecao ao consumidor? O que seria do
nosso Estatuto da Crianga e do Adolescente, lei concretizadora do direito de protecao
da infancia, sem a criacdo dos Conselhos Municipais? Teriamos, por certo, uma
protecdo sensivelmente esvaziada.

O segundo grupo dos direitos a prestagdes é formado pelos direitos a prestacdes
em sentido estrito, integrantes do assim denominado “status positivus socialis”,
cuidando-se, aqui, dos direitos a presta¢des sociais faticas, tais como satde,
educacao, assisténcia social, etc.

Os direitos a prestagdes sociais, sdo, em tltima andlise, direitos & compensacao
das desigualdades faticas, que garantem o exercicio da liberdade e igualdade
substanciais, que, a evidéncia, ndo se oferecem por si mesmas. Jorge Miranda nos
fala, neste contexto, de direitos a uma liberdade e igualdade reais, por eliminacao
das desigualdades, mas jamais a custa da liberdade, isto é, ndo por uma igualdade
sem liberdade.

Analisando a classificagdo proposta, poderemos afirmar, ainda, que todo e
qualquer Direito Fundamental na nossa Constitui¢ao podera ser reconduzido a um
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ou outro grupo. Em que pese a nomenclatura para designar esses direitos na nossa
Constituicao, que, alids, é de uma assistematicidade marcante, importa considerar
que todos sdo direitos de defesa ou direitos a prestacdes (ainda que nao
exclusivamente e ndo da mesma forma).

Enfim, superada essa fase preliminar, debrucemo-nos sobre o tema especifico
da eficacia dos Direitos Fundamentais da Constituicdo de 1988.

Nao poderiamos, todavia, versar sobre a eficacia dos Direitos Fundamentais,
sem falar sobre a eficdcia das normas constitucionais em geral. A efic4cia, saliente-
se, é das normas constitucionais e estas, por sua vez, definem e outorgam direitos,
homenageando, neste contexto, a distingdo entre dispositivo (texto) e norma.

Quanto ao problema da eficicia das normas definidoras de Direitos
Fundamentais, cumpre ressaltar que, dada a abrangéncia do tema, iremos focalizar
com mais atengdo a eficacia juridica e ndo na eficacia social ou efetividade.

A eficacia, como todos sabem a partir das ligdes da doutrina (especialmente
José Afonso da Silva), diz com a possibilidade de uma norma vigente gerar os
efeitos juridicos que lhe sdo inerentes, sendo que a aplicabilidade (a possibilidade
de aplicar a norma aos casos concretos) se dd na medida da eficacia das normas. A
norma, portanto, somente serd aplicivel na medida de sua eficacia. A efetividade
(também designada de eficicia social), se da com a efetiva aplicagdo e cumprimento
das normas pelos seus destinatarios.

Ressalto, porém, a intima vinculagdo entre ambas as dimensodes da eficécia, a
eficacia juridica e social. A eficacia em sentido amplo, evidentemente engloba a
eficacia juridica e social. S6 que a eficacia juridica (no sentido que lhe atribuimos)
deve ser tida como pressuposto da efetividade. Esta, por sua vez, é a decisdo de
aplicar a norma eficaz juridicamente dando-lhe o efetivo cumprimento. No &mbito
dessa eficacia juridica, portanto, impde-se algumas consideracdes de cunho mais
genérico, antes de enveredarmos pelo tema do artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal
e seu significado para os Direitos Fundamentais.

A revisdo da doutrina cléssica sobre a eficdcia das normas constitucionais,
importada dos Estados Unidos por Rui Barbosa, levou a constatagdo de que todas
as normas constitucionais sdo dotadas de eficacia, sendo que esta eficacia varia de
acordo com a norma. A variacdo e intensidade da carga eficacial das normas
constitucionais encontra-se, por seu turno, vinculada a forma de positivacao, ou
seja, ao modo de redagdo da norma no texto da Constituigdo e também das fungdes
exercidas pela norma no texto constitucional.

Aqui também vamos partir de uma matriz de certa forma cléssica, recentemente
defendida entre nés por Luis Roberto Barroso, que ja palestrou aqui na AJURIS
algum tempo atrés, e que sustenta que as normas constitucionais sao divididas em
trés grupos: a) normas organizacionais; b) normas definidoras de direitos e garantias;
¢) as chamadas normas impositivas ou programaticas.
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Ressalto, aqui, duas posi¢cdes que demonstram que existem normas
constitucionais de cunho programaético, também chamadas de normas impositivas,
as quais impd&e programas, fins e/ou tarefas de maior ou menor concretude aos
poderes ptblicos em geral ou especificamente ao legislador. Quem o diz é o professor
Canotilho, que, embora negue a existéncia de normas programaéticas, sustenta a
existéncia de normas-programa na Constitui¢do. Provavelmente negou a existéncia
de normas programadticas para que ndo venha a incorrer no equivoco de afirmar que
essas normas nao possuem eficacia.

Uma classificagao célebre, além de dominante entre nés, foi formulada por
José Afonso da Silva, do qual - como se vera - ouso divergir em alguns aspectos. Este
merecidamente renomado autor divide as normas, quanto a sua eficacia, em normas
de eficacia plena, contida e limitada. Optaremos, todavia, por uma classificagdo
mais singela e mais antiga, mas ao mesmo tempo mais atual e operacional, que é do
professor paulista Meirelles Teixeira, em sua obra péstuma “Curso de Direito
Constitucional”, que divide as normas constitucionais em dois grupos: a) normas
de eficacia plena, e b) normas de eficacia limitada. Segundo ele bem demonstra, no
que diz com a efic4cia juridica e aplicabilidade, ou a norma constitucional reclama
lei concretizadora (isto é, uma interposigdo legislativa), para que apenas depois lhe
possa ser outorgada plenitude eficacial, aplicando-se-a aos casos concretos, ou ela
dispensa esta intermediacdo do legislador, ndo reclamando lei concretizadora e
debelando desde logo a integralidade de seus efeitos.

Uma das diferencas essenciais entre a classificacdo de Meirelles Teixeira e a
deJosé Afonso da Silva (assim como a da Prof®. Maria Helena Diniz) reside no fato
de que o segundo sustenta a existéncia de normas de “eficécia contida”, normas de
eficacia plena, aplicabilidade imediata e direta, mas possivelmente ndo integral, ja
que “ a posteriori” podera o legislador restringir os efeitos juridicos das normas
constitucionais que se enquadram neste grupo.

A classificacao formulada por José Afonso da Silva, de modo especial, no que
diz com as normas de “eficacia contida”, todavia, em nada altera o fato de que para
ter eficicia plena a norma nao podera reclamar interposicao legislativa, pois neste
caso sera de eficdcia limitada. Na pratica, isto significa que a possibilidade de uma
restri¢do posterior pelo legislador ndo retira da norma constitucional, desde logo, a
sua eficdcia plena, j& que imediata e diretamente aplicdvel, mesmo sem uma
“interpositio legislatoris”.

Isso evidentemente ndo quer dizer que diante da expressdo “nos termos da
lei” ndo se estard necessariamente diante de uma norma de eficicia limitada,
notadamente quando o que o Constituinte pretendeu expressar nao é a exigéncia de
uma lei concretizadora, mas sim, autorizar o legislador a restringir os efeitos da
norma, de tal sorte que, neste sentido, as normas de “eficacia contida” - no sentido
que lhes conferiu José Afonso da Silva - traduzem, em dltima andlise, o principio da
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reserva legal, no ambito das restri¢des legislativas as normas constitucionais, de
modo especial, na seara dos direitos fundamentais. De outra parte, cumpre lembrar
que, em principio, todas as normas constitucionais sdo sujeitas a restri¢cdes
(observados os principios da proibicdo de excesso e da protegao do niicleo essencial),
mesmo que ndo sejam propriamente normas de “eficacia contida”, inexistindo, em
regra, direitos absolutos, considerando-se a teoria dos limites implicitos. Também
neste particular, portanto, a tese de José Afonso da Silva poderia merecer algum
reparo, que em hipétese alguma lhe retira o grande mérito e sua originalidade.

Para concluir, consideramos - na esteira de Meirelles Teixeira - que as normas
constitucionais, quanto a sua eficécia juridica e aplicabilidade, dividem-se em dois
grandes grupos, levando em conta o critério essencial da indispensabilidade de um
ato de intermediacdo legislativa para sua integral e imediata aplicagdo aos casos
concretos, quais sejam, as normas de eficacia limitada e as normas de eficécia plena.

Passando a examinar - vencidas as preliminares - o significado da norma
contidano artigo 5°, § 1°, da CF de 1988, temos que ressaltar uma outra questdo, que
- a0 Menos No Nosso sentir - nem sempre tem sido apropriadamente versada. Assim,
ao contrério do que sustentam alguns bem intencionados, cumpre estabelecer desde
logo que o referido dispositivo da nossa Constituicdo ndo possui o condao de tornar
- como num passe de magica - igualmente “auto-aplicaveis” todas as normas
constitucionais.

Sustenta-se, em razao do artigo 5°, § 1° da CF, que ndo ha mais normas de
cunho pragmatico ou normas impositivas, em suma, normas de eficacia limitada
na nossa Carta Magna.

O equivoco, no nosso sentir, esta ligado ao fato de que o artigo 5° § 1° da
Constitui¢ao Federal contém uma norma de cunho principioldgico, em se adotando
a prestigiada (embora ndo incontroversa) classificacdo das normas juridicas em
principios e regras, tal como sustentado por Alexy e Canotilho. Esta norma, por sua
vez, apresenta como funcdo reforcar a forca normativa das normas de direitos
fundamentais, no contexto da sua fundamentalidade formal, tal como ja enunciado.
Se as normas de direitos fundamentais sdo qualitativamente diferentes das demais
normas constitucionais e se - de certa forma - “governam” a Constituicdo, a
aplicabilidade imediata dessas normas fundamentais é justamente um desses
instrumentos de governo.

