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Resumo

1 CONSIDERACOES INICIAIS: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DA
NOVA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS Na atual fase do neoconstitucionalismo ocidental, o
reconhecimento da forca normativa do principio...

Texto integral

1 CONSIDERACOES INICIAIS: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DA
NOVA TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS Na atual fase do neoconstitucionalismo ocidental,
0 reconhecimento da for¢ca normativa do principio constitucional da dignidade da pessoa humana se
afigura como um dos mais importantes pilares da teoria e da pratica juridica, com reflexos diretos no
modo de compreender e exercitar o paradigma dos direitos fundamentais dos cidadaos. Decerto,
uma vez situado no apice do sistema juridico, o principio da dignidade da pessoa humana exprime
as estimativas e finalidades a serem alcancados pelo Estado e pelo conjunto da Sociedade Civil,
irradiando-se na totalidade do direito positivo patrio, ndo podendo ser pensado apenas do ponto de
vista individual, enquanto posi¢des subjetivas dos cidadaos a ser preservadas diante dos agentes
publicos ou particulares, mas também vislumbrado numa perspectiva objetiva, como norma que
encerra os valores e fins superiores da ordem juridica, impondo a ingeréncia ou a abstencao dos
Orgaos estatais e mesmo agentes privados. Com efeito, essa mudanca paradigmatica em matéria de
direitos fundamentais se coaduna com a prépria natureza do neoconstitucionalismo brasileiro, cuja
natureza dirigente implica a admissdo da primazia axiolégica e da amplitude dos efeitos juridicos do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, cujo respeito se torna a base para a
realizacdo de um direito justo. Nesse sentido, convém rememorar a concepcao esposada, dentre
outros, por Karl Larenz (Derecho Justo - Fundamentos de Etica Juridica. Madrid: Civitas, 1993, p.
21), ao sustentar que o direito justo € um peculiar modo de ser do direito positivo, que eleva os
valores humanos ao patamar de normatividade juridico-constitucional, uma vez que subjaz a Lei
Fundamental o reconhecimento axiolégico da dignidade da pessoa humana, sendo atribuidos, para a
tutela de uma vida digna, um rol de direitos fundamentais que se relacionam uns com o0s outros de
acordo com o sentido e, por isso, podem tanto complementar-se como delimitar-se entre si. Destarte,
o principio da dignidade da pessoa humana permite, assim, reconstruir semanticamente o modo de
compreensado e aplicacdo dos direitos fundamentais no sistema juridico patrio, potencializando a

https://juristube.com.br/colunistas/ricardo-mauricio-freire-soares/topicos-para-uma-reconstrucao-da-teoria-dos-direitds+fafidameptaisiadtbrasil


https://juristube.com.br/colunistas/ricardo-mauricio-freire-soares/topicos-para-uma-reconstrucao-da-teoria-dos-direitos-fundamentais-no-brasil
https://juristube.com.br/colunistas/ricardo-mauricio-freire-soares/topicos-para-uma-reconstrucao-da-teoria-dos-direitos-fundamentais-no-brasil
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/ricardo-mauricio-freire-soares/topicos-para-uma-reconstrucao-da-teoria-dos-direitos-fundamentais-no-brasil
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/ricardo-mauricio-freire-soares/topicos-para-uma-reconstrucao-da-teoria-dos-direitos-fundamentais-no-brasil

realizacdo do direito justo ao oportunizar: a aceitacdo da aplicabilidade direta e imediata dos direitos
fundamentais; o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais de cunho prestacional; a
inadequacédo dos conceitos de “reserva do possivel’ no constitucionalismo brasileiro; a aceitacdo da
idéia de vedacéo ao retrocesso no campo dos direitos fundamentais; e a recusa a hipertrofia da
funcdo simbdlica dos direitos fundamentais. 2 A ACEITACAO DA APLICABILIDADE DIRETA E
IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS Inicialmente, cumpre salientar que um dos
desdobramentos mais importantes do novo paradigma dos direitos fundamentais é a reviravolta
operada no tema concernente a eficacia juridica (aplicabilidade) das normas constitucionais. Isso
porque, ao se afastar a concepcdo anacronica da mera programaticidade das normas
