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RESUMO: O presente trabalho tem como objeto estudar um paralelo
entre acritica de Friedrich Muller a Corte Constitucional de Karlsruheea
Constituigio Brasileira de 1988. O método de Muller é concretista. Todas
as diligéncias se concentram em estruturar e racionalizar o processo
de concretizagdo da norma. O erro da jurisprudéncia, de Karlsruhe
segundo se deduz da critica de Muller, é intentar a concretizagdo da
norma constitucional por via dos métodos voluntaristas, prendendo-se
aos juristas da interpretagio cldssica. A investigagio do tema justifica-se
no Estado brasileiro pela situagio que persiste de exclusio social de uma
grande parcela da populagdo, inviabilizando a concretizagio dos direitos
fundamentais determinados pela Carta Magna.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Friedrich Muller.
Karlsruhe. Constitucionalizagdo. Interpretagio.

ABSTRACT: The purpose of this study is to examine the parallel
between the criticism of Iriedrich Muller to Constitutional Court
of Karlsruhe and the Brazilian Constitution of 1988. Muller method
is concretist. All efforts are focused on structure and streamline the
process of implementing the standard. The error of law, Karlsruhe
as appears from Muller’s criticism, is to bring the implementation
of constitutional rule through the proactive methods, holding up the
jurists of the classical interpretation. The investigation of the theme by
the Brazilian state is justified by a trend of persistent social exclusion
of a large portion of the population, preventing the achievement of
certain fundamental rights by the Constitution.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Friedrich Muller. Karlsruhe.
Constitutionalization. Interpretation
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INTRODUGAO

O presente estudo busca analisar um paralelo entre a critica de
Friedrich Muller a Corte Constitucional de Karlsruhe e a Constituigdo
Brasileira de 1988, sob uma perspectiva dos direitos fundamentais, atento
as principais questdes que envolvem a formagio e consolidagio do Estado
brasileiro e a ruptura em relagdo a ordem juridica entdo vigente que
significou a Constituigdo Federal de 1988.

A Constituigdo exerceu papel fundamental na previsdo de alguns
institutos que proporcionaram a solugio para questdes relevantes de
efetivagdo dos direitos fundamentais. Porém, tais conquistas ainda sdo
insuficientes para que o Estado cumpra sua fungdo transformadora da
sociedade e a missdo que a Carta Magna lhe conferiu.

No contexto da realidade constitucional, o quadro de pobreza, exclusdo
social, concentragdo de renda, desequilibrios regionais e perpetuacdo de
privilégios que ainda assolam o Estado brasileiro, inobstante os avangos
sociais recentes, sdo motivos suficientes para justificar tal estudo.

O direito a satde, educagio, moradia, emprego, segurancga, dentre
outros que possibilitam a realizagfio das promessas constitucionais sfo
elementos necessarios para a concretizagio de um pafs mais justo e equinime.

Hoje, o reconhecimento constitucional da aplicabilidade direta dos
direitos fundamentais e da correspondente vinculagao do legislador ordinario
aos seus preceitos marca uma clara inverséo da visdo tradicional da relagio entre
direitos fundamentais e lei, considerada outrora mera norma programética.

O trabalho encontra-se dividido em trés partes fundamentais:
a primeira procura retratar a Teoria e Interpretagdo dos Direitos
Fundamentais na Visdo de Friedrich Muller. A segunda procura discutir
a critica de Muller a Corte Constitucional de Karlsruhe. E a terceira
explana sobre os direitos fundamentais garantidos pela Carta Magna de
1988 e o déficit da sua realizagfio, mencionando as principais promessas
inseridas no texto constitucional a se concretizarem.