Evidentemente - para deixar isto desde logo bem claro - é de se partir da
premissa de que o artigo 5° § 1°, da CF, abrange todas as normas de direitos
fundamentais da nossa Constituicao, sendo insustentavel a tese defendida em outras
ordens constitucionais - pelo menos por parcela significativa da doutrina e
jurisprudéncia - de que os direitos sociais a prestacdes ndo tém eficicia plena e nao
sdo imediatamente aplicaveis, tal como ocorre em Portugal e na Espanha.
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Especificamente no caso de Portugal, a Constituicdo prevé expressamente um
regime juridico diferenciado. Neste sentido, os assim chamados “direitos, liberdades
e garantias”, que, em Gltima andlise, abrangem os direitos de defesa, sdo dotados de
eficacia plena e imediata aplicabilidade, além de integrarem o rol das “clausulas
pétreas”. Ja os “direitos econémicos, sociais e culturais” ndo sdo imediatamente
aplicdveis e ndo integram as “cldusulas pétreas” da Constituicao Lusitana de 1976.

Temos, portanto, uma norma que nos diferencia bastante da comunidade
juridica internacional, mas que, por sua vez - e talvez por isso mesmo - precisa ser
encarada com a devida cautela. O nosso Constituinte ndo estabeleceu nenhuma
diferenca expressa no que diz com o regime juridico das normas de direitos
fundamentais, ja que o artigo 5°, § 1% da CF, refere claramente as “normas definidoras
de direitos e garantias fundamentais”, ndo limitando a aplicabilidade imediata aos
“direitos individuais e coletivos”, nem excluindo expressamente os “direitos
sociais”. Assim, nem mesmo uma interpretacao literal permitiria-nos concluir por
um regime normativo diferenciado, ao menos nao em termos de uma exclusao prévia
de certos tipos de normas de direitos fundamentais do campo de incidéncia do
principio da aplicabilidade imediata. Nao esquecamos que o Titulo II (que abrange
todas as categorias de direitos fundamentais), inicia com a expressdo “Direitos e
Garantias Fundamentais”.

A andlise do significado da norma contida no artigo 5°, § 1°, da CF, devera
levar em conta o tratamento diferenciado por parte da doutrina patria. Alguns,
como é o caso do nobre Professor Manoel Gongalves Pereira Filho, sustentam nao se
poder contrariar a natureza das coisas, de tal sorte que as normas que tiverem
contettdo vago e indefinido, ndo poderdo ser imediatamente aplicaveis,
enquadrando-se na classe das normas de eficacia limitada.

Outros, mais arrojados, advogam que todas as normas de direitos
fundamentais sdo imediatamente aplicaveis e de eficdcia plena, cuide-se de normas
de direitos sociais de cunho prestacional, ou ndo. Ha, ainda, os que sustentam que
a existéncia do mandado de injuncao e da acdo declaratéria de inconstitucionalidade
por omissao, decorre do fato de que todas as normas constitucionais (para alguns
ndo apenas as de direitos fundamentais) sdo imediatamente aplicaveis. Esta posigdo,
contudo, deve ser tomada com certa reserva.

Afirmar que o mandado de injungdo e a inconstitucionalidade por omissao,
em tltima analise, conduzem a que todas as normas sdo aplicaveis imediatamente,
implica desconsiderar a razdo de ser destes instrumentos. Se eles existem, se o
Constituinte previu o Mandado de Injuncao e a Agao de Inconstitucionalidade por
Omissao foi, salvo melhor juizo, justamente por reconhecer a existéncia de normas
de eficacia limitada, que reclamam a concretizacdo do legislador, de tal sorte que se
estendo vier a atuar (isto é, na omissdo do legislador), precisamos de instrumentos
juridicos destinados a corrigir este estado de coisas.
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O ponto de partida de nossa andlise devera ser, portanto, a consideracao de
que prever a aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais nao
significa dizer como esta aplicabilidade se dara nos casos concretos e a luz de cada
norma constitucional.

As normas de direitos fundamentais, por serem, na maior parte dos casos,
normas-principio, expressam padrdes de condutas e impdem sempre uma
otimizagdo no caso concreto, ndo se resolvendo com base numa légica do “tudo ou
nada” (o que ocorre com as regras), tal como nos ensina Canotilho. Assim,
entendemos que a norma contida no artigo 5°,8 1°, da CF, somente poderé ter cunho
principioldgico, ja que, do contrario, teriamos uma contradicao interna.

Temos, entdo, o principio da aplicabilidade imediata e ndo uma regra da
aplicabilidade imediata. Esse principio, por sua vez, ndo se poderd resolver na
“l6gica do tudo ou nada” (tal como as regras), ndao se podendo cogitar de aplicar
imediatamente todas as normas de direitos fundamentais ao mesmo tempo e na
mesma medida, diante da existéncia de conflitos (colisdes) entre diversas normas
de direitos fundamentais. Impde-se, portanto, uma maximizacao da eficacia dos
direitos fundamentais, na esteira do que ja se sustenta entre nés, como é o caso da
Profa. Flavia Piovesan e do préprio Prof. Juarez Freitas, na sua palestra. O quantum
em eficécia, todavia, somente podera ser visto a luz da norma e do caso em concreto.

Além disso, afirma-se que este principio da aplicabilidade imediata, além de
reforcar a eficAcia das normas de direitos fundamentais, gera uma presuncao em
favor da eficacia plena e aplicabilidade imediata de todas normas definidoras de
direito fundamental, tal como ocorre na doutrina germénica. Que todas as normas
constitucionais possuem um minimo de eficécia e aplicabilidade, resulta evidente,
consoante ja referido. Tratando se de normas de direitos fundamentais, devera se
partir da presuncao de que todas tém eficacia plena, sendo - na medida desta eficacia
-imediatamente aplicaveis, salvo excecdes justificadas e vinculadas ao caso concreto
e anatureza peculiar da norma em questao. De qualquer modo, sempre havera de se
ter em mente a necessidade da potencializagado da eficcia e efetividade de todas as
normas de direitos fundamentais.

Com base nessa premissa, impde-se a andlise do problema em relagdo a cada
categoria de direitos fundamentais.

Em se tratando de direitos de defesa, de cunho negativo, os quais geram
obrigacdes de abstengdo, protegendo a pessoa humana e certos bens juridicos contra
ingeréncias indevidas do Estados ou dos particulares, podera se afirmar que, no
caso de falta ou insuficiéncia de lei, a norma contida no artigo 5° § 1°, da CF, atua
como indicador de plena eficdcia, presumindo-se a auto-suficiéncia e o cunho liquido
e certo desta categoria de direitos. Isso pelo fato de o contetido desses direitos,
segundo sustentam alguns (como é o caso de Vieira de Andrade e Jorge Miranda),
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seria plenamente determinado (determindvel) pela interpretacdo. Saliente-se que
tal raciocinio aplica-se também aos direitos sociais equiparados, isto é, as assim
denominadas “liberdades sociais”. Com efeito, ndo se vislumbra diferenca
substancial entre o direitos de greve dos servidores ptiblicos e o direito de greve dos
particulares. Também nao hé diferenca ontolégica entre a liberdade de associacao
sindical e a liberdade de associagdo politica, a0 menos ndo a ponto de justificar um
regime juridico diferenciado no que diz com a eficacia e aplicabilidade. Note-se,
ainda, que tanto o direito de greve, quanto a liberdade de associacao sindical sdo
direitos eminentemente negativos (decorrendo do direito geral de liberdade e da
liberdade de associagdo), ndo se confundindo com os direitos sociais a prestagdes.

Nesse quadrante, cumpre fazer referéncia ao tratamento que o nosso Supremo
Tribunal Federal, o qual, como enfatizou o Prof. Juarez, tem apresentado momentos
de gloria e momentos realmente funestos. No que diz com os exemplos referidos,
permitir-me-ei, pela primeira vez, discordar parcialmente do Prof. Juarez. Para tanto,
valho-me do direito de greve dos servidores ptublicos, o qual tenho como auténtico
direito fundamental fora do Catdlogo. Considero que se se trata de uma norma de
eficicia plena, ndo se podendo confundir norma de eficacia contida (que é norma
de eficacia plena e aplicabilidade imediata) com norma de eficicia limitada.

Em hip6tese alguma podera prevalecer o entendimento de que nao se cuida de
norma de eficacia plena (que nado reclama lei concretizadora para gerar direitos
subjetivos) apenas por se estar diante do que alguns denominam de “relagdo especial
de poder”. Com efeito, na doutrina moderna, o argumento de que nas relagdes
especiais de poder (escola, presidios, administracdo publica, etc) os direitos
fundamentais ndo possuem plena eficicia e até mesmo nao sdo eficazes, encontra-
se de ha muito superado.

No exemplo ora examinado (greve dos servidores publicos), é de se perguntar,
qual o fator que poderia me obrigar a depender de uma lei concretizadora para
exercer esse direito? Qual o custo orgamentério com que o Estado tera de arcar?
Qual o servigo publico que o poder publico deve prestar? O que efetivamente me
impede de fruir do direito? Evidentemente, h4 de se considerar que os servigos
essenciais tém de ser preservados, ainda que ndo se cuidasse de um direito sob
reserva de lei (em suma, de norma de eficacia contida), que ndo pode - a evidéncia -
ser equiparado a uma norma de eficicia limitada. Importa salientar, mais uma vez,
que uma coisa é a possibilidade de regulamentacdo e restricdo dos direitos
fundamentais, outra a sua dependéncia - para efeitos de ser plenamente eficaz- de
um ato de intermediacéo legislativa.

No Supremo Tribunal Federal encontramos um posicionamento minoritario
(conduzido pelo Ministro Septlveda Pertence) que entendeu de ndo conhecer os
mandados de injungdo impetrados por servidores ptblicos sob o argumento de
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que, por se tratar de norma de eficacia contida, seria plenamente eficaz e
imediatamente aplicavel, ndo havendo necessidade de lei, razdo pela qual ndo
caberia mandado de injunc¢do, mas sim, mandado de seguranca.