principioldgicas, baseada na idéia de ndo-obrigatoriedade do Estado e mesmo dos particulares de
implementar os direitos fundamentais, abriu-se espaco para que a principiologia constitucional
passasse a produzir amplos efeitos no sistema juridico. Ancorado na visao de José Afonso da Silva (
Aplicabilidade das Normas Constitucionais . 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 88), 0 pensamento
mais tradicional sustenta uma classificacdo tricotdmica acerca da eficacia das normas
constitucionais, marcada pela seguinte distincdo: normas constitucionais de eficacia plena; normas
constitucionais de eficacia contida; e normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, que se
subdividem ainda em: normas de principio institutivo ou organizativo e normas de principio
programéatico. Nessa linha de raciocinio, as normas constitucionais de eficacia plena sédo aquelas
normas constitucionais de aplicabilidade direta, imediata e integral, porquanto, desde a entrada em
vigor, incidem direta e imediatamente sobre a matéria que |hes constitui objeto, independentemente
de integracdo legislativa, como, por exemplo, as normas definidoras de direitos e garantias
(paragrafo primeiro do art. 5°). As normas constitucionais de eficacia plena precisam ser completas,
a medida que apresente todos 0s elementos e requisitos para que ocorra sua incidéncia direta e
imediata. As normas constitucionais de eficacia contida incidem, imediatamente, sem a necessidade
de ulterior integracao legislativa, prevendo, contudo, meios ou conceitos que possibilitam manter sua
eficacia contida em certos limites. Nesse sentido, as normas constitucionais de eficacia contida séo
aguelas normas constitucionais de aplicabilidade direta, imediata, mas néo integral, porque estdo
sujeitas a restricbes previstas ou dependentes de regulamentacdo que limite sua eficacia e
aplicabilidade, como se verifica, por exemplo, da leitura do art. 5°, XIIl. As normas constitucionais de
eficacia limitada ou reduzida demandam a intervencao legislativa para incidirem, porque o poder
constituinte ndo lhes emprestou normatividade juridica suficiente para isso pelo que sua
aplicabilidade € indireta, mediata e reduzida. As normas constitucionais de eficacia limitada ou
reduzida podem ser subdivididas em normas de principio institutivo, que se propdem a estruturar
organismos ou entidades (por exemplo, art. 18, paragrafo segundo), e normas de principio
programatico, que veiculam politicas publicas ou programas de governo, que apontam para a
realizacéo dos fins sociais do Estado, como, por exemplo, os arts. 196 e 205 da Constituicdo Federal
de 1988. Atualmente, a classificacdo proposta por José Afonso da Silva pode ser, no entanto, com a
devida vénia, objeto de criticas, pois, ao lume do postulado hermenéutico da maxima efetividade dos
direitos fundamentais da Constituicdo, todas as normas constitucionais podem ser diretamente
aplicadas pela via administrativa e, sobretudo, jurisdicional, pelo que cumpre ao Poder Publico,
notadamente aos magistrados, aplicar diretamente mesmo uma norma de eficcia limitada, desde
que se configure a situacado correspondente a prescricdo normativa. Deveras, ndo € outro o
entendimento vanguardista de Dirley da Cunha Junior ( Controle judicial das omissdes do poder
publico . Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 101), para quem, partindo-se da constatacdo de que a
Constituicdo vincula tanto os 6rgaos estatais com os cidadaos, duvidas ndo podem mais subsistir
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guanto a natureza juridica e imperativa das normas de eficacia limitada, como as ditas normas
programaticas. Nesse compasso, as normas programaticas, sobretudo as atributivas de direitos
sociais e econbmicos, devem ser entendidas como diretamente aplicaveis e imediatamente
vinculantes de todos os 6rgaos dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Decerto, séo tédo
juridicas e vinculativas as normas programaticas, malgrado sua abertura ou indeterminabilidade,
que, na hipdtese de nédo realizacdo destas normas e destes direitos por inércia dos érgaos de
direcdo politica (Executivo e Legislativo), caracterizada estara a inconstitucionalidade por omisséo.
