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A despeito do quadro atual de polarizagdo politicae socia e dacrise

econémica vivenciada pelo Brasil, ha razdes de sobra para festejar os 30 anos recém-completados (5/10)
da nossa Constituicéo Federal, adequadamente designada de “ cidad&@” por Ulysses Guimaraes. Ainda que
novamente sob ataque, inclusive por discursos favoraveis a convocacdo de umanova Assembleia
Constituinte, nunca € demais fazer coro com os que tém advogado a tese de que, sob a égide da agora

bal zaguiana Carta de 1988, o Brasil e os brasileiros tém (ainda) experimentado o periodo de maior
estabilidade democrético-institucional desde a proclamacgéo da Republica, praticamente cem anos antes
de promulgada a atual CF.

Mesmo a circunstancia de ter sido emendada por 105 vezes desde a sua promulgacdo, mediante 99
emendas constitucionais e seis emendas de revisdo, que alteraram (varios por até mais de uma vez)
centenas de dispositivos, ndo abalou a conformacéo originaria da obra do Constituinte, pelo menos no
gue diz respeito ao nucleo identitario do texto constitucional, designadamente os titulos dos principios e
dos direitos e garantias fundamentais. Muito antes pelo contrério, em matéria de direitos fundamentais, o
gue se verificou foi um acréscimo em direitos, mediante ainsercdo dos direitos a moradia, a
alimentacdo, arazoavel duracdo do processo e ao transporte, sem prejuizo da deducdo de direitos
fundamentais ndo previstos textual mente no catal ogo.

Alias, do ponto de vista quantitativo (o nimero de direitos expressa e implicitamente positivados no
texto constitucional de 1988) e qualitativo (aqui no que diz com o regime juridico qualificado atribuido
aos direitos fundamentais), € possivel — diria até mesmo necessario — sublinhar que os direitos e
garantias fundamentai s receberam, por obra do Constituinte de 1988, a sua devida consideracéo e
consagracao na histéria constitucional brasileira.

Um primeiro ponto a ser destacado (revisitamos agui aspectos ja versados em colunas anteriores), e que
teve uma repercussao possivelmente bem maior do que a projetada— pelo menos consciente e
deliberadamente — pelos congressi stas-constituintes, diz com arecepcao e afirmagdo do conceito
moderno de direitos fundamentais, a comecar pela utilizac&o, pela primeiravez natrgjetoria do Direito
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Constitucional Positivo brasileiro, do termo direitos e garantias fundamentais na condic¢ao de género do
gual passaram a ser espécies (e aqui ndo se ird controverter a adequagao terminol 0gica e sua atualidade)
os direitos (e deveres) individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos dos trabalhadores, a
nacionalidade, os direitos politicos e os partidos politicos.

Soa evidente que a opcao terminoldgica em s mesma pouco representaria e seria meramente simbdlica
caso ndo viesse acompanhada de uma decisdo politica vinculativa no sentido de que a designacéo
devesse corresponder com um determinado contelido, portanto, com uma particular concepcao de
direitos fundamentais, e aqui precisamente talvez a maior inovacéo, embora néo necessariamente (pelo
menos em termos gerais) em matéria de pioneirismo e originalidade em escala mundial.

Com efeito, o conceito de direitos fundamentais incorporado pela CF corresponde aquele que foi
instituido e desenvolvido, no que toca aos seus elementos essenciais, pelaLel Fundamental da Alemanha
de 1949 e pela dogmatica e jurisprudéncia constitucional alemas. Lembre-se que ao atribuir as normas
de direitos fundamentais a prerrogativa de vincularem diretamente todos os atores (poderes/funcoes)
estatai's, somada a criagcdo de um instrumento processual (afamosa Verfassungsbeschwerde) destinado
exclusivamente a protecéo dos direitos fundamentais de modo direto em face e pelo Tribunal
Constitucional Federal, a circunstancia de que em regra uma restricéo de direitos fundamentais deva ser
veiculada pelalel parlamentar ou que a ela possa ser diretamente reconduzida, no caso de outros atos
normativos, bem como a garantia do assim chamado nuicleo essencial, aLei Fundamental guindou os
direitos fundamentais a um status juridico qualificado como tal ndo conhecido até entdo em outras
ordensjuridicas.

