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RESUMO: Inegavelmente, as questdes mais atuais e relacionadas, por exemplo, a
interpretacdo e & aplicabilidade das normas constitucionais ndo podem ser bem
compreendidas se ndo forem enunciados os principais fatos histdricos responsaveis pela
transformacdo dos Estados e, logicamente, dos modelos normativo-constitucionais que
sustentaram tais ordenamentos. Este trabalho tem o objetivo de analisar a evolugéo da
teoria dos direitos fundamentais e como a evolugdo conjunta entre o
neoconstitucionalismo e os direitos fundamentais motivam a concretizagdo das normas
constitucionais, bem como demonstrar como a interpretacdo principiologica da
constituicdo funciona como um instrumento de combate as omissbes legislativas
inconstitucionais, principalmente no tocante a eficacia das normas constitucionais.

Palavras-chave: Constitucionalismo — neoconstitucionalismo — eficdcia — normas
constitucionais — direitos fundamentais
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ABSTRACT: Undeniably, the most current and related issues, for example, the
interpretation and applicability of the constitutional rules can not be well understood
unless are listed the main historical facts responsible of the processing of States and, of
course, the normative-constitutional models that supported such jurisdictions. This
study aims to examine the evolution of the fundamental rights and how the joint
development of the neoconstitucionalism and the fundamental righrs motivate the
implementation of the constitucional rights, and it aims to demonstrate how
interpretation of the constitution set of principles serves as an instrument to combat
unconstitutional legislative omissions, especially regarding the effectiveness of
constitutional norms.

Keywords: Constitucionalism - neoconstitucionalism - effectiveness - constitutional
rules — constitucional principles — fundamental rights

1. INTRODUCAO

A vida em sociedade é uma consequéncia inevitavel do
desenvolvimento humano. Ao se agrupar com outros individuos,
surgiu a necessidade de um “ser” repressor que ditasse os limites e
regras que cada um deveria seguir'. Surge assim, ao lado da moral, o
Direito como um conjunto de regras impostas a toda a sociedade.
Suscita-se a duvida de quem foi o responsavel pela criacdo das
primeiras normas juridicas. A resposta é simples, Obvia e
inquestionavel: aguele que detinha o poder.

O estudo da evolucgéo historica da sociedade e do Direito
nos leva a crer que as tendéncias culturais, filosoficas e estruturais de
um povo nada mais é que uma realidade modelada por aqueles que

detém o poder em um determinado momento da histdria.

! Seguindo a mesma linha de raciocinio, Paulo Cesar Santos Bezerra afirma que “o vasto nimero

de regras, preceitos e conceitos, provenientes das diferentes fontes que buscam a harmonia social, desde
os conselhos maternos, passando pelas ligGes dos mestres, pelas regras de etiqueta e de urbanidade, pelos
preceitos morais e pelos mandamentos religiosos, tudo isso constitui mecanismos de regulamentacdo da
sociedade, dentre os quais o direito surge como o mais severo e eficiente instrumento de controle social,
chamado a atuar sempre que a conduta humana ultrapasse os limites do meramente conveniente e se
constitua uma ameaga a paz social.” (BEZERRA, Paulo César Santos. A Producdo do Direito no Brasil,
p. 28.
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Ideologias, teorias sempre sdo possiveis quando maleaveis
ou pertinentes a manutencdo ou fortalecimento do poder de controle
do seleto grupo de governantes com poder econdmico para fazer ecoar
seus anseios por todas as demais camadas sociais. Logo, a realidade e
a teoria dominante podem ser totalmente rechacadas se alterado o
grupo seleto de governantes.

Percebe-se, também, que no mundo cientifico os
pensadores digladiam entre si em busca da soberania de suas opinides.
N&o se busca com isso a implementacdo de seus estudos, a mera
supremacia abstrata ja os deixa lisonjeiros. A mudanca ndo é o
verdadeiro estopim de suas pesquisas, mas sua propria vaidade.

A esfera juridica segue 0 mesmo rumo. As mudancas ndo
se revelam em auténticas rebelides sociais. Por tras dos ideais
humanisticos, coletivos, hd sempre um motivo individual muito mais
preponderante a catalisar as transformacdes.

A constitucionalizagdo do direito € um grito abafado
tentando ecoar no mundo juridico. A tentativa de dar forca e
aplicabilidade as normas constitucionais indica uma busca incessante
pela concretizagao dos direitos sociais e que dignificam o homem.

Nesse sentido, mister o estudo dos direitos fundamentais e
sua evolucdo historica na sociedade, a fim de que se entenda a sua
Importancia para os dias atuais. A fim de se reduzir as desigualdades
sociais vigentes na sociedade hodierna, de se implementar as politicas
publicas e de se ver realizados 0s preceitos constitucionais, €
necessario o estudo e o alcance do tema em tela.

Desta forma, tentar-se-a demonstrar de que forma a

evolugdo do constitucionalismo esta diretamente ligada ao estudo dos
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direitos fundamentais. Mais precisamente, de que forma a evolucao do
constitucionalismo e dos direitos fundamentais esta ligado ao combate
as omissdes legislativas inconstitucionais. Pois, apenas através da
concretizagdo dos direitos fundamentais podera existir uma

“sociedade livre, justa e igualitaria”.

2. O ADVENTO DO DIREITO POS-MODERNO E O
NEOCONSTITUCIONALISMO

Inicialmente, ndo had como se falar em
neoconstitucionalismo se ndo se entender o que foi o
constitucionalismo. Pode-se afirmar, inicialmente, com espeque na
licdo do professor Dirley da Cunha Junior?, que o constitucionalismo
foi um movimento politico-constitucional que pregava a necessidade
da elaboragdo de Constituicdes escritas que regulassem o fendmeno
politico e o exercicio do poder, em beneficio de um regime de
liberdades puablicas.

O constitucionalismo surge, entdo, com 0 objetivo de
limitar o poder do soberano, assim como para Ihe criar deveres. Surge
juntamente com o constitucionalismo o positivismo juridico. Préprio
de um contexto em que a corrente filosofica de Augusto Comte se
consolida, tenta-se trazer a idéia do positivismo para o Direito.

A génese do constitucionalismo classico, para Manoel
Jorge da Silva e Neto®, esta atrelada ao irrefredvel impeto quanto a
positivacao de direitos e garantias aptos a salvaguarda dos individuos
quanto a intromissdo ou arbitrio praticados pelo Estado. Néo se podera

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, p. 23.
8 SILVA NETO. Manoel Jorge e, Curso de Direito Constitucional, p. 43.
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compreender a nocao de constitucionalismo daquela época se néo se
atentar para o auténtico motivo conducente a incluséo das liberdades
publicas nos textos constitucionais: a preservacdo da liberdade
individual.

Para Barroso®, o sistema juridico passa a ser considerado
completo e auto-suficiente: lacunas eventuais s@o resolvidas
internamente, pelo costume, analogia, principios gerais. Separado da
filosofia do direito por incisdo profunda, a dogmatica juridica volta
seu conhecimento apenas para a lei e o ordenamento positivo, sem
qualquer reflexdo sobre seu proprio saber e seus fundamentos de
legitimidade.

Na pretensdo de se fazer uma “ciéncia” juridica, eliminou-
se a moral e os valores do Direito, passando a ciéncia do direito a ser
pautada exclusivamente em fatos. Dai o célebre brocardo “dai-me 0s
fatos que Ihe darei o direito”. O Direito passou a ser, entdo, uma mera
subsuncdo de analise dos fatos a norma adequada existente no
ordenamento juridico.

Aliando tal fato com o fim da Primeira Guerra Mundial, a
situacdo comecga a mudar. Comecam a eclodir movimentos sociais
contra a opressao dos empregadores, briga por melhores salarios e por
melhores condigdes. Mais do que isso, inicia a pressdo para que o
Estado volte a intervir na sociedade, ndo apenas regulando, mas
proporcionado direitos previsto nas Cartas.

Para o professor Dirley da Cunha Jinior®, com a derrocada

do Estado liberal, surgiu um novo constitucionalismo com reflexo

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 13-14.
CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, p. 119.
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direto no modelo estatal. O Estado muda de configuracdo, assumindo
renovados papéis e multiplas funcdes. Advém o Estado social, ou,
como preferem alguns denomina-lo, o Estado do Bem-Estar Social (0
Welfare State) ou Estado providéncia, prestador de servicos, de perfil
essencialmente intervencionista, que exige a presenca marcante e
decisiva do poder publico no dominio das relagdes socioeconémicas.
O homem passa a depender do Estado, de quem se exige prestacdes
positivas.

Surge, assim, o Estado social, diametralmente oposto ao
modelo liberal. Neste, o Estado deveria se abster nas relagdes sociais e
econdmicas, naquele, é necessaria a intervencdo estatal. O Estado
passa a ter destaque também na vida juridica, uma vez que os direitos
previstos nas constituicbes devem ser garantidos, e, por isso,
normatizados. Passa-se a falar, assim, em “direitos fundamentais”.

A fim de se normatizar esses elementos necessarios para o
bem-estar social, Dirley da Cunha Janior® assegura que, nesse
momento, surge um nimero consideravel de normas programaticas,
dispondo sobre direitos sociais e econdmicos, carentes de efetivagao.
Decerto, essa programaticidade das Constituicbes haverd de se
combinar com sua efetividade, sob pena de se negar vigéncia ao
Estado Constitucional Democratico de Direito.

Essa nova necessidade de se adequar a real efetividade da
Constituicdo com a nova realidade e anseios da sociedade mundial
colocou em xeque o positivismo juridico, ja que este, ao normatizar a
razdo iluminista, colocou de lado os valores e a moral, focando

unicamente os fatos.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, p. 122.
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Contudo, o pilar do positivismo juridico, a razdo, sofreu
dois abalos nos ultimos séculos de tamanha relevancia que ficou
demonstrado que essa “razdo” buscada no século da luz nada mais é
do que pura iluséo.

Ao comentar sobre esses abalos, Barroso’ assegura que o
primeiro ocorreu ainda no século XIX, com Karl Marx. Este assentou
que as crencas religiosas, filosoficas, politicas e morais dependiam da
posicdo do individuo, das relacbes de producdo e de trabalho, na
forma como estas se constituem em cada fase da historia econdmica.
Vale dizer: a razdo ndo é fruto de um exercicio da liberdade de ser,
pensar e criar, mas prisioneira de uma ideologia, um conjunto de
valores introjetados e imperceptiveis que condicionam o pensamento,
independentemente da vontade.

Continua o ilustre autor afirmando que o segundo abalo a
“razdo” ocorreu com Freud. Freud descobriu que o homem néo é
senhor absoluto da préopria vontade, de seus desejos, de seus instintos.
O que ele fala e cala, o que pensa, sente e deseja € fruto de um poder
invisivel que controla o seu psiquismo: o inconsciente. Ou seja, 0
homem nem sempre toma suas decisfes em funcdo da razdo, mas sim
por “vontade” do seu inconsciente.

Barroso ndo quis demonstrar que a razdo perdeu a sua
importancia, ao contrario, ele afirma que ela é muito importante,
mesmo no ordenamento juridico. O que ele quis demonstrar é que a
razdo divide o palco da existéncia humana com, pelo menos, mais dois

fatores: a ideologia e o inconsciente.