Sendo assim, todas as normas constitucionais concernentes a estrutura axiolégica e teleolégica dos
direitos fundamentais — inclusive as ditas programaticas — geram imediatamente direitos subjetivos
para os cidadaos, inobstante apresentem graus eficaciais distintos. Sendo assim, considerar as
normas constitucionais programaticas como meras proclamacdes de cunho ideolégico ou politico
implica negar a existéncia delas como categorias juridico-normativas. Com efeito, o Estado
contemporaneo encontra-se submetido ao ideal de uma Democracia substantiva ou material, pelo
gue as eventuais inércias do Poder Legislativo e do Poder Executivo devem ser supridas pela
atuacédo do Poder Judiciario, mediante mecanismos juridicos previstos pela prépria Constituicédo (por
exemplo, o0 mandado de injun¢do, a agéo direta de inconstitucionalidade por omisséo e a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental). Deste modo, a realizacdo da eficacia das normas
constitucionais exige o fortalecimento de uma jurisdicdo constitucional emancipatoria e progressista,
assumindo o Poder Judiciario um papel fundamental no Estado Democrético de Direito, através de
uma hermenéutica criativa e concretizante da esséncia axioldgica e teleoldgica de uma Constituicao,
indispensavel para a materializacdo de um direito justo. 3 O RECONHECIMENTO DA
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS DE CUNHO PRESTACIONAL De outro lado, em
gque pese a topologia da Constituicdo Federal de 1988 nao privilegie o entendimento que acolhe os
direitos sociais como fundamentais, sua essencialidade reside em sua ligacdo ao plexo axiolégico
dos direitos humanos que consubstancia o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Indubitavelmente, o reconhecimento da forga normativa do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana requer o reconhecimento da necessidade de assegurar ndo somente os direitos
individuais dos cidaddos (vida, liberdade, igualdade formal, propriedade, seguranca), também
conhecidos como direitos de primeira dimenséo, cuja concretizacdo demanda a abstencdo dos
orgaos estatais, mas também implica a necessidade de efetivar, com a maior abrangéncia possivel,
os direitos sociais (educacdo, saude, trabalho, moradia, assisténcia social), cuja materializacédo
exige o desenvolvimento de prestacdes positivas do Estado. Segundo o magistério inolvidavel de
Norberto Bobbio ( A Era dos direitos . Traducéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992, p. 72) , o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do problema da proliferacdo dos
direitos do homem, a indispensabilidade da intervencado estatal. Isso porque que a protecdo destes
Ultimos requer uma intervencédo ativa do Estado, que néo é requerida pela protecdo dos direitos de
liberdade, produzindo aquela organizacdo dos servicos publicos de onde nasceu o Estado de
Bem-estar Social. Enquanto os direitos individuais de liberdade nascem como uma contraposi¢céo ao
poder do Estado — e, portanto, com o objetivo de limitar o poder —, os direitos sociais exigem, para
sua realizacdo pratica, a ingeréncia do Estado. Decerto, os direitos fundamentais de segunda
geragdo passaram por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em virtude de
sua propria natureza de direitos que exigiam do Estado determinadas prestacfes materiais nem
sempre resgataveis por exigiidade, caréncia ou limitagdo essencial de meios e recursos, sendo, por
isso, relegados a condicdo de direitos subalternos, quando comparados aos direitos individuais.
Conforme assevera o Mestre Paulo Bonavides ( Curso de direito constitucional . 11. ed. Sdo Paulo:
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Malheiros, 2001, p. 518), os direitos sociais tiveram, tradicionalmente, a sua juridicidade
guestionada, sendo remetidos a chamada esfera programatica, em virtude de ndo conterem para
sua concretizacdo aquelas garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de
protecao aos direitos individuais que enunciam as liberdades basicas. Atravessaram uma crise de
observancia e execucdo, que muito comprometeu o0 seu reconhecimento como direitos
fundamentais. Diante da atual fase do neoconstitucionalismo, sobretudo no ambito do sistema
constitucional brasileiro, marcado pela primazia da dignidade da pessoa humana, ndo se revela
crivel qualquer tentativa reducionista de afastar os direitos sociais da categoria dos direitos
fundamentais, subtraindo sua plena aplicabilidade e prejudicando, assim, o efetivo exercicio da
cidadania. Eis a razdo pela qual se deve afastar a idéia de que as normas definidoras de direitos
sociais estariam destituidas de prevaléncia axiol6gica no sistema juridico brasileiro, ndo integrando o
rol das clausulas pétreas, como limites materiais expressos ao poder de reforma constitucional.
Nesse diapasao, Flavia Piovesan ( Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional . 4. ed.
