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1 – A Fórmula Política do Estado Democrático de Direito.

O povo brasileiro, por intermédio de seus representantes eleitos, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte instituíram um Estado Democrático, conforme estabelece o Preâmbulo da vigente Constituição Federal.

O Preâmbulo da nossa Lei Maior não deixa dúvida quanto aos direitos que assegura e aos valores que a inspiram.

No artigo primeiro da Constituição está escrito que a República Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito, estabelecendo os princípios sob os quais se fundamenta.

Para Willis Santiago Guerra Filho: “Todo o restante do texto constitucional pode ser entendido como uma explicação do conteúdo dessa fórmula política”
. 

O ilustre Professor, assevera que a fórmula política é  “elemento caracterizador da Constituição, principal vetor de orientação para a interpretação de suas normas e, através delas, de todo o ordenamento jurídico.”

Não acreditamos que a fórmula política expresse a ideologia do Estado Democrático de Direito. Este acolhe valores, princípios e normas inerentes ao ideário democrático e não se aprisiona no interior de ideologias. A ideologização está superada nessa quadra da História.

Não partilhamos também da idéia de que a eficácia da Constituição dependa do engajamento político, mas sim da excelência das contribuições doutrinárias e da jurisprudência dos Tribunais, em especial do Supremo Tribunal Federal, nossa Corte Constitucional.

Embora esposemos esse entendimento, não podemos negar valia aos que veêm a Constituição como um processo, entre os quais se inclui o autor retro citado. Contudo, cremos que essa concepção “procedimental”, como diz Guerra Filho, deva ser tomada com cuidado.

Sob a nossa ótica, a Constituição não é um “programa de ação”, como quer, entre outros, o jurista Guerra Filho.

É evidente que no Estado Democrático de Direito, há “procedimentos” no Legislativo, no Executivo e no Poder Judiciário. O Legislativo detém, com exclusividade, o Poder Constituinte Derivado. Só o Poder Legislativo pode, obedecida a Lei Maior, modificar a Constituição, por intermédio das Emendas ao texto constitucional. O Poder Executivo tem possibilidade de enviar ao Congresso Nacional Projeto de Emenda Constitucional. Ao Poder Judiciário cabe interpretar a Constituição. O Supremo Tribunal Federal, sumo intérprete da Lei Maior, zela pelo texto constitucional quando julga, exercendo função não só jurídica como política.

Não somos dos que perfilham a tese de que deveríamos ter uma Corte Constitucional fora do âmbito do Poder Judiciário. Tememos pela sorte da Lei Maior interpretada primordialmente por políticos e juristas, fora dos cânones do Poder Judiciário.

Comparando-se a experiência européia e norte-americana, nesse particular, ousamos dizer que a Suprema Corte dos Estados Unidos e o Supremo Tribunal Federal interpretam a Lei Maior, segundo os ritos jurídico-processuais e não pelos interesses políticos, muitas vezes presentes nas Cortes Constitucionais européias.

Podemos concluir afirmando que a fórmula política do Estado Democrático de Direito se prende aos valores, princípios e normas constitucionais inerentes ao regime democrático, adotado pela Lei Maior, fruto da vontade dos constituintes, representantes do povo brasileiro. Para nós, a fórmula política não se prende a ideologias, superadas pelos fatos ocorridos no final do século XX, tampouco a pressões ou engajamentos políticos. A nosso ver a Constituição não é obra acabada e imodificável. De uma certa forma depende de procedimentos dos três Poderes e, principalmente, da construção dos doutrinadores e do  Pretório Excelso.

2 – Dimensão Processual dos Direitos Fundamentais.

Willis Santiago Guerra Filho afirma que os direitos fundamentais possuem dimensão processual importante, considerando-os “de uma perspectiva mais realista”. 

Com essa afirmação, o ilustre jurista situa “aquilo que há de processual nos direitos fundamentais, que são o seu aspecto garantístico, onde se tem direitos, de natureza processual, que são direitos, material ou formalmente, fundamentais”.
 Para caracterizar esses “princípios processuais como princípios constitucionais e como direitos fundamentais”, o autor examina o “princípio do contraditório e o direito de ação”, enfatizando que o inciso LV, do artigo 5º da Constituição Federal, “ao determinar a observação do contraditório em todo processo judicial e administrativo”, coloca-o como um “verdadeiro direito fundamental processual”, denominando-o “direito ao contraditório”.