7 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 8-11.
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Mas ndo foram apenas esses dois fatores que
proporcionaram a derrocada do positivismo juridico. O positivismo
juridico foi derrotado com suas proprias forcas, com sua prépria
ambicéo.

O objetivo do positivismo (juntamente com o0
modernismo) era, utilizando da mesma metodologia utilizada nas
ciéncias naturais, criar uma ciéncia do Direito. Todavia, essa
metodologia nunca foi observada nas ciéncias sociais como nas
naturais. Nestas, 0 método é puramente descritivo, analisa-se 0s dados
para se chegar a uma conclusdo. No Direito, a situacdo € inversa. A
norma é um dever-ser, normatiza-se uma norma para que a sociedade
molde a sua conduta a ela. A norma ndo é um “dado”, mas uma
“criacéo” do operador do direito.

Ademais, desproporcionados de valores, percebeu-se que
as normas juridicas eram elaboradas sem conddo de melhorar a vida
em sociedade, mas sim a de beneficiar os governantes que faziam
parte da maquina publica. Isso pode ser visto como a implementacdo
do nazismo e fascismo. Ambos 0s movimentos, apesar de cometerem
atos barbaros com outros homens, tiveram todas suas acdes
consubstanciadas em suas respectivas cartas constitucionais. Com o
fim da Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico
desprovido de valores éticos e morais ja ndo era mais aceita.

Barroso® explica que a superacdo historica 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 pos-positivismo é a

8 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 27.
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designacdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem a definicdo de relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria dos direitos
fundamentais. Essa nova ideologia deu margem ao surgimento de uma
nova teoria de constitucionalidade, o neoconstitucionalismo.

Percebe-se, assim, que o0s ideais propugnados pela
modernidade, apesar de terem desenvolvido o mundo moderno,
trouxeram grandes conseqiiéncias para a humanidade. Bittar® afirma
gue a ciéncia converteu a ciéncia em produto, e esta, uma vez tornada
produto sob a lupa de investigacdo do cientista, também se tornou
produto na esteira da producdo capitalista. Em nome do progresso,
portanto, conseguiu-se um regresso tao ilimitado que ameaga colocar a
humanidade sob uma catastrofica e irreversivel condicdo de
barbarizacdo. Dai a importancia do retorno aos valores, periodo que 0s
jusfilésofos nomearam de pds-modernidade.

A poés-modernidade surge como a necessidade de um
periodo de transicdo, de revisdo da modernidade e de reconstrucdo de
valores, a necessidade de um longo processo de maturagdo axiologica.
Como resultado desse novo periodo, surge 0 movimento supra
mencionado, o neoconstitucionalismo.

Enaltecendo a importancia dessa transicdo, Dirley da
Cunha Janior™ assenta que o neoconstitucionalismo, ou o novo direito
constitucional como também é conhecido, destaca-se como uma nova
teoria juridica a justificar a mudanca de paradigma de Estado
Legislativo de Direito, para Estado Constitucional de Direito,

o BITTAR, Eduardo C. B. O Direito na P6s-Modernidade, p. 87.
10 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional, p. 33-36.
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consolidando a passagem da Lei e do Principio da Legalidade para a
periferia do sistema juridico e o transito da Constituicdo e do
Principio da Constitucionalidade para o centro de todo o sistema, em
face do reconhecimento da Constituicio como verdadeira norma
juridica, com forca vinculante e obrigatoria, dotada de supremacia e
intensa carga valorativa.

Com efeito, as novas Constituicbes passaram a ser
verdadeiras normas juridicas, sendo a norma mais relevante do
ordenamento, por isso que dotada de supremacia. Mas tais normas
deixaram de ser desprovidas de valor, todo o ordenamento passou a
ser centrado nos valores escolhidos por cada carta constitucional.
llustrativamente, os principais valores da Constituicdo brasileira de
1988 sdo a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo

politico.

3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA POS-
MODERNIDADE

3.1 A EVOLUCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS
Com o processo de constituicbes escritas, o legislador
precisou elencar um rol de direitos que seriam considerados basilares
para aquele periodo histérico, para aquele espaco e para aquela
referida sociedade. O advento das constitui¢cbes escritas proporcionou
a positivacdo de direitos que seriam fundamentais para a sua

sociedade, naquele tempo e lugar.
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Sendo assim, ndo necessariamente 0 que era fundamental
em uma determinada época, também o seria em outra, ou vice-versa.
O estudo dos direitos fundamentais estd intimamente ligado a histéria
e ao desenvolvimento do homem, mudando-se de perspectiva e
extensdo com o decorrer do tempo. Nas sabias palavras de Konrad
Hesse, “(...) o contetdo concreto e a significacdo dos direitos
fundamentais para um Estado dependem de numerosos fatores
extrajuridicos, especialmente da idiossincrasia, da cultura e da histéria
dos povos™!,

Primeiramente, vale ressaltar a discusséo doutrinaria sobre
0 termo mais adequado a ser empregado no que toca a esta questdo, se
as etapas da evolucdo dos direitos fundamentais devem ser chamados
de “dimensdes” ou “geracdes” de direitos fundamentais.

Este altimo termo, utilizado largamente na doutrina na
ultima década, vem sofrendo diversas criticas pela doutrina nacional e
estrangeira, haja vista tal terminologia induzir ao erro de se imaginar
que uma “nova” geragdo iria simplesmente substituir a geracao
anterior. Ingo Wolfgang Sarlet™ assenta que n&o ha como negar que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o
carater de um processo cumulativo, de complementariedade, e nédo de
alternancia, de tal sorte que o uso da expressdo “geracOes” pode
ensejar a falsa impressao de substituicdo gradativa de uma geragao por
outra.

Complementando esse entendimento, afirmando que néo

apenas pelo motivo exposto 0 uso do termo “geragdes” € inadequado,

n HESSE, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais, p. In__ Temas Fundamentais de

Direitos Constitucional, p. 26.
12 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 45.
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Dirley da Cunha Janior® traz a licdo do professor Willis Santiago
Guerra Filho, lecionando que:

(...) segundo esse autor, € mais adequado o termo
“dimensdes”, ndo sO porque as geracdes anteriores
ndo se extinguem pelo advento das novas, mas,
notadamente, porque os direitos reconhecidos em
uma geracgao assumem uma outra dimensdo quando
em relagio com o0s novos direitos gestados
posteriormente, como ocorreu, por ex., com o
direito individual de propriedade, tipico direito de
segunda geracdo, assumindo uma dimensdo que
exige o respeito a funcdo social da propriedade e,
ante os direitos de terceira geracdo, adotando
dimensdo que lhe impde a apreco a sua funcédo
ambiental.

Seguir-se-4 no decorrer deste trabalho com a escolha do
termo “dimensdo”, justamente por se entender que os direitos
fundamentais estio em constante processo de expansdo e cumulacio™,
adotando-se a idéia de complementariedade entre as diversas etapas da
evolucéo dos direitos fundamentais.

Um segundo ponto de destaque a que se deve fazer aluséo
é a classica confusdo, mesmo entre os doutrinadores, em confundir o
significado da expressdo “direitos fundamentais” com outros termos
que chegam a ser espécies deste, como “liberdades publicas”,
“liberdades  fundamentais”,  “direitos individuais”, “direitos

subjetivos”, “direitos humanos™®, entre outros. N&o obstante a

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Piblico, p. 205.

4 “Ressalte-se, todavia, que a discordancia reside essencialmente na esfera terminoldgica,
havendo, em principio, consenso no que diz com o contetdo das respectivas dimensdo e “geracfes” de
direitos.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 45.)

5 A titulo de ilustragdo do significado de tais expressfes, Dirley da Cunha Junior assenta que o
termo “liberdades publicas” foi empregado na doutrina francesa para designar um conjunto de direitos de
defesa do homem contra qualquer interferéncia do Estado, sendo, contudo, uma expressao limitada, haja
vista ndo compreender os direitos sociais e econdmicos. Por seu turno, explica o citado autor que 0s
“direitos individuais” estdo associados ao individuo isoladamente considerado, renegando-se o carater de
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utilizacdo desses diversos termos por toda a Carta Maior, vale
ressaltar que a expressao “direitos fundamentais” foi a escolhida pelo
legislador constituinte por ter um carater mais amplo do que aquelas
demais expressdes para expressar os direitos que seriam tidos como
fundamentais para aquela determinada sociedade. Entende-se, assim,
que aqueles termos nada mais sdo do que espécies de um todo maior
denominado “direitos fundamentais”.

Para um maior esfor¢o didatico, a doutrina classifica os
direitos fundamentais, em regra, em trés tipos: os direitos de primeira
dimensdo (os direitos civis e politicos); os de segunda dimensdo (0s
direitos sociais, econdmicos e culturais); e os de terceira dimensao (0s
direitos da solidariedade e fraternidade). N&o obstante, impende
informar que h& doutrinadores que visualizam a existéncia de uma

quarta, quinta e até mesmo uma sexta dimensao.

a) Os Direitos de Primeira Dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo séo
aqueles que primeiro foram reconhecidos como fundamentais nas
Cartas Constitucionais, e tem origem no que hoje a doutrina chama de
constitucionalismo moderno. Sao préprias da Revolugdo Francesa de

1789 e de suas promessas.

sociabilidade intrinseco ao ser humano. Ja os “direitos individuais”, concernem aquelas prerrogativas
outorgadas ao individuo em conformidade com certas regras do ordenamento juridico, podendo seus
titulares deles livremente dispor, atém mesmo renuncia-los, o que ndo se coaduna com a idéia de direitos
fundamentais, que sdo, em principio, inalienaveis e imprescritiveis. Em relagdo aos “direitos subjetivos”,
afirma que exprimem uma situagdo juridica subjetiva do individuo em face do Estado; representam uma
forma de autolimitacdo estatal em beneficio de determinadas esferas de interesse privado, encontrando-se,
por essa razdo, superados pela propria dindmica econémico-social dos tempos hodiernos, em que o
desfrute de qualquer direito fundamental reclama uma atuagdo positiva do poder puablico. Por fim, para
ele, os direitos humanos compreendem todas as prerrogativas e instituicbes que conferem a todos,
universalmente, o poder de existéncia digna, livre e igual, o que destoa do conceito de direitos humanos,
que sdo direitos validos para uma sociedade em particular. (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle
Judicial das Omissdes do Poder Publico, p. 152-155)
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Como visto acima, o constitucionalismo moderno surgiu
com a formacéo dos Estados Nacionais e com a posterior consolidagao
do positivismo juridico™. E, analisando a relacdo do Estado com tal
movimento jusfilosofico, salienta Walter de Moura Agra™":