S&o Paulo: Max Limonad, 2000, p. 52), alerta que o movimento de esfacelamento de direitos sociais
simboliza uma flagrante violagdo a ordem constitucional, que inclui dentre suas clausulas pétreas os
direitos e garantias individuais. Na qualidade de direitos constitucionais fundamentais, os direitos
sociais sao direitos intangiveis e irredutiveis, sendo providos da garantia da suprema rigidez, o que
torna inconstitucional qualquer ato que tenda a restringi-los ou aboli-los. Decerto, a partir da leitura
principioldgica da dignidade da pessoa humana, pode-se asseverar que 0 sistema constitucional
brasileiro ndo previu qualquer regime juridico diferenciado para os direitos fundamentais, seja para
os direitos individuais, seja para os direitos sociais. Esse entendimento se reforca pela constatacédo
de que o Poder Constituinte patrio optou por um modelo de constitucionalismo dirigente, a ser
implementado por um Estado intervencionista no campo econémico-social (arts. 1° e 3°), além da
Carta Magna, no art. 5° 8 1°, estabelecer que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata, aqui englobando todas as normas de direitos fundamentais,
inclusive aquelas que regulam os direitos sociais, e ndo somente as que tratam dos direitos
individuais dos cidadaos. Ademais, a op¢do hermenéutica pela abertura do rol dos direitos
fundamentais e pela fundamentalidade dos direitos sociais é ainda robustecida quando se verifica
que, no plano internacional, o Brasil foi signatario de iniUmeros tratados que reconhecem os direitos
sociais como direitos humanos fundamentais, tais como a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto de Sdo José da Costa Rica,
corroborando o art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988 que, expressamente, estatui que 0s
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou os tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. Sendo assim, revela-se, portanto, insustentavel a interpretacao constitucional de que os
direitos sociais a prestacdes positivas do Estado estdo excluidos da categoria dos direitos
fundamentais, ndo apresentando eficacia plena e imediata aplicaveis, porquanto a dignidade da
pessoa humana e dos demais direitos fundamentais, inclusive individuais, s6 se realizam
plenamente com o reconhecimento da aplicabilidade e efetividade dos direitos sociais. N&o € outro o
entendimento de Ingo Sarlet ( A eficacia dos direitos fundamentais . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998, p. 8), para quem o enfraquecimento dos direitos sociais atua como elemento de
impulso e agravamento da crise dos demais direitos, bastando observar que o aumento dos indices
de excluséo social, somado a crescente marginalizacdo dos cidadéos, tem gerado um aumento
assustador da criminalidade e violéncia nas relacdes sociais em geral, acarretando, por sua vez, um
namero cada vez maior de agressdes ao patrimdnio, vida, integridade corporal, intimidade, dentre
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outros bens juridicos fundamentais. Com efeito, a dignidade da pessoa humana expressa nao
somente a autonomia da pessoa humana que caracteriza os direitos individuais, vinculado a idéia de
autodeterminacdo na tomada das decisdes fundamentais a existéncia, como também requer
prestacdes positivas do Estado, especialmente quando fragilizada ou quando ausente a capacidade
de determinacdo dos individuos no cenario coletivo. Deveras, os direitos sociais de cunho
prestacional encontram-se, assim, voltados para a substancializacdo da liberdade e da igualdade
dos cidadaos, objetivando, em Ultima analise, a tutela da pessoa humana em face necessidades de
ordem material, tendo em vista a garantia de uma existéncia digna. Destarte, os direitos
fundamentais sociais catalisam um projeto de emancipagcdo e de afirmacdo da dignidade do ser
humano, oportunizando a transicao da cidadania do plano juridico-formal para o campo real das
relacdes sdcio-econdmicas, sem a qual ndo se realiza o direito justo. 4 A INADEQUACAO DO
ARGUMENTO DA “RESERVA DO POSSIVEL” NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO Noutro
giro, a questdo da escassez de recursos econbmicos como limite para o implemento estatal dos
direitos fundamentais sempre desafiou a comunidade juridica. A resposta a esse questionamento
esta intrinsecamente ligada ao exame do argumento da reserva do possivel, a partir do qual se
vislumbram o alcance da eficacia dos direitos fundamentais e o papel do Poder Judiciario no amparo
das pretensdes positivas dos sujeitos de direito. Descrevendo esse cenario complexo de efetivagéo