Percebe-se aqui as conseqtiéncias praticas de alguns equivocos na esfera da
eficacia das normas constitucionais, de modo especial, a ndo rara confusdo entre
normas de eficdcia contida (sujeitas a restricdes, mas imediatamente aplicaveis e
plenamente eficazes) e normas de eficacia limitada.

Pelos argumentos invocados e a luz do exemplo extraido de nossa
jurisprudéncia, tenho para mim que, em principio, todos os direitos que se
enquadram no grupo dos direitos de defesa (de cunho negativo), nos quais se objetiva
em primeira linha uma conduta omissiva por parte do destinatério (Estado ou
particular), devem ter sua imediata aplicabilidade e plenitude eficacial reconhecida
com base no postulado da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais.

Em que pesem as divergéncias, encontramo-nos, por ora, numa seara em que
é facil sustentar a otimizagdo do principio da aplicabilidade imediata, o que nédo se
podera afirmar relativamente aos direitos a presta¢des, onde o problema apresenta
alguns aspectos que reclamam um tratamento diferenciado e mais detido.

Em primeiro lugar (e a respeito disso ndao hé o que transigir), ainda que se
esteja diante de uma norma de eficacia limitada, no minimo (o que nédo é pouco) é de
se reconhecer os efeitos comuns a todas as normas desta espécie, tal como sustentado
pela doutrina dominante entre nés (autores como Meirelles Teixeira, José Afonso da
Silva, Luis R. Barroso, Maria Helena Diniz e Jorge Miranda). Assim, por exemplo, o
efeito revogatério em relacdo ao direito infraconstitucional anterior incompativel,
bem como o fato de constituirem limite negativo para atuacdo do poder ptblico,
gerando inconstitucionalidades por acdo (material e formal) de todas as normas
que contrariam o seu sentido. Além disso, as normas constitucionais de cunho
programaético (ou impositivo, como afirma Canotilho) vinculam permanentemente
o legislador as imposi¢des, aos programas, fins e tarefas nelas estabelecidos,
acarretando a inconstitucionalidade por omissao. Ademais, todas as normas
constitucionais (e de direitos fundamentais, portanto) servem sempre de critério
para integragdo, aplicacdo e interpretagdo do direito infraconstitucional.

O problema crucial que realmente surge neste contexto é se (e como) as normas
de direitos sociais prestacionais podem ter eficicia plena e gerarem direitos subjetivos
individuais a prestacdo fatica que constitui o seu objeto. Para chegarmos a uma
conclusdo no tocante a este aspecto, ha que examinar previamente a distingdo entre
os direitos fundamentais prestacionais e os assim denominados direitos de defesa.

Em primeiro lugar, uma distincao importante quanto ao objeto. Se os direitos
de defesa pressupde uma omissao, tratando-se de direitos negativos, nos direitos
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prestacionais, em contrapartida, reclama-se uma posigdo ativa do Estado na esfera
sécio-econdmica, de modo especial, a defini¢do de qual o contetido da prestacao,
assim como (embora em outro plano) a criagdo e disponibilidade destas prestacdes
materiais que constituem seu objeto. O direito a satide, por exemplo, abrange um
universo de prestacdes de natureza diversa, dificil de determinar, podendo
contemplar até mesmo os recursos para uma cirurgia no exterior ou limitar-se ao
atendimento basico pelo Estado dos servigos essenciais por um érgédo do tipo do
nosso SUS.

O segundo problema - ja sinalizado- diz com a relevancia econémico-
financeira dos direitos sociais a prestacdes. Se os direitos de defesa geram meras
obrigacdes de abstencdo e, portanto, podem ser efetivados independentemente das
circunstancias econdmicas, através de mecanismos juridico-judiciais, n os direitos
a prestagdes sociais o objeto é sempre uma prestacdo material economicamente
relevante, gerando a necessidade de recursos, em suma, a disponibilidade de bens
e servigos.

Nao podemos, ante esta evidéncia, negligenciar o problema da reserva do
possivel, que diz com a capacidade prestacional do Estado e/ou do particular,
assim como com a razoabilidade de exigir-se determinada prestagao, colocando-se
a pergunta de o que o particular pode exigir do Estado em termos de prestagoes
sociais, tal como ja se indagou o Tribunal Federal Constitucional da Alemanha.
Surge, neste contexto, o problema que a doutrina tem denominado de limite da
reserva do possivel, que abrange tanto a disponibilidade efetiva dos recursos quanto
o poder juridico de disposigdo. Vinculado a este limite, encontramos a necessidade
de se observar o principio democratico da reserva parlamentar em matéria
orcamentdria, ja que, ao menos em primeira linha, é de se partir da premissa de que
é olegislador democraticamente legitimado (e ndo o Juiz e/ ou Chefe do Executivo),
quem devem decidir sobre a aplicagdo e recursos publicos, zelando pela realizacdo
de todos os direitos sociais (satide, educacdo, habitacdo, assisténcia social, etc).

E por esses fundamentos - e ndo pela mera indeterminagao das normas de direitos
fundamentais sociais - que se costuma argumentar em favor da auséncia de competéncia
dos Juizes e Tribunais para a determinacao do contetido dos direitos fundamentais, ja
que se cuida de saber se o Juiz estard legitimado para estabelecer o quanto em satdde,
educacao ou outro direito social o Estado devera prestar, em suma, se os 6rgaos judiciais
podem dispor do orcamento ptblico a revelia do legislador.

A titulo de conclusao parcial, podemos adiantar, desde logo, que, no ambito
de direitos subjetivos a prestagdes sociais, se os dados referidos (especialmente o
limite da reserva do possivel e o principio democratico da reserva parlamentar em
matéria orgamentaria) ndo possuem o conddo de impedir - como veremos a seguir -
aincidéncia do artigo 5, § 1°, da Constituicdo Federal, eles também nao podem ser
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completamente desconsiderados, tragando, pelo menos, diretrizes para um
tratamento diferenciado dos direitos fundamentais sociais de cunho prestacional.

Aidéia matriz a nos nortear, portanto, é a possibilidade de o particular exigir
um Juizo a prestacdo social assegurada na Constituicao, independentemente da
forma de positivagdo da norma de direito fundamental. O fato de termos normas de
cunho principiolégico nado significa, necessariamente, que delas ndo possam
decorrer posicoes juridicas subjetivas individuais.

Antes, porém, de avangarmos nesta seara, devemos iniciar com uma breve
referéncia - no &mbito dos direitos subjetivos a prestagdes - aos assim denominados
direitos derivados a prestacoes, ja que quando se tratar de um direito fundamental
social prestacional ja concretizado pelo legislador, inexistem maiores dtvidas sobre
o reconhecimento de direitos subjetivos. Sob a rubrica “direitos derivados a
prestagdes” também tem sido albergado o direito de igual acesso as prestagoes
publicas ja existentes, cuidando-se de uma dimens&o prestacional do principio da
isonomia, inobstante se possa discutir em torno do problema da exclusdo arbitraria
de beneficio, que aqui ndo temos condicdes de desenvolver com um minimo de
profundidade.

Fixemo-nos, portanto, nos direitos origindrios a prestacdes, ou seja, na
possibilidade de, independentemente de uma concretizagéo legislativa ou mesmo
de sistema prestacional j& existente, reconhecer-se ao particular um direito de exigir
judicialmente a prestagdo fatica, diretamente a partir da previsdo normativa na
Constituigao.

Nessa esfera, mesmo os mais arrojados (tal como o ilustre Prof. Celso Bandeira
de Mello), admitem que, em certas hipéteses, ndo ha como investir o particular com
direitos subjetivos a determinadas prestagoes estatais. De acordo com o citado jurista,
em se tratando de normas que indicam apenas a finalidade a ser cumprida, sem
apontar os meios para atingi-la, isto é, sem indicar as condutas especificas que
podem satisfazer o bem juridico reconhecido pela norma, se torna indispensavel a
interposicdo legislativa, pois ndo ha direito subjetivo do particular a prestacado
reclamada.

No nosso sentir, uma posicao a respeito do problema nao podera desconsiderar
os limites da reserva do possivel e da capacidade funcional do Juiz de concretizar
direitos sociais, decidindo, em dltima anélise, sobre a destinacado e afetacdo de
recursos publicos, cumprindo levar em conta que se trata também de aspectos que
extrapolam a esfera eminentemente juridica.

Tomando um exemplo concreto, o direito a educacao, verificar-se-4, a luz de
nosso direito constitucional positivo, que se trata de um direito social que abrange
uma gama variada de normas e contempla uma diversidade consideravel de posi¢oes
juridicas fundamentais. Se abrirmos a Constituicao e procedermos a uma leitura
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atenta dos artigos que versam sobre a educacdo (iniciando pelo art. 6° e 205 e
seguintes), encontraremos uma série de normas de direitos fundamentais de cunho
prestacional, mas também normas que contemplam direitos de defesa, de cunho
negativo.

Desde logo, verifica-se que o direito fundamental social a educagao é
imediatamente aplicavel e plenamente eficaz quando, no artigo 206, se diz que o
ensino serd ministrado baseado nos seguintes principios: da igualdade de condi¢oes
ao acesso e permanéncia da escola, liberdade de aprender e ensinar e gratuidade do
ensino publico, entre outros aspectos. Aqui, estamos diante de normas que
consagram auténticos direitos de defesa, inclusive concretizagdes dos direitos de
igualdade e liberdade.