O direito ao contraditório está, no dizer de Eduardo Couture, citado por Guerra Filho, acobertado na tradição anglo-saxônica pela cláusula do “devido processo legal (Due Process of Law),”  que garante a possibilidade ao demandado de ser cientificado da ação em curso (notice) e de ser ouvido perante o juiz (hearing).

De outra parte, o direito de ação como direito fundamental, compreende o direito de petição. Segundo Guerra Filho
, haveria, em decorrência, o “poder de ação, imprescindível para postulação em juízo de um “determinado direito”.

Sublinhe-se que o direito de petição não se exerce perante o Poder Judiciário, mas, tão somente, diante dos órgãos públicos.

3 – Delimitação dos Direitos Fundamentais

Questão relevante e que tem suscitado controvérsias entre os constitucionalistas diz respeito em saber se os direitos fundamentais compreendem os chamados direitos sociais e econômicos.

Nossa posição identifica-se com a esposada pelo insígne Professor Celso Bastos, em sua obra Curso de Direito Constitucional, quando trata da delimitação dos direitos fundamentais.
  Ensina o ilustre constitucionalista que “os direitos fundamentais, primordialmente, se opõem ao Estado”
, historiando a origem desses direitos de “matiz libertário”. Lembra Celso Bastos que o povo inglês obteve conquistas, realizadas pelo Parlamento contra a Monarquia. Identifica, assim, nas Constituições Modernas, direitos individuais, “direitos do Homem ou liberdades públicas”.

Celso Bastos invoca Gomes Canotilho que assevera: “As expressões “direitos do homem” e “direitos fundamentais são freqüentemente utilizadas como sinônimas. Segundo a sua origem e significado poderíamos distinguí-las da seguinte maneira: direitos do homem são direitos válidos para todos os povos em todos os tempos (dimensão jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais são os direitos do homem, jurídico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da própria natureza humana e daí o seu caráter inviolável, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem jurídica concreta.”

Na lição de Celso Bastos esses direitos “que têm por traço fundamental o fato de incidirem diretamente sobre a pessoa, independentemente da existência de um fato aquisitivo”. “É dizer, pela simples razão de existir, o Homem já absorve esses direitos constitucionais que lhe garantem o exercício de uma autonomia e além disso impõem limitações à conduta do Estado.”

Daí verifica-se que o Estado deve comportar-se como guardião das liberdades públicas. É claro que muitas vezes é o próprio Estado que infringe os direitos fundamentais e o cidadão há que recorrer às prerrogativas que a Lei Maior lhe confere, não só para agir contra o Estado, mas contra outros cidadãos que violem seus direitos.

Dentro dos lindes dos direitos fundamentais incluem-se ainda os chamados direitos coletivos, assegurados na Constituição Brasileira.

Ensina Celso Bastos, ao tratar dos direitos coletivos: “Estes últimos dizem respeito também ao homem, mas tomado, ou melhor, considerado em conjunto com outros dando lugar a um fenômeno necessariamente meta-individual.”

Assim, “as entidades associativas quando expressamente autorizadas têm legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente, conforme dispõe o inc. XXI, do art. 5º da Constituição Federal de 1988.”

Por outro lado, tem razão Celso Bastos quando discrepa de outros constitucionalistas que não admitem “uma natureza específica dos direitos individuais.” Para esse ilustre constitucionalista, “os direitos individuais se diferenciam de outros também tratados pela Constituição Federal de 1988 como, por exemplo, os políticos, econômicos e sociais, por protegerem o Homem enquanto tal.”

Fica claro da lição do Professor Celso Bastos que, na delimitação dos direitos fundamentais, ficam fora os direitos políticos, econômicos e sociais. Dessa posição do preclaro constitucionalista compartilhamos “in totum”.

Outras questões relevantes merecem ser tratadas no âmbito de delimitação dos direitos fundamentais. A primeira delas, que tem causado controvérsias entre os constitucionalistas, é se os Tratados Internacionais em que o Brasil seja parte integram o direito interno ou se estão no mesmo plano dos direitos fundamentais assegurados na Lei Maior.

Para nós essa questão não deve ser vista dessa forma. Com efeito, a Constituição Federal, em seus parágrafos 1º e 2º do art. 5º, declara: “que as normas definidoras de direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime dos princípios por ela adotados, ou dos Tratados Internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte.

A nosso ver, trata-se de um direito implícito inerente ao regime adotado pela Lei Maior.