1 TEORIA E INTERPRETA(;AO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NACIONAIS E INTERNACIONAIS NA VISAO DE FRIEDRICH MULLER

Friedrich Muller é um jurista aleméo, decano da Faculdade de Direito
da Universidade de Heidelberg, que desenvolve um método racionalista de
interpretagdo constitucional, em que procura deixar estruturada uma hermenéutica
que permita explicar a Constituigdo, sem perda de sua eficicia, e como ela realmente
se apresenta, rejeitando a interpretagdo tradicional por onde se operava a separacio
irremediavel entre a Constitui¢io formal e a Constitui¢io material.
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O método de Muller é concretista. Todas as diligéncias se concentram
em estruturar e racionalizar o processo de concretiza¢io da norma. A
interpretagio em Muller, tanto quanto nos demais concretistas se qualifica
como concretizagdo da norma. Compreende ele a norma juridica como algo
mais que o texto de uma regra normativa. De sorte que a interpretagdo
ou concretizagio de uma norma transcende a interpretagdo do texto,
contrariando as interpretagdes tradicionais no campo juridico.

A posigdo autoritdria prépria do Estado baseada na forga vé os direitos
fundamentais como concessoes as quais foi obrigado o poder estatal, de
maneira que contraria as regras do sistema. Esse principio de intervengéo a
partir do ambito normativo dos direitos fundamentais foi desenvolvido pela
teoria estruturante do direito a partir da metade dos anos 1960; o Tribunal
Constitucional Federal alemio aceitou-o, em 1971, em sua famosa decisdo
“Mephisto”, e desde entéo aplica em jurisprudéncia constante.

Aqui se mostra exemplarmente a transi¢do de uma concepgio
autoritdria do passado para uma concep¢do moderna: os direitos
fundamentais ndo sdo um “residuo”. Constituem a base normativa do
desenvolvimento social e politico de cidaddos e homens livres em uma
democracia. Os direitos fundamentais sdo garantias materiais, determinadas
de maneira positiva mediante seu contetido e sua eficécia.

Também por isso os direitos fundamentais e os humanos néo sdo
meros “valores”, mas normas. Por trés deles encontram-se representagdes
de dignidade, liberdade e igualdade de todos os homens. Mas a partir
do momento em que a Constitui¢io os tenha positivado em seu texto,
tornam-se direito vigente.'

Para Muller os direitos adquirem caréter estatal-normativo.
Levé-los a sério significa respeita-los e cumpri-los como direito positivo.
Outras concepgdes analisam especialmente os efeitos supra individuais
das garantias, os denominados efeitos de direito objetivo. O Tribunal
Constitucional Federal alem&o ocupa-se, ha muito tempo, com esses efeitos.
As duas principais linhas s@o a doutrina do Estado social e a doutrina
democratico-funcional. A Gltima mencionada ¢, porém, incompativel
com a democracia pluralista. A liberdade ndo é apenas liberdade “para”,
mas também liberdade “contra”, especialmente contra determinagdo
alheia. Segundo concepgio do Estado social, os direitos fundamentais
oferecem sempre e principalmente direitos a prestagdes estatais. Isto, no
entanto, desnatura as garantias de maneira inaceitavel do ponto de vista da

1 MULLER, Friedrich. Teoria e Interpretagio dos Direitos Humanos. In: CLEVE, Clemerson Merlin; PAGLIARINT,
Alexandre Coutinho. (Orgs.). Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 45-46.
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metodologia prépria ao Estado de Direito. H4 direito a prestagdo apenas
quando este resulta claramente da Constituigio.”

Segundo Muller a concretizagio ¢, realisticamente considerada,
a construgdo da norma juridica no caso concreto. A norma juridica é a
formulagio geral da decisdo juridica; a formulagdo individual (isto é, o
teor da decisdo) chama-se norma de deciséo.

Essa concepgdo leva a sério o trabalho juridico como ag¢do concreta
de seres humanos. E fundamentada no ambito da teoria da agdo e adota
uma abordagem pragmatica da linguagem: todo trabalho juridico ocorre
dentro da linguagem: é uma forma especial de linguagem, um conjunto
especifico de jogos de linguagem.

Para a elaboragio da norma juridica, para sua construgio com base
no caso juridico e nos textos normativos, o jurista necessita tanto de dados
lingufisticos como também de dados reais; essa é a realidade da atividade
cotidiana de tomada de decisdes juridicas. Os operadores do direito que
devem decidir casos complexos ja trabalham dessa maneira prética, mas
isso ndo foi dito pelas teorias tradicionais. A teoria estruturante do direito
tem como tarefa elaborar essa reflexfo. Ela é uma teoria da prética.’