Mas também nao podemos descuidar da dimensao prestacional do direito a
educacdo, em termos de um direito de acesso ao ensino (vaga em escolas,
universidades, etc). Pergunta-se, neste quadrante, qual é exatamente a prestacao a
que esta obrigado o Estado, de tal sorte a corresponder, para o particular, um direito
subjetivo. Cuida-se de um direito irrestrito de acesso ao ensino publico e gratuito em
todos os niveis? Ou limitar-se-a o direito subjetivo ao ensino apenas fundamental?
Nesta esfera, vé-se que o proprio Constituinte forneceu algumas diretrizes, ao falar
na progressiva universalizacao do ensino médio gratuito, com o que ja relativiza
esta prestagdo. Mais adiante, porém (também no art. 208), consta que o acesso ao
ensino obrigatdrio gratuito constitui direito ptblico subjetivo, impondo-se, ao poder
publico (mas também aos pais e/ ou responsaveis) o dever de zelar pelo cumprimento
deste mandamento, pena de responsabilizacao, pelo menos na esfera do ensino
obrigatorio fundamental puablico gratuito.

As consideragdes feitas até o presente momento, ja demonstram como o
problema padece de um tratamento sistemético, revelando as potencialidades de
apenas um direito social especifico (educagdo) e isto de forma inevitavelmente
superficial.

Dada a exiguidade do tempo, ousamos, desde j4, propor alguns critérios
referenciais para uma solugdo, ainda que esta ndo possa ter a pretensao de ser
definitiva. Em principio, ha que ter em mente sempre a necessidade de
potencializarmos a eficacia dos Direitos Fundamentais (sem exce¢ao) a luz da norma
contida no artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal, inclusive com o reconhecimento
de direitos subjetivos a prestagdes, o que pressupde sempre uma andlise no caso
concreto, tomando-se cada norma isoladamente. De regra, cumpre reconhecer que
se trata de assegurar um padrdo minimo de seguranca material, ja que o Estado
Social, a0 menos de acordo com a doutrina mais representativa (na qual nos
louvamos) ndo é - ao menos nao quando se cuida de assegurar via judicial direitos
fundamentais sociais a prestacoes - um Estado que pode ser compelido a assegurar
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um padrdo “6timo” de bem-estar social, mas sim, efetivar as condigdes para uma
existéncia com dignidade. Isto, a evidéncia, ndo quer significar que a otimizagao do
bem-estar social ndo possa ser uma meta a ser alcangada.

Todavia, é de se ter em conta, que mesmo argumentando em termos de um
padrdo minimo, assume relevancia (pelo menos, em principio) o limite da reserva
do possivel, ja que também neste caso podera o Estado alegar que ndo dispoe (e
provar o que alega) nem mesmo dos recursos para atender as exigéncias minimas
em sautde, educacao, assisténcia social, seguranga, etc. Prossegue, portanto, existindo
o problema da reserva do possivel, da mesma forma como segue existindo o problema
da reserva parlamentar em matéria orcamentaria. Com efeito, ou o legislador é o
competente para decidir sobre a afetacdo dos recursos publicos, ou ndo. A
Constituigdo - e a nossa ndo se constitui em excecdo - ndo diz que abaixo de
determinado valor ndo se faz necessaria lei orcamentéria.

A questdo que se coloca é que tanto o principio da separacao dos poderes e
reserva parlamentar na esfera orcamentaria, em tltima analise, ambos expressao
do principio democratico, quanto os demais principios (e direitos) fundamentais,
inclusive o préprio principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais,
ndo sdo absolutos. Dai a profunda importancia da aula do Professor Juarez Freitas,
ao relevar a necessidade constante de uma ponderagéo e hierarquizagao dos bens
constitucionais, assim como a observancia do principio da proporcionalidade.

Na esfera de um padrao minimo em prestacdes sociais - assim afirma Robert
Alexy - também sera minima a restri¢do na esfera dos principios conflitantes com a
realizacdo dos direitos sociais, podendo se afirmar, ainda, que o reconhecimento de
um direito subjetivo a presta¢des sociais basicas, indispensaveis para uma vida
com dignidade, sempre devera prevalecer, no caso concreto, quando do conflito
com o principio da reserva do possivel e do principio democratico, igualmente
fundamentais, mas nao absolutos.

Tenho para mim, na esteira deste raciocinio - aqui apenas brevemente
enunciado - que o direito a vida e o principio fundamentalissimo da dignidade da
pessoa humana (ao qual corresponde um direito fundamental a garantia e protecao
desta dignidade) constituem-se em fios condutores, em suma, em critérios
referenciais, na tarefa de otimizar a eficdcia (juridica e social) dos direitos
fundamentais, inclusive viabilizando o reconhecimento de direitos subjetivos a
prestagdes, pelo menos na esfera de um padrdo minimo de condi¢des materiais
minimas, ndo se devendo olvidar, ainda, que a liberdade e igualdade substanciais
se constituem em exigéncias precipuas da dignidade da pessoa humana.

Cumpre observar, todavia, que nem a previsao de direitos fundamentais sociais
a prestacdes na Constituicdo e nem mesmo sua positivagdo e concretizagdo na
esfera infraconstitucional produzem, por sis6, o padrdo desejado (ou desejavel) de
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justica social. Com efeito, férmulas exclusivamente juridicas ndo fornecem
instrumental suficiente para a plena realizacdo dos direitos sociais. A efetividade
dos direitos sociais a prestagdes, assim como - em certa medida - de todos os direitos
fundamentais, ndo se alcanca com a mera vigéncia e aplicacdo da norma juridica.

O Prof. Dr. Dieter Grimm, Juiz do Tribunal Constitucional da Alemanha e
eminente Professor de Direito Publico, nos fala, neste contexto, da necessidade de
uma politica dos direitos fundamentais. A Constitui¢do, por certo, ndo pode
negligenciar completamente o padrdo de desenvolvimento social, econémico e
politico de uma comunidade, sob pena de se tornar insuportavel o ja inevitavel
dissidio entre a Constitui¢do formal e material, comprometendo-se seriamente a
forca normativa da Constituicao, para nos valermos da linguagem de Konrad Hesse,
razao pela qual é de se afirmar, mais uma vez, que o problema da efic4cia (juridica
e social) dos direitos fundamentais transcende a esfera juridica.

Para além disso, nota-se que a crenca na dimensao profética e promocional
dos direitos fundamentais, como normas direcionadas para o futuro, representando
perspectivas concretas de progresso e esperanga, certamente leva a necessidade de
uma politica global dos direitos fundamentais, que, por sua vez reclama uma postura
ativa de todos, numa sociedade pluralista e aberta (Hidberle), onde todos vivenciam
o Direito e, de modo especial, os direitos fundamentais. A exemplo do que propde
Hesse, se a vontade da Constituigao é fator essencial da sua for¢a normativa, mais
ainda o devera ser a vontade dos direitos fundamentais. Ronald Dworkin, em
passagem ja tida como classica, afirma que o governo que ndo leva a sério os direitos
(principalmente os fundamentais, poderiamos acrescentar) ndo leva a sério o Direito.
Por sua vez, poder-se-a afirmar que a atitude de tomar a sério os direitos
fundamentais implica encarar com seriedade o problema de sua eficicia e
efetividade.

Ao Juiz, a quem também - embora ndo exclusivamente - incumbe a tarefa de
sua efetivagdo, cumpre levar a sério o problema e zelar pela maxima eficacia de
todos os direitos fundamentais, considerando sempre os principios da unidade da
constituigdo, da proporcionalidade e da harmonizacao dos direitos fundamentais
e demais normas da Constituigdo. No &mbito da ja referida dimenséao profética dos
direitos fundamentais, o Juiz é o apdstolo, que devera difundir a esperanca e zelar
pela sua transformacao em realidade.

Ressalto, ainda, o risco do que se poderia denominar “quixotismo juridico”. O
Juiz, em que pese sua condigao de apdstolo e a despeito de sua missdo de difundir
e concretizar os direitos fundamentais, ndo devera exercer o seu mister como um
Dom Quixote, de viseira e cabega baixas, investindo as cegas em direcdo ao alvo.
Deve atuar com a cabeca erguida, firme sobre a cela, com um olho no alvo e outrona
realidade circundante.
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Assim - e com isto encerramos esta exposicao - é de se observar que lutar pelos
direitos fundamentais significa ter como meta a permanente a plena realizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, que, em tltima anélise, é a mais lidima
expressdo da propria idéia de Justica.

Muito obrigado a todos.

Dr. José Felipe Ledur

Inicio com algumas consideragdes sobre o reconhecimento dos Direitos
Fundamentais. E entdo tenho que me reportar a sua origem, que esta na Declaracao
de Direitos da Franca e dos Estados Unidos da América, e refletir um pouco sobre
como esses direitos fundamentais se consolidaram nesses paises.

No Direito Constitucional Norte-Americano, o surgimento dos direitos
fundamentais se concretizou ap6s o rompimento com a Inglaterra, ou seja, houve a
vontade de se formar uma nagdo, sem qualquer vinculo com a Inglaterra. Houve um
rompimento revolucionario. Esse fato é decisivo para a formulacao e consolidagao,
durante tantos anos, dos direitos fundamentais nos Estados Unidos.

Jana Franga, a revolucao de 1789 foi uma tentativa de se romper com o esquema
feudal-estamental. Aqui se verifica diferenca em relacdo a ruptura havida nos
Estados Unidos. Isso porque as grandes declaragdes, como a igualdade e a
fraternidade, passaram a ser mais principios de natureza filoséfica do que
propriamente juridica, e isso trouxe conseqtiéncias. Pois bem. A Declaracdo Francesa
e os direitos fundamentais que foram se consolidando na Franca repercutiram
também na formacao dos Direitos Fundamentais do Brasil, que, assim como os
demais paises latinos, toma parte do sistema continental de direito.