Seu interesse (do Estado) é apenas pelo direito
posto, elaboracdo de seres humanos, cristalizado
em textos escritos, providos de uma autoridade
estatal. As demais cominagOes sejam de onde
provierem ndo fazem parte do direito positivo e,
portanto, ndo possuem como caracteristica a
coercitividade de seus postulados.
Segundo Ingo Wolfgang Sarlet'®, foi a Declaragdo de
Direitos do povo da Virginia, de 1776, que marcou a transicdo dos
direitos de liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais
constitucionais, recebendo o rétulo de “pai” dos direitos fundamentais.
Surgido no contexto liberal-burgués, no qual se procurava
0 distanciamento do Estado da esfera individual dos cidad&os,
passaram tais direitos a expressar formas de defesa dos individuos
frente ao Estado, em virtude do receio da opressao estatal. Podem ser
entendidos como os direitos de resisténcia do individuo em face do
Estado, assumindo a postura de direitos civis e politicos.
N&o ha espaco para o Estado regulamentar as relagcdes na

esfera privada na ideologia liberal. Lembre-se que neste momento

16 Nesse sentido, Walter de Moura Agra: “O positivismo juridico surgiu pari passu com a

formacdo e consolidacdo do Estado Nacional. Essa doutrina representou um instrumento imprescindivel
para o desenvolvimento do Estado Moderno, legitimando a expansdo das atividades estatais no primado
da legalidade. Quando afirmou que a Unica possibilidade para a existéncia de normas juridicas era por
meio de sua promulgacdo por drgéos estatais, a0 mesmo tempo em que concentrou a produgdo normativa
do Estado, retirou o carater vinculante de outros ordenamentos que ndo eram inseridos a ele, como as
normas religiosas, morais, corporativas etc.” (AGRA, Walter de Moura. Neoconstitucionalismo e
Superacao do Positivismo. In__ Teoria do Direito Neoconstitucional. p. 431.)

v AGRA, Walter de Moura. Neoconstitucionalismo e Superagédo do Positivismo. In__ Teoria do
Direito Neoconstitucional. p. 432

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 43.
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historico a economia estava em franco desenvolvimento, o que fazia
com que a burguesia exigisse a separacéo entre Estado e economia.

Refletindo sobre os objetivos do Estado em tempos
liberais, Adam Smith imaginou-o com trés deveres principais que
deviam ser seguidos, quais sejam:

a) O dever de proteger a sociedade da violéncia e
da invaséo; b) o dever de proteger cada membro da
sociedade da injustica e da opressao de qualquer
outro membro; e ¢) o dever de erigir e de manter
certas obras publicas, e certas instituicdes publicas
quando ndo fossem do interesse de qualquer
individuo ou de um pequeno namero deles.

Esses direitos de primeira dimensdo “ja se consolidaram
universalmente, ndo havendo Constituicdo digna desse nome que néo
0s reconheca em toda a extensdo”. Portanto, o surgimento de “novos”
direitos, e 0 seu reconhecimento, nao fez com que o direito ao voto, a
liberdade, a vida, por exemplo, deixem de ter sua importancia e

destaque.

b) Os Direitos de Segunda Dimenséao

No primeiro momento, em que se exigia do Estado o seu
afastamento das relagdes sociais, 0s burgueses expandiram seu
dominio tanto no meio econdmico como no social. Contudo, o poder
econdmico da burguesia levou ao abuso de sua forca de trabalho, o
gue acabou irrompendo diversos problemas sociais e econdmicos. As
velhas promessas de Igualdade, Liberdade e Fraternidade advindas da
Revolucdo Francesa ficaram apenas no plano das idéias, ndo vindo a

se realizar no estrato social.
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Ademais, o resultado do positivismo juridico baseado
apenas em critérios legais, completamente desvinculados de valores
morais acabou tendo como conseqiiéncia graves problemas sociais,
em especial, as duas grandes guerras. A figura da norma como forma
de manifestacdo da “razao” sem interferéncias valorativas passou a ser
questionada (ver supra).

Nesse momento, o Estado é chamado a agir. A nota
distintiva deste momento historico é completamente oposta a anterior;
enquanto naquela primava-se pela abstencdo do Estado, nesta, o que
se quer é a sua acdo. Deseja-se que ele cumpra as promessas que havia
suscitado, que os direitos de liberdade, igualdade e fraternidade
fossem materialmente efetivados no seio da sociedade. Desta forma,
tais direitos caracterizam-se por outorgarem aos individuos direitos a
prestacfes sociais estatais, como assisténcia social, salde, educacéo,
trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades formais
abstratas para as liberdades materiais concretas™. Em virtude disso, é
caracteristica marcante dos direitos de segunda dimensdo o
reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais®.

Instala-se, assim, o Estado de Bem-Estar Social, o qual se
faz intervencionista na sociedade e na economia nela praticada,
exatamente para que os direitos sociais e econdmicos fossem
Indistinta e genericamente assegurados. Assenta, ainda, Dirley da
Cunha Junior que “Sua atitude, longe de ser passiva e indiferente em

face do desenvolvimento e das relagdes econdmico-sociais, era ativa,

19
20

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 47.

Comparando as duas primeiras dimensdes, Paulo Bonavides' expde que a primeira dimensdo
dos direitos fundamentais consistia essencialmente no estabelecimento das garantias fundamentais da
liberdade, e que, a partir da segunda dimensdo, tais direitos passaram a compreender, além daquelas
garantias, os critérios objetivos de valores. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p.
522)
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pois ndo se contentava em prevenir e solucionar os conflitos de
interesses interindividuais.”*

Mas o grande problema dos direitos de segunda dimenséo
esta justamente na sua eficacia. Apesar de o Estado ter visualizado que
a norma precisava de uma carga valorativa e que era necessario que
ela fizesse parte do corpo constitucional, os direitos sociais de
segunda dimensdo sempre tiveram uma carga programatica muito
grande. Surgiram néo para serem efetivadas de imediato, mas para que
servissem como programa de governo a ser realizado em momento
futuro.

Ensina o professor Paulo Bonavides® que as normas de
segunda dimensdo possuiam baixa normatividade em virtude da
propria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas
prestacdes materiais nem sempre resgatadas por exiglidade, caréncia
ou limitacdo essencial de meios e recursos.

Sendo assim, “o grande problema que aflige os direitos
fundamentais sociais ndo estd em sua declaragdio ou no
reconhecimento formal de suas garantias, mas sim na sua efetivacao,
que consiste na realizacdo concreta das prestagdes que compdem seus
respectivos objetos”?.

Segundo a cléssica classificacdo de José Afonso da Silva,
tais normas sdo nitidamente de eficadcia limitada, haja vista a
necessidade de atuacdo do poder estatal para que haja a sua

implementacdo. Todavia, essa suposta falta de eficacia ndo perdurara

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Piblico, p. 210.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 518.
2z CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Piblico, p. 216.

114



por muito tempo na doutrina brasileira, como se vera no decorrer deste

trabalho.

¢) Os Direitos de Terceira Dimenséao

A fim de delimitar um ponto essencial dos direitos de
terceira dimensdo, e mesmo de conceitua-lo, Ingo Wolfgang Sarlet™
faz um breve resumo dessa discussao na doutrina:

Os direitos fundamentais de terceira dimenséo,
também denominados de direitos de fraternidade ou
de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato
de se desprenderem, em principio, da figura do
homem-individuo como seu titular, destinando-se a
protecdo de grupos humanos (familia, povo,
nacdo), e caracterizando-se, conseqlientemente,
como direitos de titularidade coletiva ou difusa.
Para outros, os direitos da terceira dimensdo tém
por destinatario precipuo “o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacéo
como valor supremo em termos de existencialidade
concreta”. Dentre os direitos fundamentais da
terceira dimensdo consensualmente mais citados,
cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminagao
dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente
e qualidade de vida, bem como o direito a
conservacao e utilizagcdo do patrimdnio historico e
cultural e o direito de comunicacéo.

Interessante 0 ensinamento que Paulo Bonavides® traz
sobre a tematica, no qual os direitos de terceira dimensdo, na visdo de
E. Mbaya, exprime-se de trés maneiras: a) O dever de todo Estado

particular de levar em conta, nos seus atos, 0s interesses de outros

Estados (ou de seus suditos); b) Ajuda reciproca (bilateral ou

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 48.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 524.
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multilateral), de carater financeiro ou de outra natureza para a
superacdo das dificuldades econdmicas (inclusive com auxilio técnico
aos paises subdesenvolvidos e estabelecimento de preferéncias de
comercio em favor desses paises, a fim de liquidar déficits); e ¢) Uma
coordenacéo sistematica de politica econdmica.

Percebe-se, portanto, que os direitos de terceira dimenséo
ndo tém por fim a liberdade ou a igualdade, e sim preservar a propria
existéncia do grupo®. E, por tal medida, por terem nitidamente uma
titularidade coletiva e nédo individual, ndo estdo completamente
reconhecidos nas cartas constitucionais, apesar da Carta brasileira ja
reconhecer alguns desses direitos, como o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o direito a paz, a autodeterminacdo dos

povos, ao desenvolvimento...

d) Outras Dimens6es?

Decorrente das inovacdes tecnoldgicas e dos novos
anseios da sociedade, alguns autores, como Paulo Bonavides”,
classificam o0s novos direitos recepcionados pelas Cartas
Constitucionais como uma dimenséo diferente das ja anteriores. Tais
direitos seria a consequéncia da globalizacdo do neoliberalismo que,
apesar de trazer mais problemas do que o0s que intenta resolver, possui
um conteudo dentro da sua globalizacdo politica que se desenvolve
sem estar atrelado a ideologia neoliberal: os direitos fundamentais.

Essa globalizacdo leva a institucionalizacdo do Estado
social, gerando os direitos de quarta geracdo, 0s quais Paulo

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Plblico, p. 217.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 524.
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Bonavides elenca-os como sendo o direito a democracia, a informacéo
e ao pluralismo, enaltecendo que compendem a esses direitos o futuro
da cidadania e o porvir da liberdade de todos os povos, sento tdo-
somente com eles a legitimidade e a possibilidade da globalizagao
politica.

Vale ressaltar que as outras dimensGes ndo deixam de
existir com a possibilidade de uma quarta. “Ao contrario, os direitos
da primeira geragdo, direitos individuais, os da segunda, direitos
sociais, e 0s da terceira, direitos ao desenvolvimento, a0 meio
ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-
estruturais, formam a piramide cujo pice é o direito & democracia”?®,

Percebe-se que, na visdo do renomado doutrinador, “o
direito & democracia direta®® e globalizada é o mais importante dos
direitos fundamentais de quarta dimensdo, no qual o Homem é a
constante axiologica para o qual convergem todos os interesses do
sistema”™®,

Konrad Hesse®, implicitamente, coaduna com a posicéo
central da democracia direta como um direito fundamental — mas nao
o classifica em nenhuma dimensdo — ao afirmar que a configuragao
juridica dos direitos fundamentais se baseia nos principios do sufragio
geral, livre, igual e secreto. Assenta, ainda, que esses direitos
fundamentais regulam e asseguram a livre e igual participacdo dos

cidaddos na formacdo da vontade politica e, ainda mais, protegem a

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

» N&o obstante, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que, em outra obra de Paulo Bonavides, A Quinta
Geragdo dos Direitos Fundamentais, Bonavides posiciona o direito a paz em lugar de destaque:
“Consideracdes similares dizem respeito ao direito a paz, que, na concepcao de Karel Vasak

%0 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Piblico, p. 218.

i HESSE, Konrad. Significado dos Direitos Fundamentais, p. In__ Temas Fundamentais de
Direitos Constitucional, p. 37.
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atividade e a igual oportunidade das minorias politicas e a formacdo
da opinido publica.