O Direito, entdo, seja ele de que ramo for, dividindo-o didaticamente,
em privado e publico, esta circunscrito e intrinsecamente permeado pelo
texto constitucional.

Para que tais principios possam cumprir sua preciosa fungdo
dentro do ordenamento estatal, mister se faz interpreté-los para melhor
aplica-los resgatando de suas entranhas sua exata significagdo. Tais
principios ganhariam concretizagio por meio de outros principios e regras
constitucionais formando um sistema interno harménico.

A Constituigio é a “lei suprema do pafs; contra sua letra, ou espirito,
nio prevalecem resolugdes dos poderes federais, decretos ou sentengas
tederais, nem tratados, ou quaisquer atos diplomaticos”. *

Com o enorme alargamento dos direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos em relagdo aos iniciais direitos de
liberdade individual, pode-se dizer que, em certo sentido, a histéria do
constitucionalismo é a histéria dos direitos fundamentais. O Estado

2 MULLER, Friedrich. Teoria e Interpretagio dos Direitos Humanos. In: CLEVE, Clemerson Merlin; PAGLIARINT,
Alexandre Coutinho. (Orgs.). Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 46.

3 MULLER, Friedrich. Teoria e Interpretagao dos Direitos Humanos. In: CLEVE, Clemerson Merlin; PAGLIARINT,
Alexandre Coutinho. (Orgs.). Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.47

4 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 814.
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constitucional moderno é cada vez mais um “Estado de direitos
fundamentais”.’

José Adércio Leite Sampaio explicita que os direitos fundamentais
envolvem um conceito e muitas concepgdes, divididas entre as materiais
e formais. As concepgdes materiais procuram formular um sentido para
a expressdo direitos humanos que se vincule ao contetido desses direitos.
Pode-se distinguir perspectiva positivista, perspectiva ndo positivista e
perspectiva eclética.’

Uma concepgio formal, no dmbito da teoria dos direitos humanos,
procura definir a forma ou a estrutura l6gica dos direitos, sem a preocupagdo
em identificar quais seriam o contetido desses direitos em um ordenamento
concreto ou quais deveriam ser, em qualquer ordenamento, suas dimensdes,
renunciando a formulagdo de uma teoria dogmatica e filoséfica dos direitos
humanos respectivamente.’

Antonio Manuel Pefia Freire faz uma anélise dos direitos fundamentais,
sob uma perspectiva de fungio de garantia. “Os direitos fundamentais sdo
a expressio juridica dos valores e posi¢des centrais do pacto social, agindo
como correias de transmissdo dos valores dominantes da centralidade da
pessoa ao resto da ordem juridico-politica.” Esclarece ainda o autor que
a generalidade e imprecisdo dos enunciados normativos da Constituigio e
sua relagiio com referenciais externos plurais sdo as razdes para que suas
necessidades e possibilidades interpretativas sejam muito maiores, o que
acontece num processo de concretizagio em que valores e interesses sociais
e econdmicos e posicionamentos éticos que informam o sistema participam
em tensdo, resultando numa expressio dos valores da dignidade, liberdade
e igualdade que variam de acordo com o grau de garantia oferecido.’

Para Ingo Sarlet, os direitos fundamentais (e os sociais ndo fogem a
regra) expressam uma ordem de valores objetivada na e pela Constituigao.
Os direitos sociais (sendo, ou ndo, tidos como fundamentais) abrangem
tanto direitos prestacionais (positivos) quanto defensivos (negativos). A
partir de um certo texto hd como extrair uma norma (ou normas) que
pode (ou ndo) reconhecer um direito como fundamental e atribuir uma
determinada posi¢do juridico-subjetiva a pessoa, posi¢do que poderd

5 MOREIRA, Vital. O Futuro da Constitui¢do. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
(Orgs.) Direito Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.322.

6 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.23.
7 Ibidem, p. 27.
8 PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en El Estado Constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997, p. 107.

9 Ibidem, p. 107-115.
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ter como objeto uma determinada prestacdo juridica ou fatica; ou uma
proibigdo de intervengio.'