Falando sobre a Constituigdo do Brasil de 1988, o professor Ingo referiu que os
direitos fundamentais devem ser compreendidos historicamente, ou seja, ndo surgem
direitos fundamentais do ar, do acaso. Eles se relacionam a condic¢des sociais,
culturais, religiosas concretas. Fazendo-se uma reflexao sobre nossa Constituicéo,
que considero excelente, observa-se que ela veio para restituir a democracia, que
havia sido pisada durante os vinte e um anos de ditadura. O processo constituinte
também considerou a emergéncia do movimento social, especialmente em Sao
Bernardo do Campo, mas poderia afirmar que a nossa Constituigdo de 1988 nao
considerou toda a nossa histéria pregressa, de quase cinco séculos. Sao exemplos o
tema da escraviddo, que nos acompanhou por quatro séculos e que tende a voltar
novamente; a organizacdo da producao; as relagdes do Brasil com os paises centrais;
a questao cultural; a formacao do povo brasileiro. Esses sdo componentes que, no
meu modo de ver, ndo foram bem considerados pelo constituinte de 1988 e que
trazem conseqiiéncias que se fazem sentir ha tempo.

Sabemos que durante a Assembléia Constituinte houve grandes embates entre
setores de esquerda e o setor designado de “Centrdo”, o que levou a impasses em
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relacdo a redacdo final da Constituicdo. A solu¢do adotada foi remeter a
regulamentacdo de vérias normas para a legislagdo infraconstitucional. Eu diria
que para o Centrao isso foi um exercicio de esperteza politica, pois seus membros ja
sabiam de antemdo que nado haveria regulamentagdo daquelas normas mais
controvertidas e porque eram sabedores de que havia no Brasil, e permanece vigente,
a doutrina das normas programaticas.

Fazendo-se uma analise da nova ordem constitucional, observa-se que, no
ambito dos direitos dos trabalhadores, imediatamente ap6s a promulgacao da
Constitui¢do ouviu-se discurso contra os direitos sociais trabalhistas previstos nos
artigos 7° a 9° da Constituigdo Federal. Dentro esses direitos esta o direito de greve,
que considero um direito imediatamente aplicével.

Assim que promulgada a Constituicdo de 1988, Celso Ribeiro Bastos, em
“Comentarios a Constitui¢do do Brasil”, se pronunciou em relagdo a greve dizendo
que seria necessdria intervencao, urgente, do legislador para por limites a esse
direito, que o constituinte havia colocado na Constitui¢do como um Direito
Fundamental e, segundo sua avaliagdo, com uma abrangéncia muito grande. Celso
Ribeiro Bastos também dizia: “A greve é um recurso anti-social”. Isso ndo havia
sido afirmado nem mesmo pela ditadura. A Lei de Greve nédo tardou. Foi a primeira
lei a tratar de direitos sociais, restringindo-os, evidentemente.

A acao jurisprudencial que se seguiu, veio para reprimir ainda mais o direito
de greve, inicialmente no setor privado, e mais adiante no setor ptblico. O Tribunal
Superior do Trabalho engrossou a vaga repressiva em relagdo ao direito de greve,
declarando com reiteracdo a abusividade das greves. Como se trata de um direito
fundamental, na forma da Constituicdo a greve pode sofrer limites. Entretanto, trata-
se de um direito fundamental que o Tribunal ndo poderia restringir, como veio
fazendo durante todos esses anos, abrindo caminho para a repressdo do movimento
dos trabalhadores e contribuindo para o enfraquecimento dos sindicatos. Lembrem
da greve dos petroleiros e a acdo que houve por parte do Executivo e, depois, pelo
Tribunal Superior do Trabalho, com a imposicdo de uma multa extremamente grave
aos sindicatos, o que ensejou, tempos depois, uma reprimenda da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) & agao do Governo Brasileiro.

Em relacgdo a revisdo e processos de emenda constitucional, ha a preocupacao
de que neles se excluam da Constituigdo direitos dos trabalhadores, no pressuposto
de que ndo se trata de clausulas pétreas. Homenageio, aqui, o professor Ingo, que
inclui os Direitos Sociais entre as clausulas pétreas. Portanto, ndo podem ser
excluidos da Constituicao até porque a doutrina ndo admite retrocesso em nivel
constitucional no que tange a Direitos que tenham sido reconhecidos pela
constituicao.

Mais recentemente observamos o retorno a concep¢des vigentes no Estado
Liberal, como a proposta de eliminagao dos direitos dos trabalhadores (artigo 7° da
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Constituicao Federal), ou entdo a sua flexibilizagdo. Em suma, desregulamentagao
e/ou a precarizacao das relagdes laborais.

Na esfera da frui¢ao dos Direitos Fundamentais Classicos, o que se observou
na jurisprudéncia foi o esvaziamento de remédios constitucionais introduzidos
pela Constituicdo de 1988, como o Mandado de Injungdo. Uma decisdo em Mandado
de Injuncao ndo deve se restringir a efeito declaratdrio, mas sim levar a constituicao
do direito. Ou seja, o Tribunal deveria reconhecer o direito como devido, e nao
simplesmente fazer o encaminhamento do tema ao Congresso para que ele legisle,
como ocorre na hipétese da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.

No campo trabalhista, vou referir novamente a agdo contra os Direitos
Fundamentais oriundos do Tribunal Superior do Trabalho, que produziu
conseqiiéncias no dmbito dos Tribunais Regionais, ao ndo admitir a substituicao
processual de forma ampla tal como prevista na Constituicao. Esse instrumento
juridico-processual é essencial para os trabalhadores, uma vez que dificil o exercicio
de acdo individual, pelo titular do direito, na pendéncia da relacdo de emprego. A
substituicdo processual é um mecanismo essencial para a fruicdo dos direitos
enquanto a relagdo de emprego vai se desenvolvendo. O Tribunal Superior do
Trabalho considerou que a Constituicdo ndo previa o direito a substituigdo
processual, cristalizando esse posicionamento no enunciado 310. Ja houve decisoes
do Supremo Tribunal Federal dispondo que o art. 8° da Constituicao prevé a
substituigdo processual, mas, ainda assim, o Tribunal Superior do Trabalho mantém
o seu enunciado.

Continuando, assim, o exame dos direitos fundamentais na nova ordem
constitucional, ainda no plano das institui¢des, mas tocante ao comportamento da
sociedade em relagdo a esses direitos, eu lembraria o tratamento diverso que é dado
ao direito a vida e d propriedade de acordo com a camada populacional. Exemplo: a
matanca dos 111 presos do Carandiru. Lembro que a relacdo de poder especial,
referida pelo professor Ingo, ndo pode ser um argumento para que os direitos
fundamentais sejam violados. Assassinatos de dirigentes sindicais, a matanca de
sem-terra que lutam pelo direito de acesso a terra e chacinas de criancas e adolescentes
das periferias de Sdo Paulo e Rio de Janeiro recebem tratamento diferente de
episodios como a queda do Edificio Palace. Congresso e Executivo intervieram para
solucionar o problema, diversamente do que acontece em casos que envolvem uma
populagdo pobre.

Mais recentemente, verificou-se tratamento diverso do Executivo a liberdade de
expressdo de um Bispo, de um Ministro do Supremo Tribunal Federal e de um dirigente
do Movimento Sem-Terra (os trés haviam defendido o direito de as populagdes
famintas do Nordeste efetuarem saques de alimentos, mas o governo tentou
incriminar, somente, o lider nacional dos sem-terra). Isso indica que a sociedade
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brasileira se organiza de forma estamental, nem mesmo de acordo com a divisdo de
classes, ao dar consideracao especial a individuos atendendo para o seu modo de
vida ou profissao.

Ainda cumpre referir recente tentativa de criminalizagdo de sem-terra famintos,
que se organizam para buscar a comida, como se fossem um bando de desordeiros,
de quadrilhas, etc. Isso evidencia que estamos retrocedendo ao século passado, em
que o direito de associagdo ndo era reconhecido pela ordem liberal, pois o
considerava atentatério a liberdade e a propriedade.

Pois bem, uma analise desse estado de coisas demonstra que no Brasil os
Direitos Fundamentais tém dificuldades para a sua afirmag&o, porque néo se fez
um acerto de contas com a histéria social, politica e econémica.

Vérios sdo os autores que tecem criticas (ainda hoje li, na Revista AJURIS n°
45, o juiz Maciel falando nisto) a transposigdo mecéanica de direitos fundamentais e
institutos juridicos estrangeiros para o Direito Brasileiro, ao invés de adapta-los a
nossa realidade. Por outro lado, ha auséncia de internalizacdo do valor da
Constituicdo na consciéncia da sociedade e dos exercentes de funcdes publicas. De
par com isso, pense-se no principio da dignidade humana. Refiro o precario cuidado
dispensado a esse principio fundamental da Republica pela doutrina constitucional
brasileira e as conseqiiéncias que disso decorrem, inclusive para a garantia do
proprio Estado de Direito, pois quando a dignidade das pessoas é colocada em
xeque, como ocorre aqui no Brasil, o préprio Estado de Direito corre risco sério. N6s
temos exemplos do que aconteceu na Europa. Para a garantia do Estado de Direito,
a dignidade da pessoa humana é principio fundamental mais importante do que as
préprias normas de organizacio do Estado. E preocupante ver que o principio da
dignidade humana chega a ser qualificado na doutrina nacional como uma “norma
programética”.

Eu diria que compete a nés, juristas, em primeiro lugar, é ler a Constituigao.
Tenho dtvidas se juizes, advogados, profissionais e estudantes de direito léem a
Constituicao por inteiro. E, em vista disso, compete-nos a responsabilidade pelo
desenvolvimento da dogmatica constitucional, especialmente a alusiva aos direitos
fundamentais, tendo em conta a nossa histéria social, politica, cultural, etc. Em
segundo lugar, face a crise que os direitos fundamentais vivem no Brasil, seria
necessario, mesmo ressalvada nossa divergéncia em relacdo a classificacdo das
normas constitucionais quanto a sua eficicia, que se construa a ruptura com
tradicionais concepg¢des de direito constitucional que, escoradas na doutrina das
normas programaticas, paralisam o avanco dos direitos fundamentais no Brasil.