Celso Bastos leciona, a respeito desse tema, que: “Há, portanto, a necessidade de ir buscar esses direitos em disposições mais amplas como os princípios constitucionais.”

Outra questão relevante é a que se refere, quanto ao Estado, aos deveres de abstenção e aos deveres de prestação.

Entre os constitucionalistas há divergências substanciais sobre a prevalência de um sobre o outro. Acesas são as discussões doutrinárias sobre essa questão, invocando-se, amiúde, as lições dos constitucionalistas alemães do pós-guerra.

Para nós, Celso Bastos elucida a controvérsia ao destacar:

“A Carta Magna ao mesmo tempo em que aumenta os direitos individuais, subtrai as competências do poder estatal. É por isto que o papel desses direitos individuais é de transcendental importância, porque eles não só definem essa área de livre atuação pessoal, como também delimitam o exercício do poder público, e conseqüentemente, são direitos a vigorarem em situações em que haja condições políticas para tanto.”

No que concerne aos deveres de prestação, o insígne Professor assevera:

“No entanto, já se faz sentir a presença de direitos arrolados no âmbito dos direitos individuais que acabam por implicar em alguma sorte de investimento estatal.”

E, adiante:

“É por isso que em alguns direitos individuais o Estado tem que aparecer atuando. Eles acabam, pois, por exigir uma mobilização política da comunidade para compelir o Estado a proporcionar as condições orçamentárias necessárias para a fruição desses direitos.

Eles não se satisfazem com a mera proclamação de sua existência, mas necessitam de uma atuação positiva do Estado. Não são direitos de mera abstenção estatal, mas sim de prestação.”

Daí podermos concluir que para a aplicação imediata dos direitos individuais, que exigem deveres de prestação, há que dispor o Estado de recursos para a eficácia desses preceitos constitucionais.

No que concerne aos deveres de abstenção, “os direitos fundamentais são primordialmente oponíveis ao estado”
, que não pode obstar o seu exercício.

4 – Conceito de Direitos Fundamentais
Em obra recém editada, intitulada “Direitos Fundamentais (Teoria Geral)”
, a Professora Cristina M. M. Queiroz, doutora pela Universidade de Lisboa e docente na Faculdade de Direito da Universidade do Porto, afirma que a expressão “direitos fundamentais” tem sua origem na Constituição alemã de 1848. Diz a jurista portuguesa:

“Aí com efeito, nos termos do disposto no seu artigo IV/§25, proceder-se-á ao estabelecimento de um catálogo dos “direitos fundamentais do Povo alemão. O qualificativo “fundamentais” destinava-se a sublinhar o caráter de “reconhecimento” e não da criação de direitos por parte do Estado. O caráter pré-estatal e de indisponibilidade dos direitos quedava assim estabelecido.

A integração desse catálogo de direitos numa “teoria dos direitos fundamentais” terá lugar mais tarde. É com Georg Jellinek, e com os seus trabalhos pioneiros já referenciados, de 1892 e 1895, que irá ter início, na Alemanha, uma teoria conseqüente dos direitos fundamentais.

Depois, já no quadro da Constituição de Weimar, no post-1918, assistir-se-á, progressivamente, à construção de uma teoria específica dos direitos fundamentais, primeiro através da publicação de coemtários mais ou menos abrangentes sobre a Constituição, entre os quais o de ANSCHÜTZ / THOMA, mas também em manuais de estudo e repetitórios, e sobretudo, com o surgimento de aulas teóricas específicas sobre o tema.”

A longa citação que levamos a cabo justifica-se pela ausência, em língua portuguesa, de outro histórico, que seja de nosso conhecimento, da expressão “direitos fundamentais”, imprescindível para sua conceituação.

Ao discorrer sobre “Direitos Fundamentais e Constituição”, na obra supra citada, a Professora Cristina Queiroz assevera:

“Esta caracterização dos direitos fundamentais como “normas estruturais” ou disposições incapacitantes”, autónomos (sic) perante a lei, vem de igual modo realçada, na Alemanha, por KONRAD HESSE. Mas não deixa de corresponder, na prática, à distinção corrente entre os “direitos substantivos” (substantive rights) e os “direitos procedimentais” (procedural rights)”

Na citação de HESSE, em nota de rodapé, a jurista portuguesa refere-se à obra “Grundrechte”
, onde se acentua o imperativo de a constituição se dotar a si própria dos meios necessários para tornar efectivos os direitos fundamentais o que postula, no limite, a ordenação de adequadas disposições jurídico-constitucionais que façam jus a esses direitos e liberdades fundamentais.