Os direitos humanos néo sdo compativeis com sistemas politicos ndo
democraticos. Por outro lado, os direitos fundamentais, nos pafses onde
podem ser legalmente exercidos, favorecem necessariamente a democracia,
como ambito institucional e procedimental. A possibilidade de exercicio e
o efetivo exercicio dos direitos fundamentais é uma condigio necessaria da
democracia: isto ndo significa que os direitos ndo substituem a democracia;
mas uma democracia digna desse nome se baseia nos direitos humanos."

2 A CRITICA DE MULLER A CORTE CONSTITUCIONAL DE KARLSRUHE

O erro maior da jurisprudéncia de Karlsruhe, segundo se deduz da
critica de Muller foi intentar a concretizagdo da norma constitucional por via
dos métodos voluntaristas, prendendo-se aos fundamentos da interpretagio
classica. O erro se agrava na medida em que o Tribunal contraditoriamente
se arredava dos esquemas tradicionais e introduz, nos arestos de seus
Jjuizes, componentes extrafdos da teoria material da Constitui¢io e das vias
concretistas, quais por exemplo alguns pontos de vista, como o principio
das unidades da Constitui¢iio e a chamada “natureza das coisas”, estes ainda
compativeis com as regras interpretativas formuladas por Savigny.

Mas hé outros inteiramente afastados dessa hermenéutica, conforme
os que Muller a seguir declina: a necessidade de um resultado conforme a
coisa, a possibilidade da mudanga de importancia de uma norma constitucional
com base em alteragdes faticas do mundo social, a importancia constitutiva
com base na matéria a ser regulada pela norma e pela decisdo, a consideragdo
de concatenagdes histéricas, politicas e cientifico-sociais reputadas as mais
importantes para alcangar afinal a decisdo."

Procura Muller demonstrar que a jurisprudéncia da Corte de
Karlsruhe ja ndo pode encobrir mediante artiticios verbais a ruptura com
os métodos costumeiros de interpretagio constitucional. De modo que
se torna possivel a esta altura questionar a concepgio classica da norma
juridica e sua aplicagfo, valendo-se para tanto da andlise aos processos atuais
empregados inclusive por aquele Tribunal na sua tarefa de concretizar a

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, “mfnimo existencial” e direito privado: breves
notas sobre alguns aspectos da possivel eficécia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares. In:
SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. (Orgs.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 554-556.

11 MULLER, Friedrich. Teoria e Interpretagio dos Direitos Humanos. In: CLEVE, Clemerson Merlin; PAGLIARINI,
Alexandre Coutinho. (Orgs.). Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.50.

12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 25. ed. 2010, p. 498.

13 Ibidem.
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Constituigdo e que devem logicamente conduzir ao abandono das velhas e
tradicionais concepgdes dos intérpretes formalistas.

Em verdade, a exaustiva perquirigdo de Muller busca evitar o hiato,
a separagdo, a antinomia das duas Constitui¢des - a forma e a material -
bem como aquele conhecido confronto da realidade com a norma juridica.
E esse dualismo que a metodologia concretista, ao tornar fatica a norma,
se empenha com mais afinco por evitar.

A falta de congruéncia metodolégica fez a Corte de Karlsruhe, segundo
Muller, de uma parte confessar-se adepta da metodologia interpretativa
tradicional, doutra, sempre que os antigos métodos malogravam, empregar,
sem fundamentagdo, subsidios materiais de interpretagdo constitucional,
num pragmatismo cadtico, a mingua evidentemente de elementos racionais
extrafdos da realidade mesma que interpreta.'*

Apesar disso, 0o método da Constituigio representa uma contribuigdo
fecunda dos juristas ao Direito Constitucional, que reaproximou, com base
em profunda reflexdo, a Constituigdo e a realidade. Fez possivel dentro da
sociedade mével e dindmica de nosso tempo um Estado de Direito com
fundamento de legitimidade nos direitos sociais e nas garantias concretas
de liberdade humana.