Em suma, se antes — e assim mesmo em raros Estados constitucionais — os direitos fundamentais
(mesmo que né&o se fizesse uso daterminologia) ndo passavam, em geral, de direitos e garantias
reconhecidos e assegurados por uma determinada Constituicao, o fato é que no constitucionalismo
pretérito os direitos e garantias (em geral designados como direitos individuais) ndo passavam de
“meros’ direitos constitucionais. Ademais disso, € hoje mais do que reconhecido que, tirante dos Estados
Unidos e alguns poucos outros Estados (como foi o caso da Argentina e do Brasil desde 1891), a
supremacia da Constituicéo e dos direitos e garantias estava nas maos (praticamente em carater
exclusivo) das legidlaturas ordinarias, inexistindo instancia (ainda mais jurisdicional) capaz de impor ao
Poder Legidlativo o respeito aos direitos fundamentais.

Assim, quando se afirma que a concepcgado (conceito) de direitos fundamentais incorporado pela CF se
alinhou com atradicdo alema (e cada vez mais europeia), esta a se dizer que se adotou um conceito
particular de direitos fundamentais, precisamente identificado com o fato de que se cuida de direitos
atribuidos e garantias instituidas pela ordem constitucional, mas que, para além da hierarquia e forca
normativa das normais constitucionais em geral, € caracterizada pelo fato de ter sido contemplada pelo
constituinte de um regime juridico diferenciado e refor¢cado em relacéo ao restante do corpo
constitucional.
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Dito aqui em poucas palavras, ao estabelecer que as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicabilidade imediata e que se trata de normas dotadas da protecéo reforcada das
assim chamadas clausulas pétreas, o que o constituinte fez foi assegurar aos direitos fundamentais um
regime juridico especia e qualificado. Em outras palavras, sdo direitos fundamentais apenas agqueles que
sd0 dotados de tal regime juridico.

Por evidente que a extensdo e contelido de tal regime juridico tem sido objeto de importantes
controvérsias, em especial no que diz com a sua extensdo e limites. Todavia, ainda que se possa discutir
— como fazem alguns e com consideraveis razdes em varios casos — que nem todos os direitos e
garantias constitucionais sgjam de fato auténticos direitos fundamentais (por néo se lhes aplicar o
respectivo regime juridico) ou que o regime juridico n&o é igual paratodos os direitos, isso ndo alterao
fato de que em geral e em termos substanciais a concepgdo vigente e por ora ainda majoritariamente
sufragada pela doutrina e jurisprudénciafoi a que preval eceu.

Convém agregar que, ao referimos que a concepcao originaria do constituinte quanto ao regime juridico
prevaleceu, estamos agui — para espancar toda e qualquer divida— a concordar com tal circunstancia,
pois se cuida do entendimento por nos adotado desde ha muito e ja expresso em colunas anteriores.

Nesse sentido, sempre é bom relembrar que, pelo menos no que concerne ao predicado da aplicabilidade
imediata das normas de direitos fundamentais, qualquer interpretacéo restritiva quanto a exclusdo de
determinados direitos fundamentais vai de encontro a diccéo textual do artigo 5°, paragrafo 1° (que se
refere ao género direitos e garantias fundamentais) como néo corresponde a vontade do Constituinte.
Além disso, aregra da aplicabilidade imediata ndo € incompativel com a necessidade de — levando em
conta a estrutura e funcéo dos direitos fundamentais — modular determinados efeitos juridicos das
respectivas normas, sem romper com o predicado da aplicabilidade imediata, o que aqui ndo podera ser
desenvolvido e também jafoi tratado em colunas anteriores.

Ja no tocante a previsao constitucional de que os direitos fundamentais sdo limites materiais areforma
constitucional, muito embora o texto do artigo 60, parégrafo 4°, IV mencione os direitosindividuais e
coletivos, igualmente (e no Nosso sentir com razéo) acabou prevalecendo — ao menos por orae a
despeito de diversas posi¢des em sentido contrario, em especial no plano doutrindrio — uma exegese
extensiva, no sentido de que todos os direitos fundamentais so clausulas pétreas, isso mediante uma
leitura tel eol 6gica e sistemética e que busca evitar um casuismo inevitavel pautado pelo entendimento de
gue apenas determinados direitos possam limitar o poder de reforma, tendo em conta a sua natureza e
contetido material. Mesmo o STF por ora, pelo menos apos a promulgacéo da CF, ndo afastou a
condicéo de clausula pétrea em relacdo a algum direito fundamental, sejacivil e politico, seja social, sem
deixar de corretamente reconhecer que tal qualidade ndo afirma o caréter absoluta, ou sgja, imune a
limites e restri¢des, dos direitos fundamentais, mas, sim, |hes outorga uma protecéo reforcada que blinda
0 seu nucleo essencial.