Contudo, ao tratar das dimensões dos Direitos Fundamentais, José Carlos Vieira de Andrade, em sua obra “Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976, encontramos interessante visão dos direitos fundamentais, “verbis”:

“Aquilo a que se chama ou a que é lícito chamar direitos fundamentais pode, afinal, ser considerado por diversas perspectivas. De facto, os direitos fundamentais tanto podem ser vistos enquanto direitos de todos os homens, independentemente dos tempos e dos lugares – perspectiva filosófica ou jusnaturalista; como podem ser referidos aos direitos dos homens (cidadãos), num determinado tempo e lugar, isto é, num Estado concreto ou numa comunidade de Estados – perspectiva estadual ou constitucional; como ainda podem ser considerados direitos de todos os homens (ou categorias de homens) num certo tempo, em todos os lugares ou, pelo menos, em grandes regiões do mundo-perspectiva universalista ou internacionalista.”

Jorge Miranda, Professor Titular da Universidade de Lisboa, em sua obra “Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais”, distingue entre Direitos Fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material. Diz o ilustre jurista:

“Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posições jurídicas activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituição, seja na Constituição formal, seja na Constituição material – donde, direitos fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material.

Essa dupla noção – pois os dois sentidos podem ou devem não coincidir – pretende-se susceptível de permitir o estudo de diversos sistemas jurídicos, sem escamotear a atinência das concepções de direitos fundamentais com as idéias de Direito, os regimes políticos e as ideologias. Além disso, recobre múltiplas categorias de direitos quanto à titularidade, quanto ao objecto ou ao conteúdo e quanto à função e abrange verdadeiros e próprios direitos subjectivos, expectativas, pretensões e, porventura mesmo, interesses legítimos.” 

Por outro lado, o ilustre Professor não reconhece verdadeiros direitos fundamentais, sem Estado, invocando para sustentar seu ponto de vista a observação histórica.

Gomes Canotilho, ao tratar da “Constituição e as Liberdades Básicas”, afirma:

“É uma teoria de direitos fundamentais que está subjacente à configuração institucional do liberalismo político tal como ele é construído por John Rawls. A própria constituição - incluída na estrutura básica -  é encarada como um procedimento justo que incorpora as iguais liberdades políticas e garante a liberdade de pensamento. O modo como se  combinam as liberdades num esquema coerente outra coisa não é senão uma teoria das liberdades básicas assente numa concepção política da pessoa e indispensável à justificação de um regime constitucional. Mais uma vez, as teorias dos direitos básicos são momentos fundamentais de uma teoria normativa da constituição incluída numa teoria do político. A constituição é, precisamente, entendida como um procedimento político justo que incorpora as iguais liberdades políticas e procura assegurar o seu justo valor de modo que os processos de decisão política sejam acessíveis a todos numa base aproximadamente igual.”

As lições dos Mestres, trazidas à colação, hão de ter dado uma noção suficiente do conceito de direitos fundamentais.

5 – Estrutura das Normas de Direitos Fundamentais – Regras e    Princípios

Robert Alexy, em sua obra “Teoría de los Derechos Fundamentales”, discorre sobre a estrutura da norma de direito fundamental. 

O autor considera que para a teoria dos direitos fundamentais, o mais importante é a distinção entre as regras e princípios. Sem ela, não pode existir uma teoria adequada dos limites, nem uma teoria satisfatória da colisão e tampouco uma teoria suficiente sobre o papel que desempenham os direitos fundamentais no sistema jurídico.

A distinção entre regras e princípios é um dos pilares da teoria dos direitos fundamentais.

O ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios é que os princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, dentro das possibilidades jurídicas e reais existentes. Assim, o âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras opostos. Em contrapartida, as regras são normas que podem ser ou não válidas. Se uma regra é válida, então há de se fazer o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contêm determinações no âmbito do fático e juridicamente possível. Isto significa que a  diferença entre regras e princípios é qualitativa e não de grau. Toda norma é uma regra ou um princípio.

É diferente o caráter das regras dos princípios.

Os princípios ordenam que algo deve ser realizado na maior medida possível, tendo em conta as possibilidades jurídicas e fáticas. Portanto, os princípios não contêm mandamentos definitivos senão apenas “prima facie”.

Os princípios carecem do conteúdo de determinação no que concerne aos princípios contrapostos e as possibilidades fáticas.