N&do obstante, Ingo Wolfgang Sarlet* afirma que, em
outra obra, A Quinta Geracdo dos Direitos Fundamentais, Paulo
Bonavides coloca o direito a paz em lugar de destaque:

Consideragdes similares dizem respeito ao direito a
paz que, na concepcdo de Karel Vasak, integra a
assim designada terceira dimensdo dos direitos
humanos e fundamentais, mas que, de acordo com
a proposta de Paulo Bonavides, movida pelo
intento de assegurar ao direito a paz um lugar de
destaque, superando um tratamento incompleto e
teoricamente lacunoso, de tal sorte a resgatar a sua
indispensavel relevancia no contexto
multidimensional que marca a trajetoria e o perfil
dos direitos humanos e fundamentais, reclama uma
reclassificagdo mediante sua insercdo em uma
dimens&o nova e autbnoma

Demonstra-se que ja existe na doutrina consideracdes
acerca de novas dimensOes dos direitos fundamentais, contudo,
entende o Supremo Tribunal Federal que, por ndo haver um marco

histérico definitivo de cada uma dessas novas dimensoes, ainda se esta

em transi¢do para uma quarta.

3.2 O REFLEXO DOSDIREITOS FUNDAMENTAIS
Infere-se do supra exposto que os direitos fundamentais
estdo intimamente ligados a histéria, “fruto de reivindicacdes

concretas, geradas por situagdes de injustica e/ou de agressao a bens

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 51.
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fundamentais e elementares do ser humano™®

, possuindo um carater
plenamente aberto e mutavel. Mas, de que forma esses direitos
fundamentais foram incorporados as novas constituicbes pos-
modernas? Ana Paula de Barcellos™ tenta responder a essa pergunta:

(.) um dos tracos fundamentais do
constitucionalismo atual é a normatividade das
disposicGes constitucionais, sua superioridade
hierarquica e centralidade no sistema e, do ponto de
vista material, a incorporacdo de valores e opcdes
politicas, dentre as quais se destacam, em primeiro
plano, aquelas relacionadas com os direitos
fundamentais.

Da explicacdo da citada professora, pode-se chegar a
algumas conclusdes. Primeiramente, as normas de direitos
fundamentais passaram a ao status de normas constitucionais,
passaram a fazer parte do corpo normativo das constituicbes pos-
modernas, formando um consenso minimo oponivel a qualquer grupo
politico, seja porque constituem elementos valorativos essenciais, seja
porque descrevem exigéncias indispensaveis para o funcionamento
adequado de um procedimento de deliberacdo democrética.

Em segundo lugar, a Constituicdo foi levada ao topo do
ordenamento juridico. Para Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos®, “As normas constitucionais conquistaram o status pleno
de normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a tutelar direta e

Imediatamente todas as situacbes que contemplam”. E ndo apenas

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 52-53.

34 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das
Politicas Publicas, In__ Leituras Complementares de Direito Constitucional: Direitos Humanos e
Direitos Fundamentais, p. 137.

3 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Historia: A Nova
Interpretacdo Constitucional. In__ Interpretacdo Constitucional, p. 273.
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Isso, a Constituicdo passaria a partir daguele momento a ser a lente
pela qual seriam interpretadas todas as normas infraconstitucionais.

Passaram, portanto, as normas constitucionais a serem
Imperativas, a apontar uma obrigatoriedade de comportamento.
“Todas as normas constitucionais, sem exce¢do, mesmo as
permissivas, sdo dotadas de imperatividade, por determinarem uma
conduta positiva ou uma omissdo, de cuja realizacdo sdo obrigadas
todas as pessoas e 6rgaos as quais elas se dirigem™®.

Para Dirley da Cunha Janior*’, essa imperatividade,
caracteristica marcante das constitui¢des rigidas, quando enfocada nas
normas juridicas, traz a nova nocao de unidade constitucional:

Em decorréncia dessa irrecusavel posicao de norma
juridica suprema, exige a Constituicdo que todas as
situac@es juridicas se conformem com os principios
e regras que ela adota. Essa indeclinavel
compatibilidade vertical entre as leis e atos
normativos com a Constituicdo satisfaz, por sua
vez, 0 principio da constitucionalidade: todos o0s
atos normativos dos poderes puablicos sO séo
validos e, conseqlientemente, constitucionais, na
medida em que se compatibilizem, formal e
materialmente, com o texto supremo.*®

Sendo assim, consequiéncia da superioridade juridica € a
revogacdo de todas as normas anteriores com ela contrastantes e a
nulidade de todas as normas editadas posteriormente a sua vigéncia.

Por outro lado, o ordenamento juridico passa a compor uma unidade

por ter todas as suas normas em mesmo nivel hierarquico entre si.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Plblico, p. 52.

87 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Piblico, p. 55.

%8 Explica o professor, o que significa compatibilizacdo formal e material: “Essa compatibilizacéo
deve ser formal, no sentido de que estdo de acordo com o0 modo de produca legislatvo tracejado na carta
maior; e material, no sentido de que o contelido desses atos guarda harmonia com o contetdo da lei
magna.” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omisses do Poder Publico, p. 55).
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A terceira caracteristica marcante € a incorporacdo de
valores e opgdes politicas as cartas constitucionais, inclusive nas
normas fundamentais. A Constituicdo passa a ser vista como um
sistema uno e que privilegia determinados valores. Todas as normas
constitucionais possuem, portanto, forca normativa, diferenciando-se
entre si apenas em relacéo ao seu grau de eficacia®.

Konrad Hesse® leciona que a forca normativa da
constituicdo reside justamente na sua adaptacdo inteligente a uma
dada realidade e a possibilidade de se converter em forca ativa (a qual
se assenta na natureza singular do presente). Afirma o aludido autor
que a Constituicdo ndo tem possibilidade de realizar nada, contudo,
tem o poder de impor tarefas, constituindo-se em forca ativa
justamente no momento em que essas tarefas sdo efetivamente
realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria conduta
segundo a ordem nela estabelecida e se, a despeito de todos 0s
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia,
puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.

Sendo assim, para que os direitos fundamentais possam ter
efetividade na realidade social, mister que haja uma Constituicdo em

que suas normas sejam superiores as infraconstitucionais; que as

® Comparando a Constituicdo brasileira atual com as antigas, ressalta Barroso e Barcellos: “A

falta de efetividade das sucessivas Constituicdes brasileiras decorreu do ndo-reconhecimento de forca
normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade direta e imediata.
Prevaleceu entre nos a tradigdo européia da primeira metade do século, que via a lei fundamental como
mera ordenacdo de programas de acdo, convocagdes ao legislador ordinario e aos poderes publicos em
geral. Dai por que as Cartas Brasileiras sempre se deixaram inflacionar por promessas de atuagdo e
pretensos direitos que jamais se consumaram n pratica. Uma historia marcada pela insinceridade e pela
frustacdo.” (BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histdria: A Nova
Interpretacdo Constitucional. In__ Interpretacdo Constitucional, p. 272).

40 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. In__ Temas Fundamentais do Direito
Constitucional, p. 132.
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normas constitucionais entre si ndo possuam hierarquia e que se
busque sempre a forga normativa da constituicéo.

Entretanto, para os direitos fundamentais serem efetivos, €
necessario que sejam interpretados adequadamente, mas isso s6 pode
ser feito se antes houver um aprofundamento de estudo em relacéo a

estrutura das normas de direitos fundamentais.

3.3 A NOVA POSTURA DAS REGRAS E DOS
PRINCIPIOS NA POS-MODERNIDADE

Antes de penetrar no mundo das regras e dos principios,
mister enunciar a origem deles. Ambos sdo provenientes de textos, 0s
quais fardo surgir as normas. Citando Riccardo Guastini, Humberto
Avila* assenta que “Normas ndo sio textos nem o conjunto deles,
mas 0s sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de
textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretacdo; e as normas, no seu resultado”. Coadunando
com o entendimento, Umberto Eco* ressalta que “(...) um texto é
apenas um piquenique onde o autor entra com as palavras e os leitores
com o sentido”.

A norma figura como género de onde provém as regras e
os principios. A despeito de comumente se falar apenas das diferencas
entre tais termos, eles também possuem caracteristicas semelhantes:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porgue
ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio das expresses deonticas
bésicas do dever, da permissdo e da proibig&o.
Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para

4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 30.
42 ECO, Umberto. Interpretacdo e Superinterpretacao, p. 28.
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juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente. A distingdo entre regras e
principios é, portanto, uma distingdo entre duas
espécies de normas.*”

Robert Alexy afirma que o critério tradicional de distingdo
entre regras e principios esta atrelado ao grau de generalidade entre
elas. Para o autor, os principios figuram como normas com grau de
generalidade relativamente alto, enquanto as regras possuem grau de
generalidade relativamente baixo™,.

Afirma, ainda, a existéncia de outros critérios de
distingdo™ tais como “a determinabilidade dos casos de aplicacdo”, a
forma de seu surgimento — por exemplo, por meio da diferenciagao
entre normas “criadas” e normas “desenvolvidas” -, o carater explicito
de seu conteudo axioldgico, a referéncia a idéia de direito ou a uma lei
juridica suprema e a importancia para a ordem juridica®. Contudo,

entende Alexy que ha um critério de distincdo que distingue

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 87.

“ Por outro lado, Humberto Avila tenta classificar outras formas de distingdo entre regras e
principios, in verbis: “(...) os critérios usualmente empregados sdo os seguintes: (...) Em primeiro lugar,
ha o critério do carater hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as regras possuirem uma
hip6tese e uma conseqiiéncia que predeterminam a deciséo, sendo aplicadas ao modo se, entéo, enquanto
0s principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a
regra para o caso concreto. (...) Em segundo lugar, ha o critério do modo final de aplicacdo, que se
sustenta no fato de as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que 0s principios
sdo aplicados de modo gradual mais ou menos. (...) Em terceiro lugar, o critério do relacionamento
normativo, que se fundamenta na idéia de a antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito,
solucionavel com a declaragdo de invalidade de uma das regras ou com a criagdo de uma excegdo, ao
passo que o relacionamento entre os principios consiste num imbricamento, soluciondvel mediante a
ponderacdo que atribua uma dimensdo de peso a cada um deles. (...) Em quarto lugar, ha o critério do
fundamento axiol6gico, que considera os principios, ao contrario das regras, como fundamentos
axioldgicos para a decisdo a ser tomada.” (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 39).

4 Dentre as diversas possibilidades de distingéo entre regras e principios, vale destacar a distin¢éo
quanto ao contetdo feita por Barroso (2004, p; 353). Ele assevera que os principios destacam-se como
normas que identificam valores a serem preservados ou fins a serem alcangados, trazendo em si,
normalmente, um contedldo axioldgico ou uma decisdo politica. Isonomia, moralidade, eficiéncia sdo
valores. Justica social, desenvolvimento nacional, reducdo das desigualdades regionais sdo fins publicos.
Ja as regras limitam-se a tracar uma conduta. A questdo relativa a valores ou a fins publicos ndo vem
explicitada na norma porque ja foi decidida pelo legislador,e ndo transferida ao intérprete. Dai ser
possivel afirmar-se que regras sdo descritivas de condutas, ao passo que principios sdo valorativos ou
finalisticos.

4% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 88.
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nitidamente os dois tipos de normas, que € a caracteristica dos
principios como mandamentos de otimizacdo. De acordo com esta
peculiaridade, os principios devem ser realizados na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes,
podendo ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades
faticas. Diferentemente € a postura das regras, as quais sdo sempre
satisfeitas ou néo satisfeitas: “Se uma regra vale, entdo, deve-se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos™’.

Sendo assim, confirma-se 0 maior grau de abstracdo dos
principios, ndo regulando condutas e ndo estabelecendo as hipoteses
de situacOes em que eles poderédo incidir. Sua aplicacdo decorre do
sistema denominado ponderacdo, no qual o intérprete, havendo
conflito entre principios no caso concreto, deverad sopesar qual deles
tem um valor “maior” naquele caso concreto, 0 que ndo ocasiona a
exclusdo do outro principio, ja que ele podera ter um valor “maior”
em outro caso.

As regras, por sua vez, possuem carater objetivo, geral e
abstrato, delimitando as condutas e as hipdteses de situacdes em que
ela pode incidir. Nesse contexto, as regras operam-se no sistema
denominado subsungdo: ocorrendo o fato descrito na norma, a
concluséo sera a que nela estiver prescrita. Havendo conflito de regras
no caso concreto, apenas um deles podera sair vencedor no momento
da interpretacdo, excluindo-se o outro do ordenamento juridico. E a

modalidade denominada tudo ou nada.

& ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 91.
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Lenio Luiz Streck ressalta que ndo se deve levar ao
maniqueismo de classificar os principios como “bons” e as regras
como “mas”, pois ambos sdo importantes para 0 ordenamento
juridico.

Distinguir regra e principio ndo pode significar que
as regras sejam uma espécie de renegacdo do
passado — e de seus fracassos —, tampouco que 0s
principios traduzam o ideal da “boa normas”. (...)
Regras  (...) produzidas democraticamente
podem/devem, igualmente, traduzir a
Institucionalizacdo da moral no direito. (...) Mas as
regras ndo sdo “boas” nem “mas”; carregam,
inegavelmente, um capital simbolico que denuncia
um modelo de direito que fracassou: o modelo
formal-burgués, com suas derivaches que
cresceram a sombra do positivismo juridico.

Em verdade, o pds-positivismo ndo procura destruir os
resultados principais do positivismo. Ele apenas procura colocar
valores onde antes ndo existia’®. Assim, esses valores ingressaram nas
Constituicdes como principios, tanto implicitos como explicitos,
servindo de vetores, guias tanto para os intérpretes do Direito como
para seus operadores.

Apesar de estarem sempre presentes no ambito filoséfico
e juridico, os principios tém seu lugar de destague na poés-
modernidade por causa da sua normatizacéo, o que fez com que
passassem a ser de cumprimento obrigatorio por todos que estejam

resguardados por sua carta constitucional.

48 No mesmo entendimento, Bittar (2009, p. 108) assenta que a po6s-modernidade chega para se

instalar definitivamente, mas a modernidade ainda ndo deixou de estar presente entre ndés, e isto € fato.
Suas verdades, seus preceitos, seus principios, suas instituicdes, seus valores (impregnados do ideario
burgués, capitalista e liberal) ainda permeiam grande parte das praticas institucionais e sociais, de modo
que a simples superacdo imediata da modernidade € ilusao.
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Para Barroso (2001, p.30), os principios possuem trés
diferentes fungdes: condensar valores, dar unidade ao sistema e
condicionar a atividade do intérprete. Coadunando com o
entendimento deste trabalho, salienta o eminente autor que na
trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, 0s principios tiveram
de conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficacia
juridica ou aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica moderna
avaliza o entendimento de que as normas em geral, e as normas
constitucionais em particular, enguadram-se em duas grandes
categorias diversas: 0s principios e as regras.

Conclui-se, portanto, que ambos 0s instrumentos
interpretativos tém importancia no mundo juridico, os principios e as
regras possuem igualmente o mesmo status de norma juridica e
integram, sem hierarquia, o sistema referencial do intérprete.

Percebe-se, assim, que a perspectiva pds-moderna e pos-
positivista influenciou decisivamente na formacdo de uma moderna
hermenéutica constitucional, sendo o Direito considerado um sistema
aberto de valores, pluralista e dialético, ndo restrito apenas aos
operadores do direito.

Esse novo olhar sobre o Direito, principalmente o direito
constitucional, trouxe duas caracteristicas marcante na visdo do
professor Barroso (2001, p. 42): a) 0 compromisso com a efetividade
de suas normas; e b) o desenvolvimento de uma dogmaética da

interpretacdo constitucional.
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Para fins deste trabalho, iremos ater apenas em relacdo a
primeira caracteristica, a questdo da efetividade das normas

constitucionais no direito pds-moderno.

34 PRINCIPIOS QUE MATERIALIZAM A
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Observa-se que a poOs-modernidade, juntamente com o
neoconstitucionalismo, proporcionou o ingresso dos valores as novas
cartas constitucionais. Mas ndo apenas 1sso. As novas mudancas
possibilitaram a visdo do ordenamento juridico como um sistema
aberto de regras e principios. Celso Ribeiro Bastos e Samantha
Meyer-Pflug™ asseveram que as constituicdes atuais devem ser
compreendidas como um sistema normativo dindmico, posto que ela
ndo se encontra apartada da sociedade que visa a regular. Assentam
que deve haver uma relacdo de reciprocidade entre a realidade fatica e
a normativa, de modo que a realidade fatica penetra na realidade
normativa e vice-versa.

A fim de adequar a realidade fatica a normatizacgéo, alguns
principios se destacam na busca da efetividade das normas
constitucionais, trazendo forte carga axiologica que lhes séo

peculiares e ajudando na interpretacédo do ordenamento como um todo.

a) Principio da Efetividade
O primeiro deles a ser lembrado é o Principio da
Efetividade. Tal principio acresce uma nova caracteristica aos atos

49 BASTOS, Celso Ribeiro; MEYER-PFLUG, Samantha. Desenvolvimento e Atualizacdo das
Normas Constitucionais, In__ Interpretagdo Constitucional, p. 150
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juridicos em geral, os quais na doutrina classica se dividem em trés
planos: o da existéncia, validade e efic4cia. Barroso e Barcellos™
assim o define: “Efetividade significa a realizacdo do direito, a
atuacdo préatica da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os
valores e interesses por ela tutelados. Simboliza a efetividade,
portanto, a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social”.

Ou seja, o intérprete, no momento de analisar a norma
constitucional, deve interpreta-la de acordo com a realidade féatica,
devendo escolher, entre as varias interpretacdes possiveis, aquela que
melhor alcance a vontade da constituicao.

Contudo, André Puccinelli Junior>* adverte que ndo se
deve confundir os termos eficacia com efetividade. In verbis, assim
expde os dois conceitos:

A primeira designa a qualidade, que de resto
acompanha todas as normas juridicas, de produzir
em maior ou menor grau os seus efeitos tipicos. Diz
respeito apenas a potencial aptiddo do ato
normativo para surtir efeitos a que se preordena,
sem nutrir a preocupacdo de investigar se tais
efeitos realmente vingaram ou se a horma é de fato
respeitada e cumprida no ambito das relagdes
sociais. E neste quarto plano, o da realidade
subjacente, que emerge o conceito de efetividade
ou eficacia social, retratada por Kelsen como a
particularidade de wuma norma juridica ser
efetivamente aplicada e observada na ordem doa
fatos.

50 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria: A Nova
Interpretacdo Constitucional. In__ Interpretacdo Constitucional, p. 303

5 PUCCINELLI JUNIOR, André. A Omissio Legislativa Inconstitucional e a Responsabilidade
do Estado legislador, p. 71-72.
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Ocorre que, apesar da norma constitucional “nascer” para
ser efetiva, para ter cumprimento espontaneo desde 0 seu surgimento,
é inquestionavel que muitas das normas da Carta Magna ndo sdo
plenamente efetivas, e isso ocorre basicamente por dois motivos: “I)
guando a norma contraria tendéncias e valores socialmente arraigados;
I1) quando sua concretizagdo colide com interesses poderosos,
influentes sobre 0s proprios organismos estatais”>.

Ora, na primeira hipbtese, a norma ja nasce viciada. Como
exposto acima, a norma constitucional deve estar relacionada com a
realidade fatica, ocorrendo entre a norma e a realidade préatica uma
relacdo dialética, na qual uma influéncia a outra. Na hipotese em
analise, isso ndo ocorre, motivo pelo qual a norma acaba nédo surtindo
efeitos concretos.

A segunda hipOtese € mais preocupante, e tem nitida
relacio com o objetivo deste trabalho. Aqui, a norma ndo se
concretiza por opc¢do daquele que detém poder, o que impossibilita a
efetividade da norma constitucional. Ocorrendo, por exemplo, quando
a norma constitucional obriga a criacdo de uma determinada lei e 0
poder legislativo ndo cumpre com sua devida obrigacdo. Seja porque
ndo é interessante por alguns dos parlamentares, seja em virtude do
lobbie que ainda vicia o parlamento, seja por outros grupos de
Interesse na mantenca da situacdo do status quo. Desta forma, a norma
ndo é efetiva em virtude da propria atuacdo daqueles que teriam a

obrigacéo de cumpri-la.

52 PUCCINELLI JUNIOR, André. A Omisséo Legislativa Inconstitucional e a Responsabilidade
do Estado legislador, p. 72.
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O principio da efetividade surge justamente para tentar
coibir este tipo de acdo que prejudica a concretizagdo da norma
constitucional. Serve como um reforco para o principio da supremacia
da constituicdo, procurando cada vez mais a aplicabilidade plena das
normas constitucionais.

