
  
    Capítulo 1


    CONSTITUIÇÃO E DIREITOS FUNDAMENTAIS


    O conteúdo das normas constitucionais, seu alcance e reflexos – não apenas nos demais diplomas existentes no ordenamento jurídico, mas principalmente no âmbito prático e, assim, na vida dos jurisdicionados –, demonstra a importância crescente que juristas e operadores do direito têm conferido ao estudo desta temática. São observados os valores ali inseridos, tal como as respectivas finalidades e, a par disto, a eficácia das garantias contidas no bojo do texto constitucional. Ocorre que nem sempre se teve consciência da importância que a Constituição possui não apenas para que se dê a evolução dos indivíduos, como também para o desenvolvimento e aperfeiçoamento dos próprios entes públicos.


    Esta obra não se presta a elencar as garantias fundamentais ou a se aprofundar nesta temática, tampouco indicar em um rol taxativo os princípios constitucionais. Em verdade, o escopo se revela na busca da construção do cenário constitucional contemporâneo, para que se possa estabelecer, nos capítulos vindouros, uma ligação ao sistema processual brasileiro, mormente diante dos reflexos que a busca incessante pela celeridade implica na garantia desses direitos fundamentais.


    Foi verificada natural evolução ao longo de décadas, impulsionada pelo crescimento das necessidades dos cidadãos, alterando-se regimes de governo, políticas públicas e até mesmo os papeis do Estado e da sociedade, ora ficando mais evidente o poder dos governantes, ora as liberdades conquistadas pelos indivíduos nas diversas esferas de seu convívio em sociedade.


    Ao final da Idade Média surge a ideia de Estado Moderno, haja vista a queda da estrutura feudal, que continha poderes descentralizados. O absolutismo nasce com a necessidade de fortalecimento do poder do Estado, havendo a concentração dos poderes nas mãos dos monarcas, os quais detinham a supremacia da vontade e não se deparavam com quase nenhuma limitação. Assim, os atos eram impostos pelos governantes, de forma obrigatória sobre os indivíduos, de modo que não se admitia qualquer oposição ou prestação de contas das suas ações. O poder era tido como divino, portanto, inconteste. O próprio Direito não emanava das leis, mas sim da vontade do Rei.


    Em contrapartida, tamanhas as insatisfações e opressões sofridas pelo povo, surgiram os pensamentos iluministas e renascentistas, os quais serviram de base para o movimento conhecido por Estado de Direito, que pregava maiores liberdades aos cidadãos, tratamento igualitário entre todos e o mínimo de interferência por parte do Estado e de seus governantes.


    É que o autoritarismo absolutista11 acabava por tolher a dignidade dos indivíduos, sufocando o seu desenvolvimento enquanto seres humanos, já que eram tratados como verdadeiros rebanhos pelos monarcas.


    Com o advento da Revolução Francesa (1789), surge grande agitação política e social, como verdadeiro marco que tinha por objetivo remover os déspotas do poder. E diante dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, os poderes dos reis foram limitados para garantir o desenvolvimento da burguesia, enquanto que a lei passou a ser vista como vontade emanada do povo de forma legítima.


    A própria Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão foi editada neste período, restando proclamadas em seu bojo as liberdades e garantias fundamentais dos homens. Por seu conteúdo, acabou servindo de base para a futura Declaração Universal dos Direitos Humanos, promulgada pelas Nações Unidas em 1948.


    Pela ideia de Montesquieu quanto à separação dos poderes, aliada à ideia de igualdade difundida por Rousseau, surge o Estado de Direito ou Estado Liberal, no qual o Direito deveria servir como instrumento de garantia das liberdades individuais. No entanto, considerando que o Direito era tido como norma, livre de concepções valorativas (positivismo jurídico), bem como que os regimes totalitários na Alemanha e na Itália em nome da aplicação da lei fizeram verdadeiras barbáries, novamente o modelo se mostrou ineficaz.


    Após a queda do Estado Liberal e o término da 2ª Grande Guerra, surge o Estado do Bem-Estar Social (Welfare State). Neste contexto, a liberdade deixa de ser o principal foco, preocupando-se a sociedade com uma maneira de garantir a igualdade econômica e social, existente até então apenas no âmbito formal.


    A administração pública passa a atuar na busca por melhores condições de vida dos cidadãos. Em contrapartida, alguns direitos individuais passam a ser limitados em benefício do ente público o que, ao longo do tempo, demonstrou a fragilidade e a necessidade do surgimento de um modelo capaz de atuar de forma concreta em todas as esferas, conforme se verá adiante, no modelo adotado pelo país (CF, art. 1º, caput), qual seja, o Estado Democrático de Direito.


    1.1 Contexto de Estado Democrático de Direito


    Consoante introdução deste capítulo, as principais características do Estado de Direito podem ser encontradas na soberania do Estado e na divisão dos poderes, na unicidade do ordenamento e na primazia da lei sobre outras fontes de proteção jurídica, proteção dos direitos individuais, civis e políticos, bem como na proteção à propriedade privada e à liberdade de iniciativa econômica. E a igualdade de todos perante a lei traduz o que Norberto Bobbio conclama como uma nova era dos direitos12.