Distinto é o caso das regras. Como as regras exigem que se tenha exatamente o que nelas se ordena, contêm uma determinação no âmbito das possibilidades jurídicas e fáticas, o que pode conduzir à sua invalidade. Porém, se tal não é o caso, vale então definitivamente o que a regra diz.

O fato de que, através dos preceitos de direitos fundamentais, se estatuam dois tipos de normas, as regras e os princípios, fundamentam o duplo caráter das disposições fundamentais.

6 – As Gerações de Direitos Fundamentais

As duas linhas de força mais próximas dirigidas à formação e à vitória do conceito moderno de direitos fundamentais são a tradição inglesa de limitação do Poder da Magna Carta ao “Act of Settlement” e a concepção jusracionalista espelhada nas Revoluções americana e francesa. São elas que determinam o aparecimento das declarações de direito no final do século XVII.

Conforme a concepção jusracionalista, todos os homens são por natureza livres e têm certos direitos inatos, de que, quando entram no estado de sociedade, não podem, “por nenhuma forma, privar ou despojar a sua posteridade (art. 1 da Declaração de Direitos de Virgínia)”
.

O exercício dos direitos naturais de cada homem não tem por limites senão os que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos (art. 4º da Declaração dos Direitos Humanos do Homem e do Cidadão).

Os direitos do homem são as bases do Estado (preâmbulo da Declaração de Virgínia) e uma sociedade em que falte a sua garantia não tem Constituição (art. 16 da Declaração de 1789).

O conceito de direitos fundamentais surge indissociável da idéia de Direito liberal. É o primado da liberdade, da segurança e da propriedade, complementadas pela resistência à opressão.

Em oposição aos direitos de liberdade, nos séculos XIX e XX, são reinvidicados por trabalhadores e sucessivamente obtidos, direitos econômicos e sociais.

Assim, após a Primeira Guerra Mundial, nenhuma Constituição deixa de os outorgar, como a Constituição Mexicana de 1917, a de Weimar de 1919 e a Constituição Brasileira de 1934, por exemplo.

Na evolução dos direitos fundamentais sugere-se três ou quatro gerações. A primeira geração, a dos direitos da liberdade; a segunda geração, a dos direitos econômicos, sociais e institucionais; a terceira geração a dos direitos ao meio-ambiente, aos recusos naturais e ao desenvolvimento.

Paulo Bonavides identifica uma quarta geração de direitos. “verbis”:

“São direitos da quarta geração o direito à democracia, o direito à informação e ao direito ao pluralismo. Deles depende a concretização da sociedade aberta do futuro, em sua dimensão de máxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relações de convivência.”

O ilustre Professor chega ao ponto de vislumbrar que a “democracia positiva enquanto de quarta geração há de ser, de necessidade, uma democracia direta”
. Não cremos que se chegue a esse ponto, senão em países muito pequenos, dado a diversidade de interesses culturais e de realidades políticas, econômicas e sociais.

No mesmo diapasão de Jorge Miranda, Willis Santiago Guerra Filho não concorda com o termo “geração”, geração de direitos. Para Guerra Filho “ao invés de gerações é melhor se falar em “dimensões de direitos fundamentais”.

Jorge Miranda, nesse tema, assevera:

“Nem se trata de um mero somatório, mas sim de uma interpretação mútua, com a conseqüente necessidade de harmonia e concordância prática. Os direitos vindos de certa época recebem o influxo dos novos direitos, tal como estes não podem deixar de ser entendidos em conjugação com os anteriormente consagrados; algumas liberdades e o direito de propriedade não possuem hoje o mesmo alcance que possuíam no século XIX, e os direitos sociais adquirem um sentido diverso consoante os outros direitos garantidos pelas Constituições.”

Para finalizar, assinalemos que os direitos fundamentais variam no espaço e no tempo, conforme o Estado constitucional e segundo o período histórico.

7 – Interpretação dos Direitos Fundamentais

Ao tratar dos direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira, Gilmar Ferreira Mendes, em sua obra Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, faz considerações sobre o significado dos direitos fundamentais na Constituição Brasileira de 1988, na Constituição Portuguesa de 1976 e na Constituição Espanhola de 1979. Verifica o ínclito Ministro do Supremo Tribunal Federal, que a Constituição Federal de 1988 “gravou esses direitos fundamentais com a cláusula da imutabilidade ou com a garantia da eternidade, permitindo, assim, que eventual emenda constitucional tendente a abolir determinado direito tenha a sua inconstitucionalidade declarada pelo Poder Judiciário.”