Percebendo a importancia e a extensdo de complexidade
do principio da efetividade André Puccinelli Janior o desdobra em
outros dois subprincipios: o da proibicdo do retrocesso social e da
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias

fundamentais, os quais sdo importantes a ser lembrados.

b) Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social

Ingo Wolfgang Sarlet™ pondera que, apesar do principio
em tela ndo estar explicito na carta constitucional de 1988, pode-se
perceber a sua consagracdo em algumas passagens da carta, como a
garantia constitucional do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada, assim como as demais limitacdes constitucionais de
atos retroativos ou mesmo as garantias legislativas dos direitos
fundamentais séo para o citado autor deciséo clara do constituinte em
prol da vedacao do retrocesso. Completa o seu pensamento afirmando
que também é uma hipdtese de proibicéo do retrocesso social:

(...) a protecdo contra a acdo do poder constituinte
reformador, notadamente no concernente aos
limites materiais a reforma, igualmente ndo deixa
de constituir uma relevante manifestacdo em favor
da manutencdo de determinados conteddos da
Constituicdo, notadamente de todos aqueles que

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade

da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro, In__ http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=54
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integram o cerne material da ordem constitucional
ou — para 0s que ainda teimam em refutar a
existéncia de limites implicitos — pelo menos
daqueles dispositivos (e respectivos conteldos
normativos) expressamente tidos como
insuprimiveis (inclusive tendencialmente), pelo
nosso Constituinte

Procura-se com o aludido principio fazer com que 0s

direitos alcancados pelos cidaddos ndo sejam alvo de posterior

restricdo. O que se combate aqui é a impossibilidade de restri¢cdo de

direito j& incorporado ao patriménio juridico do cidaddo. Coadunando

com o entendimento deste trabalho, Canotilh054, analisando os direitos

de segunda dimens&o e o principio da proibicdo do retrocesso, assenta

que:

(...) os direitos sociais e econdmicos (ex.: direitos
dos trabalhadores, direito a assisténcia,direito a
educacdo), uma vez alcangados ou conquistados,
passam a constituir, simultaneamente uma garantia
institucional e um direito subjectivo. Desta forma, e
independentemente do problema factico da
irreversibilidade das conquistas sociais (existem
crises, situacGes econdbmicas dificeis, recessdes
econdmicas), o principio em analise justifica, pelo
menos, a subctracdo a livre e oportunistica
disposicéo do legislador, da diminuicdo de direitos
adquiridos [...]. O reconhecimento desta proteccéo
de direitos prestacionais de propriedade,
subjectivamente adquiridos, constituiu um limite
juridico do legislador, ao mesmo tempo, uma
obrigacdo de prossecucdo de uma politica
congruente. Esta proibicdo justificard a sancdo de
inconstitucionalidade relativamente a normas

54

CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Direito constitucional. 5. ed., Coimbra: Almedina, 1995,
p. 468-469.
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manifestamente aniquiladoras da chamada justica
social.

Fruto de um Estado social e democratico de Direito, a
Constituicdo Federal de 1988 tem por objetivo a concretizacdo de suas
normas constitucionais. E essa efetivagdo ndo poderia ser alcangada
se, quando conseguisse a concretizacdo de algumas de suas normas,
fossem posteriormente restringidas.

André Puccinelli Janior™ explica que esse principio
passou a ser ventilado nos tribunais brasileiros apds as quatro dezenas
de emendas que alteraram a constituicdo brasileira, em especial no
campo da Previdéncia Social. Enquanto se esperava pela
regulamentacdo das normas programaticas que a constituicdo elencou,
0 poder publico preferiu alterar direitos ja conseguidos pelos cidadaos.
Decididos a refrear o impeto neoliberal, os tribunais superiores, apds
algumas hesitacGes, acabaram assimilando a proibi¢do do retrocesso
social para declarar a inconstitucionalidade de investidas voltadas a
suprimir ou minimizar os novos direitos econdémicos, sociais e
culturais incorporados a Carta de 1988.

O aludido autor marca como ponto decisivo de virada de
entendimento a decisdo proferida pelo STF em 24 de abril de 1999, a
qual concedeu medida cautelar em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade movida pelo Partido Socialista Brasileiro (ADIn
1.946 MC/DF - Distrito Federal). No processo, o Partido impugnou o
art. 14 da Emenda Constitucional n. 20/98, o qual havia limitado os
beneficios previdenciarios devidos aos segurados do regime geral ao

% PUCCINELLI JUNIOR, André. A Omisséo Legislativa Inconstitucional e a Responsabilidade
do Estado legislador, p. 75.
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importe maximo de R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais), alcancando,
por via reflexiva, o pagamento da licenga-maternidade prevista no art.
7°, XVIII, CF. Analisando o caso, o STF considerou que “a falta de
norma constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e
simples aplicacdo do art. 14 da EC 20/98, de modo a torna-lo
insubsistente, implicard um retrocesso historico, em matéria social-
previdenciaria, gue ndo se pode presumir desejado”.

Desta forma, o STF impediu um retrocesso social por
alteracdo da propria carta magna, o que demonstra que nem mesmo as
normas constitucionais podem restringir um direito do cidaddo sem ao
menos ampliar outro.

Outro exemplo semelhante traz Ingo Wolfgang Sarlet™ ao
analisar o Tribunal portugués, no qual o Tribunal Constitucional de
Portugal, no acérdao n° 39 de 1984:

“(...) declarou a inconstitucionalidade de uma lei
que havia revogado boa parte da Lei do Servico
Nacional de Salde sob o argumento de que com
esta revogacéo estava o legislador atentando contra
0 direito fundamental a salde Esta mesma
concepcao encontrou acolhida também na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de
Portugal, que, ja ha algum tempo (Acdrddo n° 39,
de 1984), declarou a inconstitucionalidade de uma
lei que havia revogado boa parte da Lei do Servico
Nacional de Saude, sob o argumento de que com
esta revogacéo estava o legislador atentando contra
o direito fundamental a salde (art. 64 da CRP),
ainda mais em se levando em conta que este
deveria ser realizado justamente mediante a criacdo
de um servico nacional, geral e gratuito de saude

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade

da pessoa humana, direitos fundamentais e proibi¢do de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro, In__ http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=54
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(art. 64/2 da CRP), posicdo esta que, em linhas
gerais, restou reafirmada pelo mesmo Tribunal
Constitucional ao reconhecer, recentemente, a
inconstitucionalidade da exclusdo — por meio de lei
- das pessoas com idade entre 18 e 25 anos (mesmo
com ressalva dos direitos adquiridos) do beneficio
do rendimento minimo de inser¢do, que havia
substituido o rendimento minimo garantido, que
contemplava esta faixa etaria.

Convém assinalar que o principio em debate esta
intimamente relacionado ao da maxima efetividade das normas
constitucionais. Seria uma incongruéncia a possibilidade de efetivacéo

dos direitos fundamentais juntamente com a hipo6tese de retrocesso

social”’. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet® ressalta que a

5 Exemplificando as hip6teses de proibicdo do retrocesso social na Carta Magna de 88, leciona

Ingo Wolfgang Sarlet: “Sem que se pretenda aqui esgotar nem aprofundar isoladamente todo o leque de
razbes passiveis de serem referidas, verifica-se que, no ambito do direito constitucional brasileiro, o
principio da proibicdo de retrocesso, como ja sinalizado, decorre implicitamente do sistema
constitucional, designadamente dos seguintes principios e argumentos de matriz juridico-constitucional:

a) O principio do Estado democréatico e social de Direito, que impde um patamar minimo de
segurangca juridica, o qual necessariamente abrange a protecdo da confianca e a manutencdo de um nivel
minimo de seguranca contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho
retrocessivo de um modo geral;

b) O principio da dignidade da pessoa humana que, exigindo a satisfagdo — por meio de
prestacfes positivas (e, portanto, de direitos fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna para
todos, tem como efeito, na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de medidas que fiqguem aquém deste
patamar;
¢) No principio da méaxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais contido
no artigo 5°, paragrafo 1°, e que abrange também a maximizacdo da protecdo dos direitos fundamentais.
Com efeito, a indispensavel otimizacdo da eficacia e efetividade do direito a seguranca juridica (e,
portanto, sempre também do principio da seguranga juridica) reclama que se dé ao mesmo a maior
protecdo possivel, o que, por seu turno, exige uma protecdo também contra medidas de carater
retrocessivo, inclusive na acepgdo aqui desenvolvida;

d) As manifestacOes especificas e expressamente previstas na Constituicdo, no que diz com a
prote¢do contra medidas de cunho retroativo (na qual se enquadra a protecdo dos direitos adquiridos, da
coisa julgada e do ato juridico perfeito) ndo ddo conta do universo de situacGes que integram a nogdo
mais ampla de seguranca juridica, que, de resto, encontra fundamento direto no artigo 5°, caput, da nossa
Lei Fundamental e no principio do Estado social e democratico de Direito;

e) O principio da protecdo da confianga, na condicdo de elemento nuclear do Estado de Direito
(além da sua intima conexao com a propria seguranga juridica) imp&e ao poder publico — inclusive (mas
ndo exclusivamente) como exigéncia da boa-fé nas relacbes com os particulares — o respeito pela
confianca depositada pelos individuos em relacdo a uma certa estabilidade e continuidade da ordem
juridica como um todo e das relagdes juridicas especificamente consideradas;

f) Os orgdos estatais, especialmente como coroldrio da seguranca juridica e protecdo da
confianga, encontram-se vinculados ndo apenas as imposi¢Oes constitucionais no ambito da sua
concretizagdo no plano infraconstitucional, mas estdo sujeitos a uma certa auto-vinculacdo em relagdo aos
atos anteriores. Esta, por sua vez, alcanga tanto o legislador, quando os atos da administracdo e, em certa

134



indispensavel otimizagdo da eficicia e efetividade do direito a
seguranca juridica reclama que se dé ao mesmo a maior protecdo
possivel, 0 que, por seu turno, exige uma protecdo também contra
medidas de caréater retrocessivo. Dada a importancia do tema, estudar-
se-a 0 principio da maxima efetividade das normas constitucionais no

ponto a sequir.

c) Principio da Aplicabilidade Imediata dos Direitos e

Garantias Fundamentais. O art. 5°, § 1° da CF/88.

Caracteristica peculiar na Constituicdo de 1988, a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, com fundamento
legal no art. 5° § 1° da CF/88, tem o objetivo de conferir maior
efetividade as normas constitucionais, servindo de guia para 0s
legisladores no momento de criacdo ou alteracdo das novas normas e

de parametro para a busca da efetividade de direitos.

medida, dos drgdos jurisdicionais, aspecto que, todavia, carece de maior desenvolvimento do que o
permitido pelos limites do presente estudo;

g) Negar reconhecimento ao principio da proibicdo de retrocesso significaria, em ultima analise,
admitir que os 6rgdos 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 decisdes mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do
Constituinte. Com efeito, como bem lembra Luis Roberto Barroso, mediante o reconhecimento de uma
proibicéo de retrocesso esta a se impedir a frustracdo da efetividade constitucional, ja que, na hipdtese de
o legislador revogar o ato que deu concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o exercicio de
um direito, estaria acarretando um retorno a situacdo de omissdo (inconstitucional, como poderiamos
acrescentar) anterior. Precisamente neste contexto, insere-se a também argumentacdo deduzida pelos
votos condutores (especialmente do entdo Conselheiro Vital Moreira) do ja referido leading case do
Tribunal Constitucional de Portugal, versando sobre o Servico Nacional de Salde, sustentando que “as
tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no sentido de criar certas
instituicGes ou servicos ndo o obrigam apenas a cria-los, obrigam também a ndo aboli-los uma vez
criados”, aduzindo que “apds ter emanado uma lei requerida pela Constituicdo para realizar um direito
fundamental, é interdito ao legislador revogar esta lei, repondo o estado de coisas anterior. A instituicao,
servigo ou instituto juridico por ela criados passam a ter a sua existéncia constitucionalmente garantida.
Uma nova lei pode vir a alterad-los ou reforma-los nos limites constitucionalmente admitidos (grifo
nosso); mas ndo pode vir a extingui-los ou revoga-los”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito
Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibigédo de
retrocesso social no direito constitucional brasileiro, In__
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=54).