    Todavia, conforme demonstrado, a queda dos modelos de Estado de Direito e de Estado do Bem-Estar Social fez com que o primeiro deles precisasse ser revisto, conforme explicam os professores Geisa de Assis e Robério Nunes:


    A desigualdade material, a injustiça nas relações privadas e públicas, as limitações da proteção jurídica estritamente individual demonstram a inépcia do Estado Liberal para atender aos reclamos da nova ordem. Entra em colapso a crença no mercado, posto que além deste nunca ter sido uma arena de promoção de direitos para os patrimonialmente desprivilegiados se incapacitara até mesmo para a sustentação da liberdade econômica. O próprio sistema fundado pelos burgueses precisa de um estado Forte e interventor para permitir a sua intervenção.13


    Assim, é com a própria Constituição Federal que se torna possível a releitura do Estado de Direito, de modo que no domínio econômico o Estado passa a interferir direta e indiretamente na produção e circulação de riquezas, enquanto que no domínio social ele é convocado para promover a concretização dos direitos individuais e sociais e, com isso, a Administração Pública ganha maior destaque.


    O Estado Democrático de Direito não se vincula a um modelo econômico, embora tenha o compromisso de maior inclusão dos cidadãos por intermédio, a exemplo, da democracia participativa, o que acaba trazendo reflexos ao âmbito da economia. Este é, inclusive, um de seus fundamentos, já que a inclusão política por intermédio da democracia – isto é, do processo participativo aberto no tempo – permite que em uma constitucionalização aberta sejam definidos princípios básicos, sem restar vedado que ao longo do tempo determinadas categorias sofram modificações necessárias.


    Ao pensarmos no Direito não basta considerar apenas discussões que envolvam legitimidade, mas sim aquelas que envolvam a problematização acerca dos direitos fundamentais. De se considerar, ainda, a dependência recíproca existente entre o processo constitucional e os direitos fundamentais, que se revelam basilares para se desenvolver o pensamento do paradigma do Estado Democrático de Direito.14


    O direito ao mínimo existencial traduz um dos principais objetivos do Estado Democrático de Direito, à medida que o Estado deve “[...] garantir as condições materiais que permitam o desenvolvimento da personalidade de cada um, em uma primeira expressão da dignidade da pessoa humana.”15


    No Brasil, a evolução das constituições demonstra o processo de aproximação ao modelo de Estado Democrático de Direito. A Constituição do Império (1824) apenas aparenta trazer o Estado de Direito, pois nem mesmo com a existência do Poder Moderador ficou garantido o controle do poder, e sua própria origem autoritária vai contra o movimento de limitação do autoritarismo absolutista.


    A Constituição de 1891, por seu turno, proclama a República de maneira falaciosa, já que os cidadãos não tinham direitos verdadeiramente assegurados e os interesses da elite oligárquica latifundiária se sobrepunham aos interesses da sociedade, até mesmo com fraudes às eleições.


    Adiante, a Constituição de 1934, no início da Era Vargas, não permitiu mudanças significativas nos quadros político e econômico do país, exceto no que tange à criação das leis trabalhistas, do voto secreto e do voto feminino. Em 1937, com o advento do Estado Novo, trouxe uma Constituição com raízes fascistas, sem qualquer liberdade política e mesmo de imprensa.


    Já em 1946 a Carta marca o processo de redemocratização do país. No entanto, em 1967 o país sofre o Golpe Militar e, com ele, revelam-se novos desrespeitos aos direitos civis e políticos, tanto na esfera individual quanto na esfera coletiva, no período que ficou conhecido como o passado negro de um regime ditatorial.


    O que se verificou ao longo dos anos foram alguns avanços e, ao mesmo tempo, muitos retrocessos, pois a cultura política nunca se preocupou efetivamente com o controle do poder. Outrossim, “[...] em situações de confronto o Estado brasileiro nunca respeitou a sua própria enunciação de direitos, sempre utilizando a coisa pública em favor dos interesses das pessoas e dos grupos dirigentes do país.”16


    O constituinte de 1988 trouxe finalmente o modelo de Estado Democrático de Direito, sem que houvesse vinculação ao regime socialista, como ocorrido em Portugal. No domínio econômico ficaram evidentes os compromissos trazidos no bojo da Constituição da República.


    Logo no preâmbulo encontramos a proclamação de que os representantes do povo brasileiro se reuniram em Assembleia Nacional Constituinte “para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias”.17


    O que se verifica, pois, é que a instauração da Assembleia Nacional Constituinte se deu em razão da necessidade de proclamação do novo modelo de Estado Democrático. E o preâmbulo da Constituição, em razão de seu conteúdo, se caracteriza como importante fonte hermenêutica constitucional, condicionando a forma de interpretar o texto a este novo modelo, desde a parte dogmática até as disposições transitórias.