O Ministro do Supremo Tribunal Federal coloca os direitos fundamentais como a base do ordenamento jurídico do Estado Democrático de Direito, tanto as disposições definidoras de uma competência negativa, quanto as prestações de caráter positivo.

Por outro lado, de forma ainda diversa do que ocorre no ordenamento jurídico brasileiro, outros sistemas jurídicos acolhem a existência de tribunais cuja função consiste em discernir se determinadas disposições ditadas pelas autoridades infra-constitucionais, em especial o Poder Legislativo, se mostram em consonância com a Constituição, numa interpretação “extensiva”, com supedâneo na natureza objetiva dos direitos fundamentais, realizada pelos tribunais constitucionais.

Consideramos que essa interpretação “extensiva” além de não se coadunar com a nossa Lei Maior, constitui um perigo para o Estado de Direito Democrático, com a politização das questões constitucionais, a pretexto de dar uma “proteção positiva” para um direito que não é contemplado na Constituição Federal, nem mesmo de forma implícita, com inobservância da separação de poderes, podendo propiciar um esvaziamento da função legislativa e uma “ditadura” da Corte Constitucional.

Cristina Queiroz, citando HÖFFE, afirma que “A conclusão só pode ser uma: a da passagem de um “Estado Legislativo Parlamentar a um Estado judicial jurídico constitucional, na expressão consagrada por BÖCKENFÖRDE”.

E, adiante, a jurista portuguesa assevera:

“A questão, em todo o caso, é a de saber se a interpretação dos direitos fundamentais levada a cabo pelo poder judicial deverá ser “restritiva” ou “expansiva”, isto é, se não tem apenas natureza “jurisdicional”, mas também “político-constitucional.

Tradicionalmente, de acordo com a teoria “clássica” da interpretação jurídica, a interpretação vinha reservada unicamente para os casos de obscuridade ou absurdidade do sentido da regra. Hoje, diferentemente entende-se que a clareza de um texto não afasta por si, “a necessidade de interpretação”. Deste modo, a questão de saber se um texto possui ou não sentido torna-o “apto” ou “aberto” à interpretação. Afirmar que o texto é claro seria o mesmo que dizer que, “no caso”, este não era discutido.

Existe assim uma relação inversamente proporcional entre a clareza do “texto da norma” e o poder de interpretação conferido ao operador jurídico. Ora, justamente, é essa “precisão” ou “vaguidade” dos textos jurídicos que distribui de forma variável os poderes do legislador e do juiz.”

O conteúdo das lições de Gilmar Ferreira Mendes e de Cristina Queiroz, parece-nos diametralmente opostas. As razões podem ser várias, até porque o Ministro do Supremo Tribunal Federal e a jurista português vivem realidades jurídico-constitucionais diversas.

Para uma correta interpretação dos direitos fundamentais há que seguir a fonte mais segura. Nesse sentido, Celso Bastos em sua obra Hermenêutica e Interpretação Constitucional  oferece diretrizes para essa difícil questão.

Ao analisar os princípios da proporcionalidade, da razoabilidade ou  da proibição do excesso, preleciona o ilustre constitucionalista:

“Eleva-se o “princípio” da razoabilidade que, sem oferecer a solução final, ao menos torna o caminho do intérprete da lei não tão diversificado ou aleatório aos olhos do cidadão comum. Vê-se, pois, que o critério da razoabilidade exprime uma tentativa de determinação do critério ou critérios que incidirão no caso concreto.

Compreende-se o denominado “princípio” da proporcionalidade, também chamado de mandamento da proibição de excesso como um guia à atividade interpretativa, que indiscutivelmente apresenta grande liberdade de atuação, tendo em vista os fins a serem atingidos, e a exigibilidade da escolha destes. Ressalte-se ainda que a proporcionalidade e a razoabilidade costumam ser empregadas indiferentemente.”

Paulo Bonavides proclama que: “Os direitos fundamentais, em rigor, não se interpretam; concretizam-se.”