dos direitos fundamentais, refere Gustavo Amaral ( Direito , Escassez e Escolha . Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 73), que, como os direitos fundamentais valem para todos 0s que estdo em
condi¢cbes de recebé-los, mas os montantes econémicos para o atendimento das demandas s&o
finitos, surge um conflito especifico por pretensdes positivas, no qual sera necessario tomar decisfes
trdgicas sobre a destinacdo dos recursos escassos do Estado. A teoria da reserva do possivel
exprime um lugar-comum ( topos ) da jurisprudéncia constitucional alema, que assevera que a
construcao de direitos subjetivos a prestacao material de servi¢os publicos pelo Estado esta sujeita a
condicdo de disponibilidade dos respectivos recursos econémicos, a0 mesmo tempo em que a
decisdo sobre a sua disponibilidade financeira situa-se no campo discricionario das decisdes
governamentais e parlamentares relativas a composicdo dos orcamentos publicos. Com efeito,
segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, os direitos sociais a prestacfes positivas
estdo sujeitos a égide da reserva do possivel, no sentido daquilo que o sujeito de direito, de modo
racional, pode almejar da sociedade, impossibilitando exigéncias individuais acima de um certo limite
béasico de satisfacdo dos direitos fundamentais. Conforme assinalam J. J. Canotilho e Vital Moreira (
Fundamentos da Constituicdo . Coimbra: Ed. Coimbra, 1991, p. 31), a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, econémicos e culturais se relaciona com uma reserva do possivel no campo
dos recursos econémicos, porquanto a elevacao do nivel da realizagdo dos direitos fundamentais
prestacionais resta sempre condicionada pelo volume de recursos suscetivel de ser mobilizado pelo
Estado para esse efeito. Nesse sentido, a limitagdo dos recursos publicos passa a ser considerada
verdadeiro limite fatico a efetivacao dos direitos fundamentais, mormente aqueles de natureza social,
gue demandam prestacdes positivas dos 0rgdos estatais, tais como a saude, a educacao, a moradia,
a previdéncia e a assisténcia social. Seguindo essa linha de raciocinio, faltaria aos juizes nao
somente a legitimidade democratica como também a competéncia necessaria para, situando-se fora
do processo politico propriamente dito, garantir a efetivacéo das prestacdes que constituem o objeto
dos direitos sociais, submetidas, muitas vezes, a condi¢cdes de natureza macroeconémica, nao
dispondo, portanto, de critérios suficientemente seguros e claros para solucionar a questdo no
ambito estrito da interpretacdo e argumentacédo juridica. Sucede, contudo, que o argumento da
reserva do possivel ndo deve ser utilizado indiscriminadamente para qualquer situagdo concreta em
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matéria de direitos fundamentais, sem a necessaria consideracdo tépica da realidade do caso
concreto, pois ndo se afigura dificil a um ente puablico justificar sua omissao social perante critérios
de politica orcamentaria e financeira, mitigando a obrigatoriedade do Estado em cumprir os direitos
fundamentais, especialmente aqueles direitos sociais de cunho prestacional, que, por conseguinte,
restariam inoperantes. Nesse prisma, merece guarida o pensamento de Robert Alexy ( Teoria de los
derechos fundamentales . Madrid: CEPC, 2002, p. 494), para quem, no sistema juridico tedesco, 0s
direitos fundamentais séo posic¢des juridicas tao relevantes que a sua concessao ou denegacao nao
podem ficar nas maos da simples maioria parlamentar. Logo, a questdo de saber quais os direitos
fundamentais sociais que o individuo possui € uma questdo de ponderacdo de bens e valores
constitucionais, passivel, portanto, de controle jurisdicional. O principio da reserva parlamentar em
matéria orcamentaria, tanto quanto os principios democratico e da separacdo dos poderes, nao
figuram como absolutos, sendo possivel que as pretensdes individuais apresentem mais peso que
as razbes de politica financeiras que constituem a reserva do possivel. Pode-se dizer, por isso
mesmo, que a importacdo ao Brasil da doutrina alem& de interpretacdo dos direitos sociais ocorreu
de forma acritica, porquanto a nao-inclusdo dos direitos sociais na Lei Fundamental de Bonn,
tomada como paradigma para a negacao do carater fundamental dos direitos sociais, decorreu de
circunstancias proprias da experiéncia fracassada da Constituicdo de Weimar, que culminou no
enfraquecimento da forca normativa daquela Carta Magna e ndo na rendncia ao seu ideério
progressista. Como bem acentua Andreas Krell ( Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na