Os constitucionalistas do Estado social valeram-se da metodologia
tépica para restaurar o prestigio da hermenéutica juridica no Direito
Constitucional. Emanciparam-na da serviddo a metodologia classica de
Savigny, nascida de inspiragdes positivistas. com a Sociedade, a Constituigdo
com a realidade, a norma com o fato. O método concretista da Constituigdo
aberta ¢é fruto, portanto, da revolugdo metodoldgica que desde a tépica se
observa no campo do Direito Constitucional. Com ela a teoria material da
constituicio se converteu definitivamente na hermenéutica do Estado Social."”

Foi a partir deste contexto que o Tribunal Constitucional de Karlsruhe
tomou perfeita consciéncia desse grave risco. Verifica-se, pelo exame de
alguns de seus extratos jurisprudenciais, que o juiz, em presenca de uma
lei cujo texto e sentido seja claro e inequivoco, ndo deve nunca lhe dar
sentido oposto, mediante o emprego do método de interpretagio conforme
a Constituig¢do.'

As delimitagdes que a Corte Constitucional de Karlsruhe esbogou com
referéncia ao método de interpretagio conforme Constitui¢do estio contidas
numa decisdo proferida a 11 de junho de 1958, a mais importante sobre a
matéria, da qual decorrem dois limites evidentes: o sentido claro do texto e
o fim contemplado pelo legislador. Ambos se apoiam no item 3° do art. 20

14 BONAVIDES, op. cit., p. 499.

5 Ibidem, p. 517.

16 Ibidem, p. 520.
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da Lei Fundamental de Bonn, que diz que o legislativo se acha vinculado a
ordem constitucional e o executivo e o judicidrio a lei e ao direito."”

Toda essa mudanga ocorreu visto que apés a Segunda Grande Guerra
Mundial, houve uma enorme preocupagio mundial em se garantir mediante
convengdes, pactos e declaragdes universais a dignidade do ser humano e
promover a reconstrugdo de um mundo ideolégica e materialmente novo.

Dentre as mais famosas manifestagoes de direitos do ser humano
pés-guerra estd a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem aprovada
pela ONU em 10 de dezembro de 1948, que contém 30 artigos, precedidos
de um Preambulo, em que reconhecem solenemente: a dignidade da pessoa
humana, como base da liberdade, da justica e da paz; o ideal democratico com
tulcro no progresso econdmico e social; o direito de resisténcia a opressao;
e finalmente a concepgdo comum destes direitos.'

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, assim reza em seu
Preambulo:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o
fundamento da liberdade, da justiga e da paz no mundo, considerando
que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra,
de crenga e da liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiragio do homem comum, considerando
essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo Estado de
Direito, para que o homem néo seja compelido, como tltimo recurso, a
rebelifio contra tirania e a opressio, considerando essencial promover
o desenvolvimento de relagdes amistosas entre as nagoes, considerando
que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres, e
que decidiram promover o progresso social e melhores condigoes de
vida em uma liberdade mais ampla, considerando que os Estados-
Membros se comprometeram a desenvolver, em cooperagdo com as
Nagoes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades
fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades, considerando
que uma compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mais alta
importincia para o pleno cumprimento desse compromisso, A Assembléia
Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos Diretos Humanos

17 BONAVIDES, op. cit., p. 522.
18 SILVA, op.cit. p. 162.
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como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagoes,
com o objetivo de que cada individuo e cada érgio da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaragiio, se esforce, através do ensino e da
educagiio, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela
adogdo de medidas progressivas de cardter nacional e internacional,
por assegurar o seu reconhecimento e a sua observéincia universais e
efetivos, tanto entre os povos dos préprios Estados-Membros, quanto
entre os povos dos territérios sob sua jurisdi¢io."

Os trinta artigos reconhecem direitos fundamentais do homem, tais
como os exemplificados a seguir e que influenciaram pelo mundo afora:
que todos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados como
estdo de razdo e consciéncia, devem comportar-se fraternalmente uns
com os outros; que ninguém sera submetido a tortura e nem a pena ou
tratamentos cruéis, desumanos e degradantes; que todo ser humano tem
direito de, em qualquer lugar, ter reconhecida a sua personalidade juridica;
que ninguém sera objeto de arbitrariedades em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia; que toda pessoa como
membro da sociedade tem direito a seguridade social e a obter a satisfagdo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade
e ao livre desenvolvimento de sua personalidade; e que toda pessoa que
trabalhe tem direito a uma remuneragio equitativa e satisfatéria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia digna.*