Numa linha que, sob a nossa ótica, não vai distante daquela esposada por Celso Bastos, Cristina Queiroz fixa um marco histórico importante para a compreensão da questão ora tratada. Com efeito, diz a Professora da Faculdade de Direito da Universidade do Porto:

“Na Alemanha, com o Acórdão Lüth, dá-se início a uma teoria da constituição como compreendendo uma “ordem” ou “sistema de valores”. A Constituição é desde então percebida não apenas como “ordem quadro” para a acção, mas ainda como base e fundamento de toda a ordem social. Um “sistema de valores” constituído não apenas com base nos “direitos fundamentais”, mas ainda noutros princípios constitucionais como o princípio do “Estado de Direito” e o princípio do “Estado Social.”

Para uma completa compreensão da interpretação dos direitos fundamentais há de se considerar o princípio da igualdade, pedra angular do Estado Democrático de Direito.

Willis Santiago Guerra Filho, com clareza e precisão, demonstra a íntima relação entre o princípio da igualdade e o princípio da proporcionalidade, expressando:

“Os princípios da isonomia e da proporcionalidade, aliás, acham-se estreitamente associados, sendo possível, inclusive, que se entenda a proporcionalidade como incrustada na isonomia, pois como se encontra assente em nossa doutrina, com grande autoridade, o princípio da isonomia traduz a idéia aristotélica – ou, antes “pitagórica”, como prefere DEL VECCHIO – de “igualdade proporcional”, própria da “justiça distributiva”, “geométrica”, que se acrescente àquela “comutativa”, “aritmética”, meramente formal – aqui, igualdade de bens; ali, igualdade de relações.”

No mesmo sentido, Hugo Brito Machado, segundo o qual “a verdadeira igualdade reside, induvidosamente, na proporcionalidade.”

Pelo que é dado a perceber, em suma, a proteção dos direitos fundamentais, com a utilização de diversos métodos de interpretação constitucional, reside nas manifestações dos tribunais, em especial no caso brasileiro, nas decisões do Supremo Tribunal Federal.

8 – Direitos Fundamentais na Constituição Brasileira

A Constituição Federal de 1988, no que concerne aos direitos fundamentais manteve as linhas da democracia liberal.

Contudo, inovou com o mandado de segurança coletivo, o “habeas data” para assegurar o conhecimento de informações relativa à sua pessoa, o mandado de injunção para exigir o cumprimento da Constituição. Previu, também, a ação de inconstitucionalidade contra ato que, por ação ou omissão, venha a ferir preceito da Constituição, “ex-vi” do artigo 103 da Lei Maior.

Pinto Ferreira, em seus Comentários à Constituição Brasileira
, ao examinar os Direitos Fundamentais, afirma:

“A ordem constitucional brasileira assegura a inviolabilidade de cinco direitos fundamentais: a) direito à vida; b) direito à liberdade; c) direito à igualdade; d) direito à segurança; e) direito à propriedade.”

E, adiante:

“Os direitos fundamentais assegurados nas constituições formam as chamadas liberdades públicas, que limitam o poder dos entes estatais. São elas: a) as liberdades clássicas ou civis; b) a liberdade política ou liberdade-participação; c) as liberdades concretas, bipartindo-se em liberdades econômicas e sociais.” 

Os direitos fundamentais na Lei Maior brasileira vigente são os mais abrangentes e extensos de todas as nossas Constituições.

Além das liberdades públicas, a Constituição de 1988 assegura a igualdade de todos perante a lei. A esse respeito, cumpre recorrer aos ensinamentos de Celso Bastos, em sua obra Comentários à Constituição do Brasil, 2º volume
. Ao tratar da igualdade e da liberdade, assim se pronuncia o ilustre Professor:

“A liberdade e a igualdade têm sido valores fundamentais que têm presidido a evolução histórica da humanidade. Mas, infelizmente, estes valores não são plenamente harmônicos. É dizer: nem sempre a evolução no sentido de um deles se dá sem causar um certo prejuízio ao outro, embora não se negue, de outra parte, que em muitas outras hipóteses elas se podem reforçar.
Portanto, o mais certo é dizer que a liberdade e a igualdade encontram-se em uma relação que é ao mesmo tempo de tensão e de convergência.

A liberdade, entendida como exacerbação do princípio autonomístico da determinação individual, pode provocar a desigualdade social. Radbruch diz que ela consente quando muito em “igualdade de posições no ponto de partida para a competição, a qual não tarda em dar lugar a uma desigualdade (apud Zipellius, Teoria Geral do Estado, p. 159).

Esta desigualdade, por sua vez, põe em risco a própria liberdade.”

Para nós, o princípio da legalidade, o primado da lei, é o sustentáculo do Estado de Direito Democrático. Na Democracia todos vivem sob o império da lei.