Alemanha : os (des)caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
2002, p. 47), a reserva do possivel figura como uma verdadeira falacia no sistema juridico brasileiro,
a qual decorre de um Direito Constitucional Comparado equivocado, cuja importagdo a-critica ndo
atenta para a opcao politico-ideoldgica do legislador constituinte, que formulou uma opc¢éo
inequivoca pelo intervencionismo estatal no campo sdcio-econdmico, baseado no modelo do
constitucionalismo dirigente e na busca da maxima efetividade dos direitos fundamentais. Ao reveés,
se o0s recursos financeiros do Estado brasileiro ndo sdo suficientes, devem ser, em verdade,
retirados de outras &reas menos prioritarias, tais como custeamento de gabinetes governamentais
ou parlamentares, onde sua aplicacdo ndo esta tdo intimamente ligada aos direitos mais essenciais
para a realizagdo da vida digna do ser humano. Ademais, afigura-se inconsistente a visédo tradicional
em matéria de direitos fundamentais segundo a qual, para o erario publico, a implementacdo dos
direitos sociais € sempre mais custosa que a garantia dos direitos individuais dos cidadéos, como se
a tutela das liberdades basicas s6 exigisse uma simples postura abstencionista do Estado, nos
moldes preconizados pelo liberalismo econémico. Com efeito, advertem os juristas Stephen Holmes
e Cass Sunstein ( The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes . Nova lorque-Londres:
Norton, 1999, p. 10), que, embora ideologicamente liberais, reconhecem que todos os direitos
fundamentais, individuais ou sociais, exigem o aporte econdmico pelo Estado, desfazendo-se a
distincdo extremada entre direitos negativos e direitos positivos, ante a constatacdo dos custos
resultantes da efetividade de direitos fundamentais de primeira dimensado/geracéo. Isso porque a
manutencao de uma estrutura de fiscalizacédo de direitos individuais como a vida, a propriedade ou a
seguranca publica reclama, necessariamente, investimentos em recursos materiais e humanos,
afastando a falsa percepc¢édo de que ndo onerariam o patriménio publico. Eis as inUmeras razdes que
justificam o exame critico do argumento da reserva do possivel pelos intérpretes do direito patrio,
mormente através de uma nova jurisdi¢cdo constitucional, a fim de maximizar o sentido e o alcance
do principio constitucional da dignidade da pessoa, sem o qual restaria frustrada a legitima
expectativa de materializacdo de um direito justo na sociedade brasileira. 5 A ACEITACAO DA IDEIA
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DE VEDACAO AO RETROCESSO NO CAMPO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS Quando se
analisa o dever positivo do Estado de implementacdo de direitos fundamentais, sobretudo aqueles
de natureza social, pode-se vislumbrar, correlativamente, uma imposicdo de abstencao, como uma
obrigacdo anexa de nado tomar medidas que atentem contra as conquistas ja cristalizadas na
normatividade juridica derivada da Constituicdo. Partindo-se dessa constatacdo, a jurisprudéncia
européia desenvolveu, na segunda metade do século vinte, mormente na Alemanha e em Portugal,
a idéia de vedacdo ao retrocesso, como clausula geral de tutela dos direitos fundamentais,
concretizados pela legislacéo infraconstitucional, assumindo uma funcéo de defesa para o cidad&o,
contra as ingeréncias abusivas dos 6rgdos estatais. A idéia de vedacdo ao retrocesso deflui,
originariamente, da afirmacédo de que as conquistas relativas aos direitos fundamentais ndo podem
ser elididas pela supressdo de normas juridicas progressistas. A vedacdo ao processo permite,
assim, que se possa impedir, pela via judicial, a revogacdo de normas infraconstitucionais que
contemplem direitos fundamentais do cidaddo, desde que ndo haja a previsdo normativa do
implemento de uma politica publica equivalente, tanto do ponto de vista quantitativo, quanto da
perspectiva qualitativa. Segundo J. J. Gomes Canotilho ( Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo . 3. ed., Coimbra: Almadina, 1998, p. 321), a vedacao do retrocesso desponta como o
ndcleo essencial dos direitos sociais, constitucionalmente garantido, ja realizado e efetivado através
de medidas legislativas, devendo-se considerar inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que,
sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam, na pratica, numa
anulacdo, revogacdo ou aniquilacdo pura e simples desse nudcleo essencial. A liberdade do
legislador encontra, portanto, o ndcleo essencial ja realizado como o limite de sua atuacédo. No
sistema juridico brasileiro, a idéia de uma vedacdo ao retrocesso em matéria de direitos