Alias, com isso a doutrina do nucleo essencial como limite aos limites dos direitos fundamentais,
atualmente aceita pela doutrina dominante (ainda que com matizes importantes) também acabou se
incorporando ao direito constitucional brasileiro de modo mais efetivo, agregando-se mais um elemento
(ndo expressamente positivado) ao regime juridico qualificado de tais direitos.
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A vista do exposto, e limitando-nos aqui a0 regime juridico dos direitos fundamentais, é facil perceber
0S expressivos avancgos protagonizados pel o constituinte de 1988 nessa seara e, do ponto de vista
doutrinario e jurisprudencial, o que se sucedeu foi uma adesdo majoritaria atal modelo, inclusive no
sentido de |he dar ainda uma maior concretude.

Mas as inovagdes ndo se limitaram aos aspectos colacionados, suficientes, por si sO, para colocar a CF
no mapa das mais modernas quando se trata de direitos fundamentais.

Soma-se, ainda, a abertura da CF em matéria de relagbes internacionais, tal como déo conta os principios
fundamentais (e diretrizes) enunciados no artigo 4°, no contexto da qual se destaca a prevaléncia dos
direitos humanos (inciso 11). Mas também — e em especial — ainsercdo na cldusula constitucional
consagrando a abertura material (ndo taxatividade) do catalogo constitucional de direitos e garantias
(Titulo I) dareferéncia aos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil (ateor do
artigo 5°, paragrafo 2°, CF) representou um grande avanco e inovagao natrajetoria constitucional
brasileira.

Quanto atal ponto, das relagdes entre o sistema internacional de reconhecimento e protecdo dos direitos
humanos (no plano Universal, da ONU, e regional, da OEA), muito embora ainda estejamos distantes de
uma realidade como a da Europa (no que diz com o papel da Convencéo Europeia e da Carta de Direitos
Fundamentais da Uni&o Europeia), ja sdo diversos os avancos registrados, para além da previsao
meramente textual daintegracéo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais.

Num primeiro sentido, em que pese aresisténciainicial por parte do STF em reconhecer a dignidade
normativa dos tratados de direitos humanos na esfera domeéstica, nos tltimos 12 anos a situacéo evoluiu
significativamente, tendo em conta a atribui¢&o de hierarquia supralegal atais tratados, que, embora
ainda sujeitos a um controle de constitucionalidade, passaram a prevalecer sobre o restante da normativa
infraconstitucional.

Além disso, por obra do poder de reforma constitucional, foi incorporado um paragrafo 3° ao artigo 5° da
CF, assegurando forca normativa equivalente a das emendas constitucionais aos tratados de direitos
humanos aprovados pelo Congresso Nacional por maioria qualificada de 3/5 de votos, nas duas casas do
Congresso e em dois turnos de votagdo. Com isso, 0s tratados assim incorporados passaram a ser
parémetro para o controle de constitucionalidade da legislacdo domeéstica, 0 que ja se deu com a
Convencéo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, jainternalizada naformado artigo 5°, paragrafo
3°.

Também a nocéo de um controle de convencionalidade da legislacdo interna tendo como parametro os
tratados internacionais de direitos humanos tem sido gradual mente incorporada a teoria e prética dos
direitos humanos e fundamentais, o que ndo afasta a circunstancia de que ainda ha um longo caminho a
percorrer, inclusive no concernente ao necessario didlogo entre os tribunais nacionais e as cortes
supranacionais (no nosso caso, a Corte I nteramericana de S&o José da Costa Rica) para que aintegracdo
entre as dimensdes internacional e interna se torne real mente produtiva.

A reconstrucdo interpretativa do alcance e significado de diversos direitos fundamentaise o
reconhecimento, forte na abertura material do catalogo protagonizada pelo artigo 5°, paragrafo 2°, da CF,
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de direitos fundamentais em outras partes do texto constitucional, assim como de diversos direitos
fundamentais implicitos, € outro aspecto digno de nota elogiosa. Em cardter meramente ilustrativo, é
possivel citar os exemplos do direito de greve dos servidores publicos, da equiparacdo da uniéo
homoafetiva a unido estéavel entre homem e mulher, do direito a protecdo do ambiente, do direito ao
nome, do direito aidentidade genética e conhecimento da origem, da protecéo de dados, do sigilo fiscal
e bancario, dadireito aum minimo existencial para uma vida condigna, entre outros.