    Mas não basta trazer no texto a existência formal do Estado Democrático de Direito. Além de assegurar, é preciso concretizar a democracia, a fim de propiciar a igualdade material, diária, real, no tocante ao processo de participação popular efetiva.


    Importante destacar que para que se entenda o conceito de Estado Democrático de Direito, não basta que se reúnam os conceitos formais de Estado Democrático e de Estado de Direito. Necessária a criação de um novo conceito, sem que se olvide dos conceitos destes componentes, mas que os supere na medida em que incorpore a ideia revolucionária de transformação do status quo18.


    Portanto, as noções de Estado Democrático e de Estado de Direito estão reunidas por um componente de transformação social e de promoção da justiça. E o conceito de Estado Democrático de Direito estaria formado pela submissão de todos à lei, pela previsão de separação dos poderes e pela consagração de direitos e garantias individuais (em se tratando da vertente do Estado de Direito), bem como pelo princípio da soberania popular, com a efetiva participação da sociedade na gestão da coisa pública (em se tratando da outra vertente, de Estado Democrático).


    O que se depreende é que o Estado Democrático de Direito é, ao mesmo tempo, o princípio constitucional e a própria ordem que resulta na aplicação deste princípio. O modelo privilegia quatro parâmetros legitimadores, é dizer, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, o trabalho e a livre iniciativa, e o pluralismo político. Dessa forma, o poder do Estado brasileiro só se justifica para a promoção e a manutenção destes parâmetros (ou valores fundamentais).


    O princípio do Estado Democrático de Direito possui um papel fundamental na aplicação do texto constitucional:


    O princípio constitucional tem uma dimensão negativa de impor um limite à atividade legiferante, jurisdicional e administrativa, no sentido de não admitir que as mesmas ensejem resultados que contrariem os preceitos constitucionais. Ao mesmo modo tem uma dimensão positiva de propiciar e estimular condutas de todos os Poderes Públicos em favor da concretização dos princípios. Nesse sentido, o princípio do Estado Democrático de Direito impõe não só condutas omissivas, no sentido de não serem violados os valores da cidadania, da dignidade da pessoa humana, do trabalho e da livre iniciativa, e do pluralismo político, mas também, e aí reside a novidade do constitucionalismo moderno, comportamentos positivos no sentido de efetivamente promovê-los e concretizá-los.19


    Embora a previsão do princípio do Estado Democrático de Direito seja fundamental na Constituição Federal, não se mostra suficiente para que haja a sua realização. É necessário que haja a sua concretização em todos os setores do Poder Público e até mesmo na esfera privada. “O povo escolhe seus representantes, que, agindo como mandatários, decidem os destinos da nação.”20


    Assim, não apenas os cidadãos têm o dever de fiscalizar os agentes públicos no exercício de suas funções, segundo os ditames do Estado Democrático de Direito, como também devem estes cidadãos se atentarem às ações quotidianas, em perfeita sintonia com este objetivo normativo. “Por isso, para que um dia vejamos concretizado o Estado Democrático de Direito não temos apenas que denunciar o que os outros não fazem por nós, mas temos que fazer, cada um de nós, o que não depende de mais ninguém.”21


    Por fim, vinculadas aos valores da cidadania e da dignidade da pessoa humana, três características fundamentais do Estado Democrático de Direito devem ser destacadas, pois conseguem sintetizar o que realmente este modelo de Estado significa no âmbito prático, quais sejam, (i) a tendência à dimensão participativa da democracia, (ii) a garantia do acesso à justiça de direitos transindividuais e a concepção de uma instituição especialmente dedicada à defesa da democracia e desses direitos e, ainda, (iii) o compromisso com a probidade da gestão de recursos públicos.


    Como se percebe, não se pode mais afastar a noção de constitucionalização do processo e direitos fundamentais dentro do Estado Democrático de Direito, tal como não se pode mais restringir a noção de processo apenas à função jurisdicional, pela via administrativa do Estado. E, pelo processo, viabiliza-se o exercício simultâneo da autonomia pública e privada dos indivíduos, na medida em que cada um poderá trazer suas considerações pessoais a uma arena pública de debate22 (ou aos tribunais). Em suma, todo o conjunto de mudanças verificadas foi importante para o reconhecimento dos direitos fundamentais, sendo certo que não se os pode pensar sem que haja um modelo constitucionalmente adequado, razão pela qual necessária a estreita relação entre tais direitos e os princípios constitucionais, conforme se verá no item a seguir disposto.


    1.2 Direitos fundamentais e princípios na Constituição Federal


    Rousseau23 nos ensina que após a queda do absolutismo, surge espaço para a teoria do contrato social, partindo-se do pressuposto de que o indivíduo se encontra no centro da teoria política e, assim, o Estado teria sido criado por intermédio do pacto entre homens livres e iguais, os quais delegaram a esta figura e aos seus governantes a função de assegurar suas liberdades e seus direitos.


    Na passagem para


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3 Neoconstitucionalismo versus normativismo
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