fundamentais decorre da interpretacdo sistematica e teleoldgica dos principios constitucionais do
Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput ), do desenvolvimento nacional (art. 3°, Il), da maxima
eficdcia das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, paragrafo primeiro), da seguranca
juridica (art. 5°, XXXVI), e, sobretudo, da dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll). Embora a idéia
de vedacado ao retrocesso ndo esteja suficientemente difundida na comunidade juridica brasileira,
seus efeitos comecam a ser acolhidos gradativamente no ambito da doutrina e da jurisprudéncia
patrias, associados a primazia axioldgica do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, como marco para fundamentacédo e legitimacdo dos direitos fundamentais. Decerto, negar
o reconhecimento da idéia de vedagéo ao retrocesso no sistema juridico patrio significaria, em ultima
instncia, aceitar que os O6rgaos estatais, a despeito de estarem subordinados aos direitos
fundamentais que integram a dignidade da pessoa humana, dispdem do poder de tomar livremente
suas decisdes, motivados por casuismos politicos, mesmo em flagrante desrespeito ao contetdo da
Constituicdo brasileira e a vontade expressa do Legislador Constituinte originario. Nesse sentido,
sustenta Luis Roberto Barroso ( O direito constitucional e a efetividade de suas normas . 5. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 157) que, apesar da vedacao do retrocesso ndo estar explicitada na
Carta Magna patria, apresenta plena aplicabilidade, visto que, a partir da leitura axiolégica do
sistema juridico-constitucional, deve-se entender que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo
pode ser absolutamente suprimido. No sistema constitucional brasileiro, a idéia de uma vedacao do
retrocesso adquire inclusive novo significado, distanciando-se dos contextos germanico e lusitano,
pois a realidade nacional demonstra que o Brasil ainda ndo percorreu o caminho da efetivagdo de
um Estado Democratico de Direito. Logo, o sentido da vedagcdo do retrocesso ndo somente é
negativo, ao impedir a acdo lesiva do Estado no campo dos direitos fundamentais, mas também se
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afigura positivo, pois impde, sobretudo aos agentes publicos, o dever de catalisar o progresso social,
através de medidas concretizadoras planos legislativo, administrativo e jurisdicional, proibindo-se,
assim, as omissdes estatais que ocasionem o retrocesso social. Sendo assim, a idéia de uma
vedacao do retrocesso atua de modo bivetorial, no plano de uma metafudamentalidade formal,
limitando e dirigindo o modo através do qual o Estado vai realizar o principio da dignidade da pessoa
humana, como marco de uma metafundamentalidade material, que engloba a ampla gama de
direitos fundamentais de todas as dimenses, previstos implicita ou explicitamente na Constituicdo
Federal de 1988. Desse modo, deve-se reconhecer, em nome do compromisso ético da realizacdo
de um direito justo, o primado da vedacdo em matéria de direitos fundamentais, de molde a
concretizar a forgca normativa e a plena dimensao eficacial do principio da dignidade da pessoa
humana, como interpretacdo mais compativel com os valores e fins norteadores do sistema
constitucional brasileiro. 6 A RECUSA A HIPERTROFIA DA FUNCAO SIMBOLICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS Uma das contribuicbes do funcionalismo sociolégico para a ciéncia do direito
reside na afirmacdo do carater simbdlico das normas constitucionais definidoras de direitos
fundamentais. Isso ocorre porque a simples positivacdo de certas normas na Constituicdo, como a
gue prevé o principio da dignidade da pessoa humana, teria o0 condao de simbolizar a idéia de justica
de uma dada comunidade humana, garantindo a estabilidade para o funcionamento autopoiético do
sistema juridico. Como bem elucida David Dantas ( Interpretac@o constitucional no pds-positivismo :
teoria e casos praticos. Sdo Paulo: Madras, 2005, p. 164), a teoria do direito autopoiético esvazia o
sentido ético do justo, definindo a justica como a complexidade adequada do sistema juridico, vale
dizer, a consisténcia das decisdes do sistema, independentemente de qualquer critério moral para
orientar a conduta humana e julgar a corre¢do das normas individuais. A no¢éo de justica significa
que, apesar da infinidade e diversidade de decisGes e procedimentos, além das irritagcbes do meio
social, o sistema juridico consegue atingir um nivel de coeréncia que lhe permite continuar a existir.