O crescente comprometimento dos atores da cena judiciaria com a gramatica e a efetividade dos direitos
fundamentais, mesmo que gerando um ou outro possivel excesso e sem prejuizo de ainda algumas
lacunas, é igualmente ponto a ser destacado como sendo positivo, como se verifica nos campos das
principais liberdades fundamentais (expresséo, reuni&o, religiosa), dos direitos de personalidade (v. os
exemplos acima), dos direitos sociais a educacdo e a salde, da protecdo do ambiente, bern como na
esfera do direito antidiscriminatorio, incluindo aqui a chancela pelo STF das politicas de agdes
afirmativas, em especial de quotas.

O balanco, por ora (porquanto foram colacionados apenas alguns pontos e de maneira esquematica)
inegavel mente positivo, ndo pode levar, contudo, a um ufanismo ingénuo e descontextualizado, que,
além disso, nos torna vulneraveis aos ataques cada vez mais agudos assacados contra a ordem
constitucional vigente e pode obnubilar a capacidade de perceber e reagir aos problemas e desafios que
se tem colocado diuturnamente, colocando em risco e mesmo em perigo a Constitui¢éo, mas em
especial, os direitos e garantias fundamentais.

E nessa quadra que se impde seja retomada a adverténcia sobre a existéncia e gradual e em parte
silenciosa (mais pela dificuldade e mesmo resisténcia em ver e ouvir) de uma crise de multiplas
dimensdes em matéria de direitos fundamentais.

Note-se, em carater preliminar, que o fendmeno que se pode designar de uma crise dos direitos
fundamentais (mas que também é simultaneamente uma crise dos direitos humanos) afeta os direitos de
todas as geragoes (ou dimensoes).

Assim, por exemplo, € de se destacar que a crise envolve também o impacto da tecnologia sobre uma
série de direitos de matriz pessoa eindividual, como é o caso da privacidade e daidentidade pessoal no
ambiente digital, a afetacdo do ambiente (natural e do trabalho) e a efetividade dos direitos sociais (mas
n&o apenas dos direitos sociais), apenas para referir alguns dos muitos outros aspectos que poderiam ser
citados nesse contexto. Por outro lado, percebe-se que a crise econdmica e a crescente exclusao social
guardam relacéo (ainda que ndo exclusiva) com o aumento da criminalidade e, por conseguinte, implica
aumento de violagdo de direitos fundamentais téo caros para a pessoa humana e sua dignidade como os
direitos avida, integridade fisica etc.

A referéncia a uma crise dos direitos fundamentais, contudo, assumiria umafeicéo reducionista se fosse
limitada a uma crise de efetividade, em outras palavras, vinculada ao fenbmeno da ineficacia social do
programa juridico-politico dos direitos humanos e fundamentais. Assim, € possivel, salvo melhor juizo,
aexemplo do que ja o fizemos em texto anterior, falar de uma crise de identidade dos direitos
fundamentais e mesmo de uma crise de reconhecimento e/ou confianga[ 1].

Com efeito, sob uma determinada perspectiva, a falta de efetividade dos direitos conduz a uma crescente

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 12/10/2018



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

desvalorizacdo de sua for¢a normativa e nafalta de confianga no discurso dos direitos fundamentais, mas
também é perceptivel uma espécie de polarizagdo entre o segmento populacional que ainda exerce
plenamente sua cidadania e goza de direitos efetivos, e agueles que praticamente estdo alijados do acesso
afruicdo dos direitos que em tese (e cada vez mais em tese) assumem a condicdo de direitos de
titularidade universal.

Apenas atitulo ilustrativo, vale mencionar que a crescente criminalidade — ao menos € o que se percebe
no caso do Brasil, ao qual aqui recorremos — levaauma elevacdo da tenséo social e acaba por estimular
uma opinido publicafavoravel ao aumento das penas na esfera criminal (inclusive ainsercéo da pena de
morte) e mesmo tolerante em relagdo a pratica da tortura e de métodos de investigac&o e repressdo do
crime incompativeis com o sistema de direitos fundamentais, pelo menos nos moldes do que atualmente
€ adotado na maioria dos Estados que pretendem ostentar o titulo de Estados Democréticos de Direito.

