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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo investigar os reflexos da promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988 no que tange a tutela juridica dos direitos fundamentais para
qgue, com isso, seja possivel estabelecer parametros paradigmaticos para o futuro do
constitucionalismo patrio. Nesse sentido, procurou-se analisar a evolucdo da historia
constitucional patria no anseio de tracar um paralelo com a evolugéo eficacional e geracional
dos direitos fundamentais. No manto de uma teoria pds-positivista/neoconstitucionalista,
verificou-se que o Estado Constitucional Moderno se baliza em trés grandes pilares, quais
sejam, a supremacia da Constituicdo Federal, o principio democrético e a irradiacdo vertical e
horizontal dos direitos fundamentais. Diante disso, passa-se a observar o0s direitos
fundamentais como fonte segura a eficacia da Constituicdo, dando legitimidade a jurisdi¢do
constitucional, contribuindo para a consolidacdo do Estado Democratico do Direito e, ainda,
tracando novo caminho de interpretacdo no que tange as novas teorias constitucionais. A
despeito da metodologia, buscou-se chegar a considerac@es relevante acerca do tema por meio
da utilizacdo dos métodos bibliogréfico e historiografico.
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ABSTRACT: This paper aims to investigate the effects of the promulgation of the Federal
Constitution of 1988 regarding the judicial protection of fundamental rights, in order to be
possible to establish paradigmatic parameters for the future of Brazilian constitutionalism. In
this sense, it was analyzed the evolution of constitutional history so that it would be possible
to draw a parallel with the generational evolution of fundamental rights. From the pos-
positivism/neo-constitutionalism point of view, it was found that the Modern Constitutional
State is stablished on three pillars, which are: the supremacy of the Federal Constitution, the
democratic principle and the vertical and horizontal irradiation of fundamental rights. Given
this, one passes to observe fundamental rights as a mechanism to ensure the effectiveness of
the application of the Constitution, giving legitimacy to the constitutional court, contributing
to the consolidation of the democratic rule of law, and also creating a new way of
interpretation based on the neo-constitutional theories. This paper was made by the use of
bibliographicand historiographical methods.
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Introducéo

Com o advento da Constituicdo Federal vigente, 0 movimento neoconstitucional
passou a ganhar forca, implicando em uma verdadeira transformag¢do no ordenamento
juridico, visto que se viu superada, por vez, a visdo de que a Constitui¢do era instrumento
ideoldgico a servigo da burguesia. Noutro aspecto, negou-se também a teoria de Constitui¢ao
como “pedago de papel” e, ao reconhecer a esta for¢ca normativa, eleva-se a hermenéutica

constitucional ao plano dos instrumentos de emancipacao social.

Nesse contexto de evolucdo da teoria constitucional, também o dialogo dos direitos
fundamentais apresentou grandes avangos teoricos. Estuda-se, de forma paralela, a historia do
constitucionalismo brasileiro e os aspectos de valoragdo dos direitos fundamentais no sentido de

compreender os reflexos que cada regime constitucional implicou na teoria dos direitos fundamentais.

Mediante tal esforgo, possibilita-se enxergar com a clareza necessaria os aspectos de maior
relevancia no que tange os direitos fundamentais e a Constituigdo Federal de 1988. A promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988 inaugurou um novo ordenamento juridico estendido sob trés
baluartes: a supremacia da Constituicdo, o principio democratico e a natureza eficacional dos

direitos fundamentais.

Numa anélise centrada no direito nacional, tem-se que ao passo que a Constituicdo
Federal positiva os direitos fundamentais, dando-lhes legitimidade e judicialidade; os direitos
fundamentais tem o conddo de se firmarem como condicdo para a eficacia da Constituicéo, e
mais que isso: devem ser vistos como condi¢do de possibilidade para preservar o0 movimento

constitucional.

Os axiomas contidos no texto constitucional resgatam valores ja esquecidos do
direito, que por vezes foi estritamente normativista e se afastou de aspectos elementares, tais

como a justica e a necessidade de protecdo a pessoa humana.

Dito de outra forma, a Constituicdo Federal de 1988, ao consagrar a essencialidade
dos direitos fundamentais reestrutura o ordenamento juridico patrio ao colocar o ser humano
no centro de toda a tutela juridica, ndo como mero objeto de interesse de outros individuos,

mas como sujeito de sua propria histéria. E por isso se estuda direitos fundamentais.



1 Direitos fundamentais: aspectos relevantes

Os direitos fundamentais se configuram como 0 minimo necessario a existéncia digna
das pessoas. Representam a evolucdo do Estado de Direito e refletem uma conquista de
geragdes. Limitam a atuacdo estatal, ao mesmo tempo que obrigam o Poder Publico a agir

positivamente, no sentido de garantir situacdes existentes no plano juridico.