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro, In__ http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=54
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Verbera o referido dispositivo que “As normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.
Embora localizado topograficamente no titulo dos direitos e garantias
fundamentais, esse principio alcanca todas as normas de direitos
fundamentais, mesmo que no estejam dentro deste titulo®. Percebe-
se, com isso, que o “(...) o constituinte ndo pretendeu, com certeza,
excluir do ambito do art. 5°, § 1°, de nossa Carta, os direitos politicos,
de nacionalidade e os direitos sociais (...).”*°

Pretendeu o constituinte que os direitos e garantias
fundamentais tivessem conferidas a sua aplicabilidade deste o
momento da sua promulgacdo, ndo necessitando de nenhuma
regulamentacdo posterior, seja ela legislativa ou executiva, para que
comecasse a produzir efeitos, “sujeitando os Poderes Publicos ao
dever de conferir maxima e imediata eficacia as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais”®.

Ja que os Poderes Publicos sdo um dos destinatarios das
normas que consagram os direitos fundamentais, cabe identificar em
que medida o legislador e os 6rgdos jurisdicionais podem realizar tal
principio. Neste sentido, pondera Flavia Piovesan® que compete ao
legislador no que tange aos direitos fundamentais:

a) proceder em tempo razoadvel datil a sua
concretizacdo, sempre que esta seja necessaria para
assegurar a exequibilidade de normas, sob pena de

» Nesse sentido, Dirley da Cunha Janior: “Para nos, o principio da aplicabilidade imediata das

normas definidoras dos direitos fundamentais abrange todos os direitos fundamentais, até mesmo os nao
previstos no catalogo (Titulo 11) e os ndo previstos na propria Constituicdo, desde que, quanto a estes,
ostentem a nota distintiva da fundamentalidade material (como os decorrentes dos tratados internacionais
em que o Brasil seja signatario).” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do
Poder Publico, p. 271).

60 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 262.

o PUCCINELLI JUNIOR, André. A Omisséo Legislativa Inconstitucional e a Responsabilidade
do Estado legislador, p. 79.

62 PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omisses Legislativas. p. 107-108.
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inconstitucionalidade por omissédo; b) mover-se no
ambito desses direitos, sendo-lhe vedado que, a
pretexto da concretizagdo de direitos por via legal,
opere uma reducdo da forca normativa imediata
dessas normas, trocando-a pela forga normativa de
lei; ¢) ndo emanar preceitos formal ou
materialmente incompativeis com essas normas.

Por seu turno, assenta a autora que compete aos 6rgaos
jurisdicionais:

a) interpretar 0s preceitos constitucionais
consagradores de direitos fundamentais, na sua
aplicagdo em casos concretos, de acordo com o
principio da efetividade Otima e b) densificar os
preceitos constitucionais consagradores de direitos
fundamentais de forma a possibilitar a sua
aplicacdo imediata, nos casos de auséncia de leis
concretizadoras.

Destaque-se a referéncia que Dirley da Cunha Janior® faz
ao ensinamento de Canotilho e Vital Moreira, os quais afirmam que a
aplicacéo direta dos direitos fundamentais ndo significa apenas que 0s
direitos fundamentais se aplicam independentemente da intermediacao
legislativa, significando também que eles valem diretamente contra a
lei, quando esta estabelece restricbes em desconformidade com a
Constituicéo.

Busca-se, portanto, fazer com que o0s direitos
fundamentais sejam efetivamente aplicados. Desta forma, figura
injustificavel a existéncia de normas de eficicia limitada (que
precisam de posterior regulamentacdo) quando da existéncia deste
dispositivo, afinal, elas ja se materializam como efetivas desde a sua

promulgacdo. Ou seja, “a questdo ndo estd mais em discutir se ha ou

63 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Plblico, p. 273.
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ndo aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, que é pressuposto,
mas sim, em como realizar e tornar efetiva essa aplicacdo imediata”®*.
Esta, entdo, comparar a aplicabilidade das normas constitucionais com

0 principio da aplicabilidade imediata das normas constitucionais.

4. A TEORIA DA APLICABILIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS E AS OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS

Tema de recorrente estudo pelos doutrinadores atuais, 0
aprofundamento quanto a eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais teve inicio com o trabalho desenvolvido por José
Afonso da Silva.

Para o renomado autor®, todas as normas constitucionais
sdo dotadas de eficacia, contudo, em diferentes graus, levando-o a
classificar as normas constitucionais em: a) normas de eficacia plena;
b) normas de eficacia contida; ¢) normas de eficacia limitada (sendo
esta UGltima subdividida em normas de principio institutivo ou
organizativo e normas de principio programatico).

José Afonso da Silva define as normas de eficécia plena
como sendo “aquelas que, desde a entrada em vigor da constituicao,
produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos

essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situacoes,

b4 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Piblico, p. 283.

& A classificacdo proposta por José Afonso da Silva partiu da classificagdo de Vezio Crisafulli.
Este classificou as normas constitucionais em apenas dois tipos: as de eficacia plena e as de eficacia
limitada. Ficou a cargo do eminente autor brasileiro a insercdo de um terceiro grupo a essa classificacao.
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que o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular.”®

Da exposicdo do professor, percebe-se que ndo ha a necessidade de
posterior normatizacdo por parte do legislador para que esse tipo de
norma se torne efetiva. Conclui-se, portanto, que as normas de
eficacia plena sdo aquelas que direta e imediatamente satisfacam os
direitos que prescreve, 0 que as tornam normas auto-aplicaveis. Nesse
sentido, Flavia Piovesan® ressalta que tais normas ndo exigem a
elaboracdo de novas normas legislativas porque ja se apresentam
suficientemente explicitas na definicdo dos interesses nelas regulados.

Por seu turno, as normas de eficacia contida sdo aquelas
em que o “legislador constituinte regulou suficientemente o0s
interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem a
atuacdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do poder
publico, nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos
gerais nelas enunciados.”®® Desta forma, as normas de eficacia contida
também possuem aplicabilidade direta e imediata, porém, podem vir a
sofrer restri¢cdes futuras por parte do legislador.

Ja as normas de eficicia limitada sdo aquelas em que o
legislador constituinte preferiu ndo disciplinar totalmente o direito,
deixando a cargo do legislador ordinario o exaurimento do tema.
Percebe-se, assim, que, diferentemente das normas anteriores, ela ndo
tem aplicabilidade direta e imediata, haja vista a necessidade de
posterior regulamentacdo pelo legislador. Desta forma, a
aplicabilidade das normas limitadas acaba sendo do tipo direta e
mediata, ficando sujeita a devida normatizagéo.

66
67
68

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 101.
PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial Contra Omisses Legislativas. p. 67.
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 116.
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Para José Afonso da Silva, as normas de eficicia limitada
subdividem-se em dois grupos: a) normas constitucionais de principio
institutivo (ou organizado); e b) normas constitucionais de principio
programatico.

As primeiras, normas constitucionais de principio
institutivo ou organizado, como o proprio nome ja diz, se destinam a
criar organismos ou entidades. “S&o de eficacia limitada porque
dependem de lei para alcancarem a plenitude. Quer dizer, elas
instituem Orgdos ou entidades, que necessitam do legislador para
lograrem funcionamento. Sdo exemplos dessas normas: o art. 18, § 2%
(...) entre outros.”®®

A fim de evitar dilagdes doutrinarias, Jose Afonso da Silva
explica que o sentido do termo principio da norma constitucional em
destaque tem acepcéo propria de “comec¢o”, “inicio”, dando apenas as
coordenadas priméarias para 0 come¢o do 6rgdo ou entidade, mas
“deixando a efetiva criacdo, estruturacdo ou formacdo para a lei
complementar ou ordinaria, como da exemplo o art. 33 da
Constituicdo: ‘A lei dispora sobre a organizacdo administrativa e
judiciaria dos Territrios.”"”

O festejado autor ainda subclassifica as normas
constitucionais de principio institutivo em duas espécies, impositivas
ou facultativas. Importante para o nosso estudo entender a dimensao
desses institutos.

As normas impositivas sdo aquelas que determinam, ao

legislador, em termos peremptdrios, a emissdo de uma legislacdo

& CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 162.
n SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 119.
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Integrativa. llustrativo o exemplo referente ao art. 88 da Constituigéo,
0 qual verbera que “A lei dispora sobre a criacdo, estruturacdo e
atribuicdes dos Ministérios”. J& as normas facultativas ndo impdem
uma obrigacdo, mas limitam-se a dar ao legislador ordinario a
possibilidade de instituir ou regular a situacdo nelas delineadas.
Exemplo claro é o art. 125, 8 3% “A lei estadual podera criar,
mediante proposta do Tribunal de Justica, a Justica Militar estadual
.)."

Conclui-se, portanto, que nas normas impositivas ha a
obrigatoriedade do legislador de emitir o comando normativo. Nas
normas facultativas, diversamente, ha a faculdade do legislador, se
considerar conveniente, de regular determinada matéria constitucional.

Por seu turno, as normas constitucionais programaticas
fazem parte das constituiches contemporaneas, haja vista serem elas
0s componentes sécio-ideoldgicos das constituicdes atuais. Sobre o
seu surgimento e importancia, elucida o professor Luis Roberto
Barroso’*:

Na esteira do Estado intervencionista, surtido do
primeiro  pds-guerra, incorporaram-se a parte
dogmatica das Constituicdes modernas, ao lado dos
direitos politicos e individuais, regras destinadas a
conformar a ordem econdmica e social a
determinados postulados de justica social e
realizacdo espiritual, levando em conta o individuo
em sua dimensdo comunitaria, para protegé-lo das
desigualdades econémicas e elevar-lhe as
condicbes de vida, em sentido mais amplo.

n Sobre o tema, v. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 126-

127. Importante, também, sua consideracdo acerca da obrigatoriedade da regulamentacdo: “Algumas
normas obrigatorias chegam, mesmo, a marcar data até a qual a lei reguladora devera estar votada, como
foi exemplo o art. 4° do Ato das Disposi¢des Transitorias da Constituicdo de Sdo Paulo, de 13 de maio de
1967, e é também o caso de varias disposicOes transitorias e finais da Constituicdo italiana.” (p. 128)

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. p. 118.
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Algumas dessas normas definem direitos, para o
presente, que sdo os direitos sociais; outras
contemplam  certos interesses, de carater
prospectivo, firmando determinadas proposicoes
diretivas, desde logo observaveis, e algumas
projecOes de comportamentos, a serem efetivados
progressivamente, dentro do quadro de
possibilidades do Estado e da sociedade.

Modernamente, é de grande relevancia juridica, mas ja
sofreu muitas criticas por diversos autores, haja vista tais normas
terem servido, anteriormente, apenas como enunciados politicos,
meras exortagdes morais, destituidas de eficécia juridica.

Procura-se atraves delas o fim social do direito, é uma
busca incessante para uma democracia substancial, de justica social e
de bem comum. “Apontando aos valores sociais e especialmente ao da
justica social, as normas programaticas indicam o sentido dos fins
sociais e do bem comum que devem guiar o intérprete e o aplicador do
direito, ou seja, traduzem sentido teleolégico para a interpretacdo.””