Outro eixo do problema— mas que esté diretamente relacionado (ainda que ndo exclusivamente, pois a
guestdo do fundamentalismo religioso, do crime organizado e do terrorismo assume uma dimensao
relevante nesse contexto) ao acirramento da crise econdmica em escala global, guardando também
relacdo (numa escala agui ndo mais restrita ao Brasil) com 0os movimentos migratérios e o
endurecimento das regras sobre concessdo de asilo ou abrigo politico e/ou econdmico e ondas de
xenofobia que se manifestam inclusive na esfera politica, notadamente no incremento das tensdes sociais
e dos extremismos de toda natureza.

Soma-se aisso a situagéo dos assim chamados refugiados ambientais e o impacto da degradacéo
ambiental sobre um contingente imenso de popul agbes, em geral as mais afetadas pela excluséo social e
gue muitas vezes vivem em situacdo de risco. Seca, inundagdes, avalanches e desmoronamentos
costumam atingir muito mais os pobres do que os que — embora ndo imunes — possuem melhores
condic¢des de se prevenir e proteger.

Todo esse quadro de crise, agui tracado de modo meramente esquematico e ilustrativo, coloca desafios
ao Direito e as Instituigdes que devem zelar pela sua realizacao prética, levando até mesmo aum
repensar da nocéo de direitos fundamentais, sua funcéo e sua viabilidade na condi¢éo de normas de
direito objetivo vinculantes e como posi¢oes subjetivas exigiveis pelo e em face do Estado e mesmo da
sociedade, sgja no plano interno dos Estados, seja no plano supranacional.

No caso da CF, oratrintenaria, resulta evidente que os sintomas das crises referidas se fazem cadavez
mais presentes e mesmo agudos, o que facilmente pode nutrir discursos de natureza pessimista e, o que é
pior, de cunho destrutivo, buscando deslegitimar o papel dos direitos fundamentais na nossa ordem
constitucional e mesmo ser manejado como justificativa para sua eventual supressao (pelo menos em
alguns casos) e substancial restricao.
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Mais umavez, contudo, € de se repudiar veementemente tal linha de entendimento, que deslocaa
perspectiva do que realmente importa (que € justamente a falta de seriedade no trato das questdes
constitucionais e da efetividade dos direitos fundamentais em particular) para culpar a constituicao e 0s
direitos fundamentais pelas mazel as vivenciadas pelos brasileiros. Aplica-se aqui 0 mesmo principio que
Se costuma associar ao papel das instituicdes que estruturam e déo vida (pelo menos assim o devemn
fazer) aum Estado Democrético de Direito, designadamente, a tendéncia (valendo-nos do jargdo popul ar
bastante rude, mas significativo) de se “jogar a crianca fora juntamente com a dgua suja’.

Os direitos e garantias fundamentais, somados, € claro, a previséo e garantia da democracia e do Estado
de Direito e de suas principais institui¢oes e institutos, correspondem ao que de mais valioso nos legou o
Constituinte de 1988 e 0 que, por consequéncia, mais devemos respeitar e proteger contratodo e
gualquer movimento que tenha como escopo N&o apenas a deslegitimagdo e mesmo desmoralizagdo de
tai s conquistas, mas também a sua desconstrucao e esvaziamento.

Dito de outro modo, ndo devemos nos render ao compreensivel sentimento de frustracéo gerado e
multiplicado pelo cenério de crise que estamos a experimentar, porquanto a frustragcdo ndo pode ser
transferida a quem (e ao que) néo |he deu causa.

A defesaintransigente do nucleo identitério da CF representa uma das — sendo a— principais causas a
abracar por todos os que se preocupam com a manutencdo da ordem democrética no Brasil, mesmo que
nos muitas vezes estreitos limites das respectivas possibilidades. Se com a presente coluna logramos ao

menos atrair a atencdo e suscitar algum debate j& teremos al cangado 0 nosso desiderato.

[1] Ingo Wolfgang Sarlet, “Os Direitos Fundamentais Sociais na Constitui¢&o de 1988”, in Ingo
Wolfgang Sarlet (Org.), Direito Pdblico em Tempos de Crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben
Ruschel, Livrariado Advogado, Porto Alegre, 1999.
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