3A CONSTITUIQAO BRASILEIRA DE 1988

Como bem observou Friedrich Muller os direitos fundamentais
nido sdo compativels com sistemas politicos ndo democraticos. Por outro
lado, os direitos fundamentais, nos paises onde podem ser legalmente
exercidos, favorecem necessariamente a democracia. Como ja explicitado
pelo jurista alemio o efetivo exercicio dos direitos fundamentais é uma
condi¢do necessaria da democracia: uma democracia digna desse nome se
baseia nos direitos humanos.

Além de representar a redemocratizagio do pafs, fazendo a travessia
de um regime autoritario para um Estado democratico de direito, sob
a Constituicido de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geragdo. “O Estado brasileiro

19 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/
ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 05 jan. 2011.

20 SILVA, op.cit. p. 163.
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da época do regime militar é um tipico exemplo de violéncia e de negagio
da racionalidade normativa”.”’

O Estado democriatico de direito tem como fundamento a democracia
e os direitos fundamentais, sendo, portanto, irrefutével o contetido politico
constante na Carta Magna de 1988, haja vista os compromissos com a
melhoria do nivel de vida da sociedade brasileira, com a realizagio da
Justiga social, com a diminuigio das desigualdades existentes e erradicagio
da pobreza.*

A Constituic¢io de 1988 ¢é considerada como um corte em relac¢io
a ordem juridica posta. Houve a criagio e o aperfeicoamento de varias
institui¢des democraticas e o surgimento de uma Carta Magna deveras
analitica é verdade, mas que instituiu diversos principios constitucionais,
que, como salienta Marcos Anténio B. Pacheco, sdo “principios que destacam
muito mais que as possibilidades do Estado, as necessidades e demandas
soclais de seus cidaddos™.** **

A construgio do projeto democréatico brasileiro plasmado na
Constituigdo de 1988 traz consigo um elevado grau de legitimidade. O
debate publico efetivamente instaurado no momento constituinte nfo pode
ser desprezado, sob pena de desconsiderar-se um dos postulados bésicos
da democracia: a soberania popular.*

Segundo Luis Roberto Barroso a legitimidade democratica do
poder constituinte e de sua obra, que é a Carta Constitucional, recai,
assim, no carater especial da vontade civica exteriorizada em momento
de grande articulagdo popular, devendo, por isso, preponderar sobre a
politica ordinaria.*®

21  MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo...p. 133.

22 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdigdo constitucional: entre constitucionalismo e democracia.
Belo Horizonte: Férum, 2007. p.14:8.

23  PACHECO, Marcos Antbnio B. Estado Multicultural e Direitos Humanos: Tépica Constitucional dos Direitos
Etnicos. Sdo Luiz: UFMA/CNPQ, 2005. p. 95.

24 Como relata ironicamente, Carlos Ari Sundteld, quando comegou a lecionar Direito Constitucional em 1969,
em plena ditadura militar, época da Junta Militar de 1969. “Como assim professor de direito constitucional?
Onde ja se viu direito constitucional em ditadura? Va procurar trabalho de verdade! Mas, contornava-se
o problema com bastante engenho: ensinando direito constitucional como se fosse literatura. Partindo da
explicagdo de que o direito ndo era o mundo real, mas do dever ser, discutia-se apenas a melhor leitura para
as normas da Constitui¢fo. Assim, minha inicia¢do como constitucionalista foi testar os possiveis jogos de
sentido de um texto maldito”. In: SUNFIELD, Carlos. O Fendmeno Constitucional e suas Trés Forgas. In:
BINEMBOJM, Gustavo; SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio. (Orgs) Vinte anos da Constituigio
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 11.

25  SALGADO, Eneida Desiree. Constitui¢do e democracia: Tijolo por tijolo em um desenho (quase) 16gico; vinte
anos de construgéo do projeto democratico brasileiro. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 10.