Ao tratar do princípio da legalidade, Celso Bastos explicita:

“O princípio de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei surge como uma das vigas mestras do nosso ordenamento jurídico.

A sua significação é dúplice. De um lado representa o marco avançado do Estado de Direito que procura jugular os comportamentos, quer individuais, quer dos órgãos estatais, às normas jurídicas das quais as leis são a suprema expressão. Nesse sentido, o princípio da legalidade é de transcendental importância para vincar as distinções entre o Estado constitucional e o absolutista, este último de antes da Revolução Francesa. Aqui havia lugar para o arbítrio. Com o primado da lei cessa o privilégio a vontade caprichosa do detentor do poder em benefício da lei que se presume ser a expressão da vontade coletiva..

De outro lado, o princípio da legalidade garante o particular contra os possíveis desmandos do Executivo e do próprio Judiciário. Instaura-se, em conseqüência, uma mecânica entre os Poderes do Estado, da qual resulta ser lícito apenas a um deles, qual seja, o Legislativo, obrigar aos particulares.

Os demais atuam as suas competências dentro dos parâmetros fixados pela lei. A obediência suprema dos particulares, pois, é para com o Legislativo. Os outros, o Executivo e o Judiciário, só compelem na medida em que atuam a vontade da lei. Não podem, contudo, impor ao indivíduo deveres ou obrigações ex novo, é dizer, calcados na sua exclusiva autoridade.”

Por outro lado, como já vimos na ditadura militar, um Congresso Nacional dócil cumpria as ordens do estamento militar, produzindo leis, muitas vezes causuísticas, enxovalhando o Poder Legislativo, à altura um poder diminuído.

E o que dizer dos Atos Institucionais e Complementares, “excluídos da apreciação do Poder Judiciário”, conforme preceituava a Carta Constitucional de 1967, com a redação da Emenda no. 1/69?

O que emanava, em grande parte, do Legislativo, no período autoritário, era lei ou tinha força de lei. Indubitável, porém, que carecia de legitimidade, pela origem espúria do regime militar.

A esse respeito é lapidar o comentário de Celso Bastos, “verbis”:

“Legitimidade e legalidade não são a mesma coisa. A legalidade diz respeito ao processo de formação da lei e ao respeito às determinações materiais da Constituição. O princípio da legalidade pode ser ofendido tanto porque a lei não cumpriu o processo para sua formação como também pelo fato de não ter respeitado os critérios e ditames da Constituição.”

“Não é qualquer lei, portanto, que atende ao princípio da legalidade (conferir, a propósito, comentários referentes ao Estado de Direito Democrático). Mas a legitimidade vai além da legalidade, nos seguintes pontos:

Em primeiro lugar, não é um conceito técnico-jurídico, mas sim político-jurídico ou ideológico. Isto significa dizer que nada impede que o cidadão considere ilegítima uma lei que, no entanto, obedeceu todos os critérios processuais e substanciais para a sua formação.

Em segundo lugar, embora possa atribuir à lei a pecha de ilegítima, este vício é mais imputável ao editor do ato. É uma qualidade, portanto, do poder, que pode ser legítimo ou ilegítimo. O ordenamento jurídico prevê o controle da legalidade, mas não o da legitimidade.”

Há direitos cujo objeto imediato é a liberdade, a saber: de locomoção; de pensamento, de reunião; de associação; de profissão; de ação; a liberdade sindical; o direito de greve.

Outros direitos tem por objeto a segurança, tais como: os direitos subjetivos em geral, em matéria penal e do domicílio.

Há ainda direitos cujo objeto imediato é a propriedade. São eles: a propriedade em geral, a artística, literária, científica e a hereditária.

A Constituição Federal acolhe, além dos direitos explícitos os chamados direitos implícitos, até porque a Lei Maior não tem a pretensão de ser exaustiva ao estabelecer os setenta e sete incisivos do art. 5º . Com efeito, a Constituição de 1988 admite a existência de outros direitos “por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa seja parte” (art. 5º , §2º). Assim, poder-se-á deduzir direitos individuais decorrentes do regime democrático e dos princípios constitucionais.

A principal conseqüência do art. 5º, §2º é possibilitar a interpretação constitucional dos chamados direitos implícitos, que serão proclamados pelos tribunais e, principalmente, pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, destaque-se mais uma vez a importância da interpretação constitucional para a identificação dos direitos fundamentais implícitos.
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