Diria ser necessario que se construa um novo paradigma. Estamos vivendo
uma crise e, como diz Tomas Kuhn no seu livro “Estrutura das Revolucgdes
Cientificas”, é necessaria a construgdo de novos paradigmas para fazer face a crise
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e buscar saidas. Em face disso, é necessario compreender a Constituigdo ndo como
uma norma politica, mas essencialmente como uma norma juridica, e ver que
conseqiiéncias isso deve trazer.

A Constitui¢do ndo deve ser uma norma ou compromisso ocasional de grupos
politicos, sujeito a mudancas segundo as necessidades e interesses desse mesmo
grupo. A Constituicdo deve ser entendida como norma vinculativa. Por isso é
necessario explicitar de forma clara e técnica quais as tarefas que competem a cada
um dos trés poderes e a sociedade.

Em relagdo ao Judicidrio, por definicdo, cabe-lhe proteger os direitos
fundamentais de primeira geracdo, de conteido definido, de modo que sejam
realizados concretamente. Aquilembro o artigo 5° § 1°, da Constituicdo Federal: “as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.
Portanto, sao normas vigentes, eficazes, que definem direitos e garantias. Entre
essas normas estao os direitos de primeira geracdo ou de primeira dimensao. Esses
direitos devem ser aplicados, ainda que nao haja regulamentacao, pois trata-se de
normas com contetidos definidos.

Faco, agora, uma distingdo com as normas de contetidos nao definidos, como
sdo os direitos sociais. Naturalmente o juiz ndo pode, mediante decisdes judiciais,
considerar devido o direito ao trabalho, a satide e a educacéo aos brasileiros porque
ele estaria invadindo uma area de competéncia do Legislativo e do Executivo. A
estes dois poderes cabe dar contetido a esses direitos fundamentais. S6 depois podem
ensejar postulagdes ante o Judiciario.

Falando, ainda, do Legislativo e do Executivo, a dogmatica constitucional deveria
firmar que a Constitui¢do é diretamente vigente para esses poderes no que diz com os
direitos sociais e que ela é indiretamente vigente para a sociedade, ou seja, a sociedade
tem que esperar a acao do Legislativo para dar contetido a esses direitos. Em suma, os
poderes estao vinculados a Constituicdo e estdo obrigados a tudo fazer, dentro da
esfera de sua competéncia, para que os direitos fundamentais se realizem.

No tocante a sociedade, é necessario valorizar o principio democratico, como
mecanismo de participacdo para formacdo da vontade politica do Estado, seja por
meio das elei¢Ges, seja por meio da formacao preliminar da vontade politica direta.
Estou mencionando doutrina de Konrad Hesse, ou seja: a sociedade tem que ter o
direito a liberdade de associagdo, de reunido, de participa¢ao nos procedimentos e
de participacdo. Cito o exemplo da participagdo no planejamento da atividade
econdmica a que se refere o artigo 174 da Constituicdo Federal, o qual prevé a
necessidade de haver uma lei que trate do desenvolvimento nacional equilibrado.
Aqui a sociedade, os trabalhadores, os grupos empresariais tém o dever de se fazer
presente para que se formulem as linhas mestras do planejamento econdémico, que
é obrigatorio para o setor publico e indicativo para o setor privado.
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Concluindo, gostaria que o professor mencionasse o tema referente ao principio
da dignidade humana como nticleo dos direitos fundamentais e se esse principio
deve ser também uma referéncia para o juiz interpretar e aplicar as normas.

Dr. José Luiz Bolzan de Morais

A proposta que trago a discussao diz respeito aos vinculos entre os direitos
humanos e a globalizagdo econémica, inspirado no artigo escrito por José Eduardo
Faria (Direitos Humanos e Globalizacdo Econdmica). Essa é a grande discussao
que temos que fazer, - a efetividade dos direitos fundamentais na perspectiva atual
de crise das instituigdes. Quando falo em crise de institui¢do, falo especialmente da
grande institui¢do Estado, e coloco ai todas as demais institui¢des que fazem parte
das fung¢des do Estado. Ai estdo o Executivo, o Legislativo e a funcéo jurisdicional.

Comeca o professor Faria com o seguinte questionamento: “Como ficam os direitos
humanos com o fenémeno da globalizagdo econdmica? A reorganizacao dos processos
produtivos, a transacionalizacdo dos mercados, a volatilidade dos capitais financeiros
estdo ampliando a efetividade da democracia? Ou ao contrario, vem limitando o alcance
de seus mecanismos de representacdo e controle politico? Por sua vez, as institui¢des
juridicas encarregadas de neutralizar de decidir conflitos, como os Tribunais, o
Ministério Puablico, ter condigdes de manter intocadas as suas prerrogativas, suas
competéncias funcionais, sua independéncia, e seu campo de atuagdo num periodo
histérico, fortemente marcado pela compressao do tempo e do espago?

Penso que esta seja a questdo fundamental aqui, para discutir acerca dos
direitos humanos, e se nés os estamos interrogando é porque dividas existem. Das
davidas que existem, a fundamental é advinda das crises das instancias tradicionais
de expressdo e regulagdo social.

Sem duvida, o Estado ndo tem mais exclusividade no monopélio da producao
e da aplicacdo do Direito. E as demais instituigdes vinculadas ao Estado ndo
conseguem mais atuar, ndo tem mais condi¢des de dar efetividade a esses direitos
cuja eficdcia na Teoria Juridica, ndo podemos discutir. Juridicamente podemos
discutir a eficacia dos direitos fundamentais. Sao eficazes mas ndo efetivos.
Adiantaria um Juiz, com toda a sua competéncia, com toda a clareza acerca da
eficicia dos direitos fundamentais, tentar viabiliza-los numa decisao jurisdicional,
frente a essa realidade contemporéanea?

Essa é a grande questdo que eu coloco - a eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais. Parece impossivel trabalharmos com a questdo da eficacia sem
trabalharmos com a questdo da efetividade. Talvez esteja ai o equivoco que
cometemos: pensamos que dar eficacia, em razao de ocupar fungdes dentro do Estado,
seja uma garantia de que algo vai se dar na sociedade.

Eu discordaria do colega José Felipe Ledur, em pensar na Constituicdo como
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norma juridica e ndo como norma politica. Acho que mais do que nunca temos que
pensar nos direitos fundamentais como estruturas politicas, porque o direito
tradicional neste estado de coisas nao tem mais o espaco que tinha tradicionalmente,
ndo funciona mais.

O professor ]. E. Faria aponta outro dado interessante, ao tracar um quadro
que chama de “pluralismo juridico”, como ordens normativas existentes hoje as
quais agrega mecanismos de solugdo de controvérsias a partir de cada um tipo de
ordem normativa existente. Ele diz que: Existem fundamentalmente e concorrem 04
ordens normativas distintas, onde, a ordem normativa Estatal é uma delas, que de
certa maneira perde para concorréncia do mercado, usando uma palavra da moda
para as demais ordens normativas. Diz, existe uma ordem normativa chamada
“Lex Mercatoéria”, direito de producao, todos uma ordem juridica produzida no
ambito para estatal, ligada a questdo dos tipos isos, 14.000, isos 10.000, esses isos
todos. Normas que regulam as relagdes dessas grandes empresas transnacionais
entre si, internamente, que tém mecanismo de solugao dos seus conflitos que ndo
passam pelo Estado, nem as préprias constituicées dessas ordens.

Ha uma normatividade autoproduzida pelas partes, que ele chama direito
inoficial, que ndo passa pelo Estado; uma quarta ordem juridica, que é o direito
marginal, que é o direito da marginalidade mesmo, com que estamos convivendo de
carta maneira, neste mundo contemporaneo, globalizado, complexo, “evoluido”.
Temos toda uma tradicdo da modernidade, toda uma renovacdao dos mecanismos
antigos retomados e também a convivéncia com o mais antigo mecanismo, que é o
mecanismo da repressao, pura e simples, que é talvez o mais utilizado para a solucao
das controvérsias do direito marginal.

Talvez o tinico viés que vigora e é efetivo, do direito do Estado, é o Direito
Penal. Quando o Estado abre mao de um lado e ndo tem condicdes de implementar
outros ramos do Direito, o Direito Penal serve para fazer refluir a exclusao social
produzida por este tipo de reorganizagdo da ordem mundial.

Como ficam os direitos humanos dentro deste contexto? Se estamos buscando-
os efetivamente, temos que dar eficacia e efetividade & ordem constitucional, por
isso aimportancia de rediscutir esse tema exatamente nos 50 anos das Declaracoes
dos Direitos Humanos e 10 anos da Constitui¢do. Isso porque ndo conseguimos
ainda fazer com que eles sejam efetivos, por mais que tenhamos teorias, mecanismos
juridicos que nos permitam perceber ou trabalhar com a questdo da eficacia, que é
conceito juridico.

E como dar consisténcia social a esse conceito juridico? Como lhe dar
efetividade? E dar efetividade ndo passa necessaria ou exclusivamente, pelos
operadores juridicos. E uma questao de ter uma cultura de cidadania dos direitos
fundamentais.
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Todo esse problema, a crise de Estado, crise de instituicdo que repassa todas
as questodes dos direitos fundamentais, também reflete no &mbito da democracia.
Talvez toda a revolugdo tecnolégica da modernidade, no &mbito da politica, seja
exatamente a democracia.

Como poderemos contribuir como operadores do Direito, para essa cultura
cidada se o espaco da democracia esta cada vez mais reduzido, inclusive, por esta
perda de capacidade do préprio Direito, como instrumento de regulagdo social. Af
comeca o risco de uma cidadania, bem como, o risco de uma ordem juridica, que
tenham um perfil ndo-democratico. Quem é que intervém nessa produgdo direta da
Lex Mercatdria, quem é que intervém nesse direito inoficial, quem é que intervém no
direito marginal? E o cidadao, é a sociedade como um todo? Ou, como demonstra
um dado da Universidade Francesa, segundo o qual 76% da producao manufatureira
mundial estd nas maos dos 876 maiores conglomerados transnacionais, sdo outros
interesses que o fazem? Toda aquela tradicdo da modernidade se perde dentro deste
contexto contempordneo de globalizagdo ou mundializacdo, é o que parecem
pretender alguns.