Para Crisafulli, as normas programaticas sdo “aquelas
normas constitucionais com as quais um programa de agéo é assumido
pelo Estado e assinalado aos seus oOrgaos, legislativos, de direcdo
politica e administrativos, precisamente como um programa que a eles
incumbe a obrigacdo de realizar nos modos e nas formas das
respectivas atividades.”"

Nessa perspectiva, percebe-se que as normas

programaticas™ ndo regulam a matéria em si a que se referem, mas

& PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra Omissdes Legislativas. p. 69.

“ SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. p. 137-138.
& Salutar o entendimento de Jorge Miranda. Para ele, as normas programaticas “sdo de aplicagdo
diferida,e ndo de aplicacdo ou execugdo imediata; mais do que comandos-regras, explicitam comandos-
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sim a atividade estatal para que se alcance a devida matéria. A norma
programatica fixa um programa para que a atividade estatal o realize.

Contudo, ndo se deve perder de alcance que, mesmo nédo
havendo a normatizacgao posterior, as normas programaticas possuem
alguns efeitos diretos, imediatos e vinculantes. A fim de revelar tais
efeitos, esclarece-nos Dirley da Cunha Janior::

a) estabelecem um dever para o legislador
infraconstitucional;

b) condicionam a legislacdo futura, implicando na
Inconstitucionalidade das leis ou atos que as
ofendam;

c¢) informam a concepcdo do Estado e da sociedade
e inspiram sua ordenacdo juridica, mediante a
fixacdo de fins sociais;

d) constituem  sentido  teleolégico para a
Interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas
juridicas;

e) condicionam a atividade discricionaria da
administracdo, do legislador e do judiciario, e

f) criam situacGes subjetivas, de vantagem ou de
desvantagem.”®

Percebe-se, assim, que as normas programaticas ndo
regulam uma conduta exigivel, mas, indiretamente, invalidam
determinados efeitos que Ihes sejam antagbnicos.

No mesmo sentido, afirma Ingo Wolfgang Sarlet’” que é

caracteristica das normas de eficacia limitada, além de obrigar o

valores; conferem elasticidade ao ordenamento constitucional; tém como destinatario primacial — embora
ndo Unico — o legislador, a cuja opgdo fica a ponderacdo do tempo e dos meios em que vém a ser
revestidas de plena eficacia (e nisso consiste a discricionariedade); ndo consentem que os cidaddos ou
quaisquer cidadéos as invoguem ja (ou imediatamente apds a entrada em vigor da Constituicdo), pedindo
aos tribunais o0 seu cumprimento sé por si, pelo que pode haver quem afirme que os direitos que delas
constam, maxime os direitos sociais, ttm mais natureza de expectativas que de verdadeiros direitos
subjectivos; aparecem, muitas vezes, acompanhadas de conceitos indeterminados ou parcialmente
indeterminados”. (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 09)

® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. p. 163.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. p. 366.
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legislador a atuar no sentido de concretizacdo do direito fundamental,
impedi-lo de editar normas que atentem contra o sentido e a finalidade
do direito fundamental.

Visto as principais caracteristicas das normas
constitucionais e suas espécies em relacdo a sua eficacia, falta-nos
relacionar a teoria da aplicabilidade das normas constitucionais com o
objeto deste ensaio, qual seja, 0 combate as omissdes
Inconstitucionais.

O primeiro passo € saber quais tipos de normas
constitucionais podera dar ensejo as omissdes inconstitucionais.
Primeiramente, deve-se ter em mente que, se todas as normas na
Constituicdo fossem de eficacia plena, ndo haveria nenhum tipo de
omissdo, muito menos de omisséo inconstitucional. “Melhor dizendo,
se todas as normas da Constituicdo tivessem aplicabilidade imediata e
integral, ndo haveria espaco para a omissdo legislativa
inconstitucional.””

Portanto, no estudo das omissdes inconstitucionais fica de
fora a analise das normas de eficicia plena e contida, sendo alvo
principal desse estudo as chamadas normas de eficacia limitada.

Foi visto também que as normas constitucionais de
eficacia limitada, de acordo com José Afonso da Silva, se subdividem
em normas de principio institutivo e normas de principio
programatico.

Dentre as normas de principio institutivo, foi dito que
podem ser divididos nas categorias impositivas, nas quais o legislador

é obrigado a regulamentar a ordem constitucional; ou facultativas, as

™ PIOVESAN, Flavia. Protecdo Judicial contra Omissdes Legislativas. p. 78.
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quais conferem ao legislador certo grau de discricionariedade quanto a
regulamentacao das normas em apreco.

Fica claro que, como as normas facultativas conferem
apenas uma faculdade ao legislador de regular a normas, nao
configura omissdo a sua ndo-normatizagcdo. Por outro lado, no
momento em que o parlamentar n&o legisla sobre um comando que a
Constituicdo o obrigou, surge a necessidade de um controle para que
ele exerca a sua devida funcéo.

Em relacdo as normas programaticas (vinculada ao
principio da legalidade, referente aos poderes publicos ou dirigidas a
ordem econdmica-social em geral), deve-se procurar 0 mMesmo
questionamento: em quais dessas espécies a omissdo do legislador em
disciplinar o comando proveniente da Constituicdo configura uma
omissao inconstitucional.

De acordo com a professora Flavia Piovesan, “s6 ha uma
que se relaciona ao objeto do estudo proposto: as normas
programaticas vinculadas ao principio da legalidade. Nesta hipétese,
as normas programaticas dependem, necessariamente, de providéncias
normativas ulteriores que venham a desenvolver a sua
aplicabilidade.””

Conclui-se, assim, que o objeto do estudo hora pleiteado
centra-se nas normas constitucionais limitadas de principio institutivo
de carater impositivo e nas normas programaticas vinculadas ao

principio da legalidade®.

79
80

PIOVESAN, Flavia. Protecao Judicial contra Omissdes Legislativas. p. 79.

Seguiu a mesma linha de raciocinio o professor Alexandre de Moraes ao explicar o tema
referente a Acdo de Inconstitucionalidade por Omissdo: “As hipoteses de ajuizamento da presente acéo
ndo decorrem de qualquer espécie de omissdo do Poder Publico, mas em relacdo as normas
constitucionais de eficacia limitada de principio institutivo e de carater impositivo, em que a Constituicéo
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Procura-se através da regulamentacdo das normas de
eficacia limitada que a justica seja realizada na esfera social, uma vez
que até hoje o legislador brasileiro possui o0 vicio de se distanciar da
realidade social ao elaborar os projetos de lei. Em virtude disso,
ansiosos pela realizagdo dos direitos que tanto almejam, a sociedade
procura cada vez mais o judiciario com o escopo de concretiza-los e
superar a leniéncia legislativa.

A fim de que as normas de eficicia limitada sejam
efetivamente realizadas, mister o auxilio do judiciario para suprir a
omissdo legislativa. Deve o juiz procurar, através dos principios
constitucionais citados — e através dos novos métodos hermenéuticos™
— efetivar as normas constitucionais carentes de aplicabilidade real.

Em vista disso, cada vez mais se procura o judiciario
através dos seus diversos instrumentos para suprir a mora legislativa:
0 mando de injuncdo, a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissao e a acdo de descumprimento de preceito fundamental.

Dirley da Cunha janior (2009, p. 132) assenta que a
Constituicdo Cidada ndo figura mais como um mero instrumento de
governo que fixa competéncias e ordena processos, pelo contrério, ela
é um plano normativo global que enuncia metas, fins e programas a
serem realizados pelo Estado e pela Sociedade. Ela ndo é apenas uma
“Constituicdo Social”, vai além, sendo “Dirigente”, “promissora” e

“aberta para o futuro”.

investe o Legislador na obrigacdo de expedir comandos normativos. Além disso, as normas programaticas
vinculadas ao principio da legalidade, por dependerem de atuagdo normativa ulterior para garantir sua
aplicabilidade, sdo suscetiveis de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo.” (MORAES,
Alexandre de. Direito Constitucional. p. 686)

81 Nesse sentido, Habermas, Haberle e Mller.
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Desta forma, é incoerente a existéncia de um Estado
Democréatico de Direito em que ainda existam normas que nao Sao
efetivamente realizadas em virtude da leniéncia de um dos seus
orgaos. Para que ela seja realmente “aberta para o futuro”, mister que
ela seja eficaz.

5. CONCLUSOES
1 — A evolugdo do constitucionalismo estd diretamente ligada a
evolucdo dos direitos fundamentais. Afinal, s6 passa a existir direitos
fundamentais quando eles passam a ser positivados.
2 — Contudo, a positivagéo inicial dos direitos fundamentais estava
vinculada ao direito natural. SO era considerado direito fundamental o
que fosse fundamental em todo tempo e espaco.
3 — A ascensao do Iluminismo e a centralizacdo da razdo como busca
da verdade fez com que se extirpasse os valores das normas
constitucionais. A tentativa de transforma o Direito numa ciéncia
similar a uma ciéncia natural trouxe grandes problemas econémico-
sociais.
4 — Surge, assim, o estudo da evolucdo dos direitos fundamentais, 0s
quais se consubstanciam nas chamadas dimensdes. Diretamente ligada
a historia humana, cada periodo histérico trard um tipo de dimensdo
diferente, possibilitando o amadurecimento e amplitude dos direitos
fundamentais.
5 — A volta da carga axioldgica as normas fundamentais foi a resposta
encontrada a cientificizacdo do Direito. Isso fez com que surgissem

duas espécies de normas: as regras e 0s principios.

147



6 — Com um grau de generalidade muito maior, 0s principios passam a
ser 0 grande impulsionador das transformacdes constitucionais.
Através deles, é possivel a busca da for¢a normativa da constituicao.

7 — Dentre os principios fundamentais principais, encontra-se 0
principio da supremacia constitucional — no qual a Constituicao figura
como o documento mais importante do ordenamento juridico —; o
principio da méaxima efetividade — no qual deve-se procurar sempre a
real efetividade das normas constitucionais —;, e o principio da
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos
fundamentais — o qual defende que todas as normas de direitos e
garantias fundamentais devem ter aplicabilidade imediata desde a sua
promulgacao.

8 — Desta forma, indiscutivel a importancia do estudo das normas de
eficacia limitada (ao lado das de eficécia plena e de eficacia contida).
Como sdo0 normas que necessitam de posterior normatizacdo
legislativa, pode ocorrer da regulamentacdo ndo advir, o que tornaria a
norma inocua.

9 — De acordo com o entendimento deste trabalho, mister que 0s
principios supra citados sejam aplicados, fazendo com que a norma
limitada seja interpretada de forma a realizar a for¢ca normativa da
constituicdo, possibilitando que ela seja aplicada de forma efetiva. Os
novos métodos hermenéuticos sdo de extrema relevancia para a
concretizacdo das normas constitucionais.

10 — Ainda ha a possibilidade de instrumentos judiciais para suprir a
leniéncia legislativa, quais sejam: o mandado de injungédo, a acgéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo e a acdo de

descumprimento de preceito fundamental.
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