O direito € que dira, em ultima instancia, o que é justo ou ndo, valendo-se de uma moral relativizada
gue adquire substancia nos principios juridicos e, sobretudo, constitucionais. Sucede que os efeitos
simbdlicos de formulas normativas de justica, como a dignidade da pessoa humana podem, uma vez
hipertrofiados, ocultar o grave problema da discrepancia entre o mundo do dever ser (esfera
normativa) e o mundo do ser (esfera da realidade), 0 que compromete a efetividade dos direitos
fundamentais dos cidaddos. O crescimento desmesurado da funcdo simbodlica das normas
referentes aos direitos fundamentais geram, freqiientemente, a falsa sensacdo de realizagdo de um
direito justo, como se a dignidade da pessoa humana estivesse sendo assegurada concretamente
pelo sistema juridico, ainda que, no plano real da interacdes sociais, verifique-se o desrespeito
constante a existéncia digna dos cidadaos. Ao tratar da tendéncia de um distanciamento simbdlico
da Constituicéo, assinala Fabio Nadal ( A constituicdo como mito : 0 mito como discurso legitimador
da constituicdo. Sao Paulo: Método, 2006, p. 21), que a legitimidade da Carta Constitucional pode
basear-se numa crenca mitica, alimentada por uma fé irracional na Constituicdo, propiciando o
urdimento de um sistema normativo de acordo com um discurso competente, de natureza ideolégica,
gue tem a finalidade de alcancar e manter a funcionalidade da ordem juridica, através da dominacao,
regulacao e integracdo dos atores sociais. Deste modo, surgem os riscos da transformacéo de uma
Constituicdo normativa numa Constituicdo nominalista, pois enquanto as Constituicbes normativas
pressupdem uma forca normativa que orienta as expectativas e direciona as condutas na esfera
publica, as Constituicdes nominalistas se destacam pelo hiato radical entre texto e realidade
constitucionais. Decerto, nas Constituicbes nominalistas, ocorre tanto a desconstitucionalizacédo
fatica, pela degradacdo semantica do texto constitucional e falta da generalizacdo congruente de
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expectativas normativas, como também a concretizacdo desconstitucionalizante do texto
constitucional, quando o texto constitucional se torna uma referéncia distante dos agentes estatais e
cidadaos, cuja praxis se desenvolve, muitas vezes, a margem do modelo textual e formalista da
Carta Constitucional. Para Marcelo Neves (Constitucionalizacdo simbdlica e desconstitucionalizagcéo
fatica: mudanca simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista de
Informacéo Legislativa . Brasilia-DF: Senado Federal, n. 132, out./dez. 1996, p. 323), a
concretizacdo normativo-juridica do texto constitucional € bloqueada por injungdes econdmicas,
politicas ou ideologicas, implicando, contrariamente a codificacao binéria dos sistemas autopoiéticos,
a quebra da autonomia operacional do sistema juridico, ao tempo em que nado se verifica a
integracdo de uma esfera publica pluralista, pelo que o agir e o vivenciar normativos do subcidadao e
do sobrecidaddo fazem implodir a propria Constituicio como modelo juridico-politico. A
constitucionalizagéo simbdlica da dignidade da pessoa humana figura, assim, como uma espécie de
constitucionalismo aparente, que estabelece uma representacdo iluséria em face da realidade
constitucional, transmitindo um modelo ideal ou retérico cuja realizacdo somente seria possivel sob
condicbes sociais totalmente diversas, contrapondo-se um texto constitucional simbolicamente
includente e uma realidade constitucional excludente. Segundo ainda Marcelo Neves ( Id. Ibid ,
p.326), essa constitucionalizagdo simbdlica de uma vida digna pode servir como alibi em favor de
agentes politicos dominantes, promovendo o adiamento retérico da realizagdo do modelo
constitucional para um futuro remoto, como se isso fosse possivel sem transformacdes radicais nas
relacBes de poder e nos escaninhos da estrutura social. Uma vez obstaculizada a efetividade dos
direitos fundamentais, a constitucionalizagédo simbdlica do principio da dignidade da pessoa humana
pode acarretar uma deturpacdo pragmatica da linguagem da Constituicdo, comprometendo a
estrutura operacional e a propria autonomia/identidade do sistema constitucional, além de conduzir,
nos casos extremos, a desconfianga social no sistema politico-juridico e nos agentes publicos,
abalando os alicerces do Estado Democrético de Direito e a realizacdo concreta da justica.
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