E entdo comegamos a pensar em uma institucionalizacdo nova, transferimos
um grande nimero de direitos e interesses para o ambito supranacional. Criam-se
as comunidades supranacionais, mas enquanto elas reproduzem o perfil de Estado
ou conformam novas institui¢des publicas também nao tém, muitas vezes
capacidade de enfrentamento destas situagdes. Ou entao, transferimos para o &mbito
local, e de certa maneira o Estado fica no centro deste esfacelamento supra e intra
estatal. S6 que nem no nivel supra, nem no nivel intra, este esfacelamento significa
no mais das vezes democratizacao.

Conseqiientemente, nem o nivel supra, nem o nivel intra, nem o nivel estatal
significam efetividade dos direitos humanos. Pois, mesmo com os mecanismos
tradicionais que nés buscamos para dar consisténcia juridica eficicia juridica, vém
eles sendo garantidos.

Parece que neste momento da discussdo, que marca os 50 anos da declaragao
e 0s 10 anos da Constituicdo (mais do que nds remexermos na questdo da eficécia,
teoria juridica classica e teoria juridica acerca da implementacao dessas garantias
fundamentais, desses direitos fundamentais), mais do que nunca incumbe ao Jurista
ter uma perspectiva, ter uma compreensao de que o seu instrumento de trabalho que
é o Direito, esta envolto neste contexto todo. E como fazer este enfrentamento? Nao
sou eu quem tem a resposta, pelo menos agora.

Outra questdo que se poderia colocar é: que tipo de direito fundamental e que
tipo de Tribunal pode ser invocado para a sua salvaguarda. Usando uma expressao
de Renato Janine Ribeiro, que tipo de autoridade de apelo pode ser invocada. Nesse
sentido, Renato Janine Ribeiro, que é um cientista politico da UNICAMP, em um
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texto pequeno publicado na Folha de Sdo Paulo em 1995, cujo titulo é “Adeus a
Democracia”, diz o que: em razdo deste contexto em que se vive, a autoridade politica,
a autoridade de representacdo politica, a democracia e tudo que circunda a
democracia, perdem espaco para o poder econdmico. Desaparece a autoridade de
apelo, que tanto pode ser o Prefeito, o Governador do Estado, o Presidente da
Reptblica, o Vereador, o Deputado Estadual, o Deputado Federal, o Senador, como
pode ser o Juiz, o Desembargador ou o Ministro do Supremo, ou seja, as autoridades
publicas cedem espago para detentores do poder privado. Diz mais ele vamos voltar
a uma méxima do Império: ‘v4 queixar-se ao Bispo’, ndo ao Bispo de toga, ou seja
‘va queixar-se a ninguém’, porque nao existe autoridade de apelo.

Como dar efetividade aos direitos fundamentais, se nds ndo temos autoridades
de apelo? Porque no ambito da Lex Mercatéria, no d&mbito do direito inoficial, ou no
ambito do direito marginal ndo ha autoridade de apelo. Porque nos dois primeiros
ha autoridade constituida pelos préprios interessados e no &mbito do marginal h4
alei do mais forte.

Em contrapartida, no &mbito do direito oficial - instrumento tradicional de
resguardo de garantias publicas - percebe-se uma perda de condi¢des de efetividade,
apesar dos instrumentos eficaciais de que dispde. Aqui, tanto o contetido quando
os instrumentos de salvaguarda cada vez mais se “flexibilizam”, para usar um
modismo.

Estou sugerindo estas questdes para que se possa retomar discussdo sobre o
tema.

Dr. Ingo Wolfgang Sarlet

Esta certamente ndo sera uma nova palestra, mas sim, uma resposta breve a
provocagdes saudaveis, ja que estamos todos falando a mesma linguagem, ainda
que sobre aspectos diferentes do mesmo problema, tendo presente o mesmo objetivo.

Quando falei da eficacia juridica, sempre frisei que a eficacia juridica é, de
certa forma, a ante-sala da efetividade e dela nao se dissocia. Metodologicamente e
até didaticamente é um aspecto que carece de uma andlise distinta, mas que
inevitavelmente desemboca no problema da efetividade, pois do contrario perderia
até mesmo suarazdo de ser.

Em relacdo as normas programaticas, abordada pelo Dr. Ledur, considero que
o fato de existirem normas de cunho programatico, jamais podera impedir que,
especialmente em se tratando de norma definidora de direitos fundamentais, ainda
que positivados na forma de norma programaética, ndo se possa reconhecer um
direito subjetivo a prestacao que constitui o seu objeto. Pelo contrario, devera se
reconhecer direitos subjetivos a prestacdo, mas sempre com o olho voltado para a
realidade e tendo presente o fato de que estes direitos exercem uma fungado
diferenciada dos classicos direitos de defesa (negativos) e, portanto merecem um
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exame diferenciado, sem que com isto se esteja negando sua eficicia e efetividade,
inclusive reconhecendo direitos subjetivos a prestacdes, ainda mais em situagoes
limitrofes e onde a dignidade da pessoa humana e o direito a vida encontram-se
particularmente ameacados.

O problema da globalizacdo de que tratei no inicio, afirmando que os direitos
fundamentais integram o patriménio comum da humanidade, é fendmeno de uma
sociedade globalizada no sentido positivo, ndo no sentido neoliberal, de auséncia
de Estado, da auséncia de instdncias de apelo e, portanto auséncia de efetivagao
dos direitos fundamentais. A globalizagdo dos direitos fundamentais é a globalidade
positiva, que tem como meta a transformacdo em realidade dos direitos
fundamentais, como concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana,
que é de todos os homens e ndo s6 do cidaddo brasileiro ou alemdo. Enfim,
evidentemente que os direitos fundamentais passam por uma protegao do Direito
Constitucional interno, sendo que essa protecdo jamais vai esgotar os recursos
disponiveis e jamais vai ser suficiente, por si so, para essa efetivacdo. Justamente
por isso o Dr. Bolzan, na sua intervengdo, apontou para este contato inevitavel,
cada vez mais intrinseco, entre a esfera nacional e internacional, num mundo
globalizado.

S6 para encerrat, dentro dessa mesma linguagem e dentro desse mesmo espirito,
numa sociedade globalizada dos direitos fundamentais e ndo da Lex Mercatdria,
parece-me que o elemento comum ainda continua sendo a vontade dos direitos
fundamentais, ou seja, cada palavra, cada linha escrita, cada debate feito, cada
opinido emitida a sério e com boas intencdes nesta seara € justamente o que fara
dessa vontade dos direitos fundamentais uma realidade concreta.

A partir desse momento passamos a formulacdo das perguntas.

PERGUNTA: Dra. Vera

Nessa linha de Direito Fundamental, temos o artigo 227 da Constituigdo, que
estabelece uma frase que nos Juizados da Infancia e Juventude gostamos de lembrar
sempre: crianca e adolescente sao prioridade absoluta para a familia, o Estado e a
Sociedade. Dentro dessa regra de Direito Fundamental que também esta estipulado
no artigo 5° da Constituicdo Federal, temos a divisdo que a Constituicdo Federal de
1988 estabelece aos processos orcamentérios das varias espécies, com a criagao dos
Conselhos Federais, Estaduais e Municipais.

Gostaria de saber a opinido dos nobres constitucionalistas, sobre as decisoes,
tomadas por esses conselhos, que fixam valores a serem estabelecidos no or¢camento.
Os conselhos sdo meramente consultivos, opinativos, ou elas sdo vinculativas do

or¢amento, lembrando o carater democratico, participativo, da Constituicao Federal
de 1988?
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RESPOSTA: Dr. Ingo Wolfgang Sarlet

A questdo que a Dra. Vera colocou é relevante nesta matéria, mas passa, em
primeiro lugar, pela constatacdo de que o direito a prote¢do da Infancia e Juventude,
em que pese a sua localizagdo predominante fora do capitulo dos Direitos
Fundamentais, evidentemente é quase mais que fundamental e ndo precisariamos
nem do artigo 5°, § 2°, da CF, para justificar isso.

Também é evidente que se trata de um dispositivo que contém normas da mais
variada espécie. Implica, num primeiro plano, uma ordem dirigida ao Estado para
concretizar esta protecdo e, ao mesmo tempo, o autoriza a fazer tudo que for
necessario para tanto. A partir dessa premissa e levando em conta a idéia de
“prioridade absoluta”, referida na Constituicdo e apontada na pergunta da Dra.
Vera, cumpre reafirmar, na esteira do Prof. Juarez Freitas, que ndo ha prioridade
absoluta na Constitui¢do, nem mesmo no que diz com Infancia e Juventude, ao
menos ndo no sentido de que esta prioridade, tida como absoluta, exclua outras
prioridades ou que seja a tnica “prioridade maxima”. Para mim, por exemplo, a
vida (e a satde, por conseqiiéncia) é tdo prioritaria quanto a infancia e Juventude,
porque sem ela sequer poderei chegar a infancia.

Educacao, tanto para infancia e juventude, quanto para os demais, também é
prioridade absoluta. E ndo pode haver prioridade absoluta, pois, se eu fixar
prioridades absolutas, tenho de despriorizar outras coisas. Como estdo em jogo
principios constitucionais, todos fundamentais e conflitantes, ndo ha outra solugéo,
anao ser a harmonizagao dos valores em jogo e ai, no ambito de uma pauta axiolégica,
existe a possibilidade de hierarquizar, estabelecendo prioridades, sem que isto
signifique necessariamente fixar uma prioridade absoluta, o que, por outro lado,
ndo afasta a possibilidade de se priorizar algum valor em relacdo a outros bens
menos relevantes.