26  BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.121.
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Nas palavras de Eneida Desiree Salgado: “A Constituigio de 1988 traz
um texto construido pelas demandas sociais, pela colaborago dos intelectuais,
pela participagdo popular e pelas discussdes na Assembléia Nacional
Constituinte. O seu projeto democrético, fruto das distintas ideologias e
diferentes interesses da sociedade brasileira, é positivado timidamente, mas
com toda a for¢a normativa necessdria para se fazer realizar.””

Essa interrupgio da ordem juridica entéo vigente e as aspiragdes que daf
decorreram, no sentido do aperfeigoamento das institui¢des e da democracia
no Brasil, levaram o entfo presidente da Assembléia Nacional Constituinte,
deputado federal Ulysses Guimardes a qualifica-la de “Constitui¢do Cidadd”,
termo que ficou impregnado no vocabulario constitucional.*®

Em discurso histérico na comemoragio da promulgagdo da Lei
Maior, em 05/10/1988, Ulysses sintetiza toda a simbologia do evento que
representava um fim ao arcabougo juridico do regime autoritario: “Quando
ap6s, tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o estatuto do homem,
da liberdade e da democracia, bradamos por imposigéo de sua honra: temos
6dio a ditadura. Odio e nojo. Amaldicoamos a tirania onde quer que ela
desgrace homens e nagdes, principalmente na América Latina.”’

E, prossegue, quanto ao cumprimento e efetividade do citado estatuto
legal, advertindo que podemos discordar, divergir, mas jamais descumpri-lo
ou afronté-lo: “Traidor da Constituic¢io é traidor da Pétria. Conhecemos o
caminho maldito: rasgar a Constituigdo, trancar as portas do Parlamento,
garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exilio, o cemitério.
A persisténcia da Constituigio é a sobrevivéncia da democracia.”’

Roberto Campos, que por sua vez também foi constituinte, classifica o
diploma legal promulgado em 1988 como o “avango do retrocesso.” Define-o
como um instrumento demagégico e que deixou o pais praticamente
ingoverndvel, ao elencar iniimeros direitos, sem a correspondente receita.”

Se é verdade que cometeu alguns excessos demagdgicos, e
eventualmente as cometeu, com viés populista ou corporativista, por
exemplo, e ndo foi a Constituigdo perfeita, o que alids dificilmente alguma
serd em qualquer pafs, ela representou a afirmagio de um amplo leque de
direitos do constitucionalismo mundial, superando um modelo autoritério
e excludente de Estado e sociedade. O saldo é predominantemente positivo.

27 SALGADO, op.cit.,, 2007, p. 223.
28 PACHECO, Op.cit., p. 92.

29 GUIMARAES, Ulysses. Discurso do Deputado Ulysses Guimardes: presidente da Assembléia Nacional
Constituinte, em 05 de outubro de 1988, por ocasido da promulgagdo da Constitui¢do Federal.Disponivel
em:<http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v4n2/a12v4n2.pdf>. Acesso em: 28 out. 2010.

30 Idem.

31  CAMPOS, Roberto. 4 Lanterna na Popa: Memorias 2. 4. ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 1994, p. 1183-1208.
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Ha uma mudanga de paradigmas, quando, entre outras questdes, a
Constituigdo consagra a cidadania e a dignidade da pessoa humana como
principios constitucionais. Isso deve ser entendido a partir dos movimentos
soclais que para af concorreram na Constituinte, assim como a partir das
politicas que af se evidenciaram, como a organizagio de grupos de presséo
em todas as direg¢des.”

A fundamentalidade formal foi considerada, num primeiro momento,
como resultado da decisdo expressa (art. 5°, §1°, da CF) em ter assegurado
as normas de direitos e garantias fundamentais uma aplicabilidade direta,
que desde logo vai compreendida no sentido de que as normas de eficacia
plena que impde ao conjunto dos 6rgios estatais o dever de otimizagio
da sua efetividade. Sarlet aduz que todos os direitos sociais (negativos e
positivos) encontram-se sujeitos a légica do acima mencionado artigo, no
sentido de que se deve outorgar a maxima eficicia e efetividade possivel a
todas as normas de direitos fundamentais.*

Entre os denominados direitos fundamentais, o da dignidade da pessoa
humana é o grande norteador da Repuiblica Federativa do Brasil, Estado de
direito democriatico fundado em 5 de outubro de 1988.

E o que José Joaquim Gomes Canotilho chama de “principio
estruturante, constitutivo e indicativo das idéias diretivas bésicas de toda a
ordem constitucional”.?* Tal principio afasta de pronto a ideia de predominio de
uma ideologia essencialmente individualista ou atomista do Direito, aplicando-
se como leme a todo o ordenamento juridico nacional, compondo-lhe o espirito
e fulminando de inconstitucionalidade todo preceito que com ele conflitar.

Canotilho, sobre idéntica disposi¢do da Constitui¢do portuguesa
aponta uma das faces deste fenémeno. Perante as experiéncias histéricas da
aniquilagdo do ser humano (inquisi¢do, escravatura, nazismo, stalinismo,
genocidios étnicos) a dignidade da pessoa humana como base da Republica
significa, sem transcendéncia metafisica, o reconhecimento do homo
noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do dominio
politico da Republica. Neste sentido, a Reptiblica é uma organizagio politica
que serve ao homem, nio é o homem que serve aos aparelhos politico-
organizatérios.”

O direito a dignidade, que se estende aos grupos comunitarios e
profissionais, é inerente a prépria condi¢do humana, cujo fundamento lastreia-
se na necessidade de uma ética coletiva e tem respaldo tanto na Constituigéo
Federal quanto em tratados internacionais a que aderiu o Estado brasileiro.

32  PACHECO, op.cit.,p. 95.

33 SARLET, op. cit., p. 559-562.
34  CANOTILHO, op.cit., p. 1047.
35  CANOTILHO, op.cit., p. 219.
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Sob a inspiragio de que a condig@o de pessoa humana é o bastante para
que se tenham respeitados direitos fundamentais, h4d muito a humanidade,
talvez assombrada com a sua capacidade de destruigéo, esforca-se para ver
preservado o reconhecimento dos direitos a que faz jus a pessoa humana.

O ser humano, assim, devera ser sempre considerado o sujeito de
direito, livre e transformador, nunca objeto. Os direitos fundamentais,
que o art. 5° da CF/88 considera inviolaveis, sdo inerentes a dignidade
humana, neles se traduzem e concretizam as faculdades que sdo exigidas
pela dignidade, assim como circunscrevem o dmbito que se deve garantir
a pessoa para que aquela dignidade se torne possivel.

O Estado deve promover os direitos fundamentais normatizados
e as novas demandas sociais impostas pela Constitui¢do Federal, o que
ainda ndo ocorreu na plenitude. H4 um enorme hiato entre norma e
fato social, prejudicando a sua efetivagfo, conforme afirmagio de Daniel
Sarmento: “A Constituicdo fala em justica social, mas o Brasil continua
sendo um dos pafses mais desiguais do mundo. O constituinte exige
amoralidade administrativa, mas a corrupgdo viceja em todos os niveis
da Administragio Puablica nacional.”?®

4 CONCLUSAO

No que se refere a constitucionalizag¢do, a observagfo mais importante a
ser feita é que a Constituigdo de 1988 representou uma verdadeira ruptura em
relagdo a ordem juridica anterior que sustentava o regime ditatorial, passando a
ter papel fundamental para a consolidagio democratica do pafs e suas instituigoes.

Mais do que um simbolo da redemocratizagio brasileira, a Lei
Maior promulgada no ano de 1988 representa um marco histérico do
novo direito constitucional brasileiro, tal qual fol na Europa continental
o constitucionalismo do pds-guerra, representada pelo pensamento de
Friedrich Muller e por uma mudanca de paradigma da jurisprudéncia da
Corte Constitucional de Karlsruhe.

Os direitos fundamentais estfo atrelados a centralidade do ser
humano, pela afirmagio de sua dignidade. Mas, na pratica, ndo é isso que
ocorre com frequéncia. O principio da dignidade da pessoa humana embute
a promessa de liberdade, igualdade e solidariedade que por enquanto
apresenta falhas na sua concretizagio, razdo pela qual a denominagéo
déficit de realizacio.

36  SARMENTO, op.cit., p. 114
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