A partir dessa premissa e levando em conta que, em matéria orcamentaria, o
proprio Constituinte chegou a fixar alguns critérios expressos, como no caso do
direito a educacao, onde foi estabelecida uma percentagem determinada em termos
de recursos a serem investidos nesta area pela Unido, Estados e Municipios, ao
menos com a fixagdo de um patamar minimo, devemos concluir que estas normas
da Constituigdo sdo plenamente vinculantes e sindicdveis judicialmente, em caso
de transgressdo. Sdo normas claras indicando que o legislador, quando elabora o
orcamento, a elas esta vinculado e ndo o fazendo ha desvio de poder.

Da mesma forma, uma vez concretizado o or¢amento ptblico, ainda que ndo
diretamente a partir da Constitui¢do, ja que ndo temos normas na Constituigdo
estabelecendo valores (percentuais) no &mbito de todos os direitos sociais, inclusive
no que diz com a protec¢do da infancia e juventude, podemos sustentar pelo menos
a obrigacdo do legislador or¢amentério no sentido de contemplar minimamente
cada direito social previsto na Constituigdo, ja que também o legislador - ainda que
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ndo na mesma intensidade - estd igualmente vinculado ao principio da maxima
eficicia e efetividade dos direitos fundamentais, consagrado no art. 5, §, 1°, de
nossa Carta Magna. Caso nao o fizer e deixar de contemplar algum direito social,
através de uma previsao orcamentaria, em dltima andlise, torna-lo-a sem efeito.

Temos ai um elenco de possibilidades dentro desse quadro, sempre observando
que ndo h4 uma tinica prioridade absoluta, mas diversos principios fundamentais
que devem ser simultaneamente e otimamente realizados, sendo necessario saber
lidar com o instrumental disponivel e considerando as limita¢6es ja apontadas no
decorrer da palestra.

Dr. José Felipe Ledur

Lembraria o principio democratico. A nossa Constituicao procura harmonizar
o principio representativo com o democrético. E o problema é de que forma efetivar
a participagdo democrética da sociedade na definicdo das opgdes nas politicas
publicas, por exemplo.

A Constituicdo prevé algumas hipoteses de participagdo. No caso da fixacao
do volume de dinheiro destinado, por exemplo, a protecao da crianca realmente
parece que o legislador tem a prerrogativa e o dever constitucional de fixar qual o
montante a ser atribuido a cada setor da administragdo publica. O problema é se a
sociedade esté4 disposta a se mobilizar ao redor dos interesses da crianga, para ver
se esses interesses devem ter maior ou menor prioridade dentro do orcamento.
Existem outros interesses que terdo de ser contemplados no orcamento. A questdo é
justamente como harmonizar todos esses interesses e quais os valores que a sociedade
considera mais relevantes em determinado momento.

Dai voltarmos ao tema da participacdo da sociedade. A sociedade pouco se
mobiliza para se fazer presente, por exemplo, no planejamento da atividade
econdmica. A sociedade tem que se fazer presente, ndo podemos ficar submetidos a
Lex Mercatoria a falta de autoridade a quem apelar.

Uma coisa tem de estar presente na nossa consciéncia, ou seja, o poder emana
do povo. Ainda que nés nao tenhamos uma democracia plena, ainda que o poder
da economia seja extremamente forte, que as grandes corporacoes pretendam e
consigam definir para onde devam ser canalizados os recursos ptiblicos, temos que
lutar para que essa realidade traduzida pela expressao o “poder emana do povo”
determine sua participacdo direta na definigdo dos rumos e na aplicacdo do Direito.
Temos de lutar por isso.

Dr. Ingo Wolfgang Sarlet
Vou fazer - nesta tltima intervencdo - uma mencao rapida a dois trabalhos
recentes do ilustre professor Bonavides, mais especificamente, uma carta aberta a
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Nagao contra a proposta de emenda que pretende convocar um plebiscito para uma
espécie de Revisao ampla e irrestrita da Constitui¢do, mas também um outro trabalho,
bastante longo, sobre o Poder Judiciario e o artigo 1°, da Constitui¢do Federal, em
especial sobre o Principio Democratico e o problema espantoso de a Constituicdo
ter completado dez anos e ainda ndo haver regulamentacdo dos instrumentos de
democracia direta no Pais.

O Plebiscito encontra-se em uso apenas para fins de criagdo de novos
Municipios. A iniciativa popular legislativa encontra-se submetida a tais limites
que se tornou virtualmente inoperante. O Referendum, por sua vez, ainda aguarda
ansiosamente por uma regulamentagdo, quando poderia servir de importante
instrumento para legitimagdo de medidas legislativas de impacto, especialmente
no dmbito das reformas constitucionais. Nao devemos esquecer que o exercicio da
cidadania, como ja afirmou Celso Lafer, é justamente o direito a ter direitos. Ademais,
previstos no art. 14 da Constituicao, no capitulo dos Direitos Politicos, a iniciativa
popular legislativa, o plebiscito e o referendum s&o, em verdade, também direitos
fundamentais de participagdo direta e ativa do cidaddo , isto é, instrumentos de
exercicio da soberania popular e ndo meramente de uma participacao limitada a
eleicao de representantes.

O problema que estamos vivenciando hoje, nesse Estado virtual no qual estamos
nos transformando, como referiu o Professor Juarez e que foi bem enunciado numa
entrevista concedida pelo sociélogo alemé&o Claus Offe & Revista Veja, tempos atras,
é que justamente este esvaziamento do Estado € um dos maiores riscos e atentados
contra a democracia, porque a auséncia de Estado Democratico, é justamente o
maior ataque que a democracia pode sofrer.

A auséncia de Estado e a ndao-democracia sdo seguramente coisas que andam
muito juntas, porque a auséncia de Estado pode significar, como ja significou, que o
mercado e a assim denominada Lex Mercatoéria tomam conta das relagdes sociais,
ndo devendo - como prega o discurso neoliberal - o Estado interferir naquilo que
“funciona muito bem”. A histéria ja demonstrou quais as conseqiiéncias deste “bom
funcionamento” da sociedade sem intervengao estatal e também onde houve excesso
de presenca estatal. A nossa democracia, que parece limitada a um Congresso
(evidentemente ndo na sua plenitude) homologando “direito provisério” e emendas
produzidas em Gabinete, seguramente ¢ um Congresso a quem uma participagado
popular direta - e temos o instrumental para isto - somente poderia fazer bem. Caso
contrério, estaremos nos aproximando cada vez mais do que Bobbio definiu de uma
oligarquia de politicos profissionais, isto é, de uma pequena minoria elitizada
governando sobre uma grande maioria, que, de preferéncia, pretende ver afastada
do exercicio do poder.

Enquanto ndo advier a plena regulamentagdo e efetivagdo dos direitos politicos
no nosso Pais - e o nosso Congresso evidentemente estd fazendo tudo para que o
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povo ndo exerca plenamente estes direitos - nosso sistema democratico ndo passara
de uma oligarquia (ou mesmo aristocracia) de politicos profissionais, triste
degeneracao do modelo democrético representativo.

Dr. José Felipe Ledur

Foi bom lembrar a iniciativa popular. Nao sei se ja foi apresentado nesses 10
anos algum projeto delei de origem popular. De qualquer forma, estd na Constituicdo
e talvez a falta de iniciativa popular revele o descompasso da Constituicdo com a
propria realidade social, cultural, politica, etc., que deveria estar submetida a
Constituicao.

Diz 0 § 2° do artigo 61 da Constituicdo Federal: “a iniciativa popular pode ser
exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por,
no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos em trés
décimos por cento dos eleitores de cada um deles”. Ou seja, parece que complica
bastante a iniciativa popular, mas de qualquer modo convém sempre dizer que a
nossa busca de solugdes passa pela radicalizagdo da pratica democratica. Ndo ha
outro caminho para noés, no Brasil, do que irmos realmente a fundo nessa questao
da democracia.

Dr. José Luiz Bolzan de Morais

Uma das questdes efetivas que a sociedade contemporanea vive em nivel
mundial e que as Constituigdes tém se referido é essa conjugacdo de democracia
representativa e democracia direta.

Hoje, como coloca o Dr. Ledur, o préprio processo e regulamentacdo de como
apresentar uma iniciativa popular inviabiliza a sua utilizagdo. E mais facil “pegar”
um Deputado préximo para que ele apresente um projeto de lei. Por exemplo: um
Deputado em Rondénia que tiver poucos milhares de votos e for eleito, pode
apresentar um projeto de lei que milhoes de cidaddos de um outro estado-membro
nao podem, sozinhos. E uma questdo de representacio e de cidadania politica.

O problema da convivéncia da democracia direta com a representativa é uma
questdo fundamental. O que se passa € que nds teremos que repensar o problema da
representagdo politica no Brasil, além da questdo da aristocracia democratica vivida,
no Pais, a questdo de super-representacao, enfim o problema da cidadania politica
ndo isolada de uma “cidadania geral”.

Quando um eleitor do Acre vale 30 ou 40 eleitores paulistas, que representacado
é esta? E um aspecto que tem se der repensado. Mas nao é s6 isso. Ha que se pensar
também acerca de uma melhoria das condicoes de influéncia politica, o que passa
pelo que unimato “cidadania geral”.

Outra questdo interessante, dada a complexidade da politica contemporanea
diz respeito com perda do espaco ptblico da politica, na medida em que os temas
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sdao muito complexos - Um parlamentar profissional, muitas vezes nao decide de
fato como se manifestar, sao os assessores técnicos que decidem - e quantitativamente
extensos.

Este é um problema a ser enfrentado neste mecanismo de participagao direta;
como viabilizar essa participacdo competente para tomada de decisdo dada a
complexidade da prépria sociedade.

Hoje, poderiamos colocar um terminal de computador em cada casa e chamar
o povo diretamente a participar nas tomadas de decisao, nés teriamos por um lado
o problema qualitativo da questao e por outro lado a questao quantitativa: ter um
tempo livre suficiente para nos dedicarmos a politica. Voltariamos a velha Atenas
qualificada por uma cidadania alargada a todos.
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