Sobre os direitos fundamentais, dispde Pieroth (2011, p. 46) que é possivel reconhecer
duas linhas: por um lado, direitos fundamentais entendidos como direitos humanos do
individuo e, portanto, anteriores ao Estado; e o rol de direitos que cabe ao individuo uma vez
que este € visto como membro do Estado. Nessa hipotese, é o Estado que outorga os direitos

fundamentais.*

Direitos fundamentais sdo elementos essenciais da ordem juridica nacional, e nesse
tempo, se distanciam dos direitos humanos, uma vez que, conquanto aqueles se limitam
sistemicamente ao estabelecido em determinada ordem constitucional, os direitos humanos

possuem carater universal.?

A respeito do conceito de direitos fundamentais, faz-se aluséo a licdo de Braga Filho
(2002, p.1), para quem:

[...] os direitos fundamentais seriam 0s interesses juridicos previstos na
Constituicdo que o Estado deve respeitar e proporcionar a todas as pessoas. E
0 minimo necessario para a existéncia da vida humana. [...] Dessa forma,

" O que é comum, assim como o que distingue as duas linhas, pode-se definir ainda com mais precisdo: dado
também a ideia juridico-natural de uma liberdade e igualdade anteriores a sociedade e ao Estado ndo ignora que
o ser humano ndo pode viver sem sociedade e sem Estado, também ela, com a “anterioridade” dos direitos
fundamentais, se refere a necessidade de fundamentagdo juridica da sua limitagdo. Anterior ao Estado é, nos
direitos fundamentais (“direito natural positivado™), o fato de o seu exercicio ndo necessitar de justificagdo em
face do Estado e de, pelo contrario, ser o Estado a ter de justificar a sua limitacdo dos direitos fundamentais. A
evolucdo alema reconheceu inteiramente este principio; s6 de maneira hesitante alargou unicamente o 4mbito em
que o poder do Estado estava sujeito ao requisito de justificacdo. Enquanto a América do Norte e a Franca
aferiam j& a origem do Estado (soberania do povo) e a América do Norte e a Franga aferiam ja a legislagao
(primado da Constitui¢do) pelos direitos fundamentais, a Alemanha submeteu-lhes, durante muito tempo,
unicamente a Administragdo (reserva de lei; cf. n.m 334). S6 o art. 1°, n. 2 e 3, faz dos direitos fundamentais a
base e o critério do exercicio de todo o poder do Estado. (PIEROTH, 2011, p.46-47)

2 Os direitos humanos sdo, de um lado, elementos essenciais de cada ordem juridica nacional. De outro, eles
ultrapassam o sistema nacional. Essa superagdo do sistema nacional diferencia-se em dois aspectos: um
substancial e outro sistematico. Os direitos fundamentais ultrapassam o sistema nacional de forma substancial
porque, se eles devem fazer jus as exigéncias que lhe sdo estabelecidas, hdo de contemplar os direitos humanos.
Os direitos humanos, porém, tem uma validade universal, independentemente de qualquer positivagdo. (ALEXY,
2009, p. 1)



dentro do contelido dos direitos fundamentais devemos incluir todos os
direitos necessarios para a garantia de uma vida digna, sejam eles individuais,
politicos, sociais e de solidariedade.

As normas jusfundamentais sdo caracterizadas por possuirem fundamentalidade
formal e material. A fundamentalidade formal “resulta em suposicion em la cuspide de la
estrutura escalonada del orden juridico en tanto derecho diretamente vinculante para la
legislacion, el poder ejecutivo y el poder judicia.” (ALEXY, 2002, p. 503).
Fundamentalidade material, como se V&, se consubstancia na forma de uma contraposi¢éo dos

modelos constitucionais extremos, seja puramente procedimental, ou puramente material.

A fundamentalidade material estd relaciona ao carater principiolégico dos direitos
fundamentais, visto que “los derechos fundamentales y las normas iusfundamentale son
materialmente fundamentales porque com ellas se tomam decisiones sobre la estrutura
normativa basica del Estado y de la sociedade.” (ALEXY, 2002, p. 505)

Sobre os direitos fundamentais, insta consignar que se tratam de direitos judiciaveis,
ou seja, a limitacdo de sua eficacia em razdo da inércia do Poder Publico possibilita ao
particular tirar o Judicidrio de sua condicdo estanque, com base no principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, estabelecido constitucionalmente no art. 5°, XXXV da Carta

Politica.

O carater ‘judicavel’ dos direitos fundamentais, para Bodeckenforde vem como
decorréncia da conexdo entre o contetdo juridico-objetivo e o conteddo juridico-subjetivo.
Nessa esteira, preleciona que “los derechos fundamentales como derechos de liberdad tienen
caracter de pretension frente al poder publico [...] Su violacion puede ser atacada amei
procedimento judicial ordinario.” (BOECKENFORDE , 1993, p. 117)

Canotilho (2003, p. 1176) afirma que a Constituigdo estabelece “em termos de direito
e com os meios do direito os instrumentos de governo, a garantir direitos fundamentais e a

individualizagdo de fins e tarefas.”

Nesse sentido, e tambem com base em Habermas, (2003, passim) os direitos
fundamentais s@o possuidores uma natureza deontoldgica, fazendo surgir para o Estado o
mister de agir. O movimento neoconstitucional trouxe o entendimento de que os direitos
fundamentais ndo contem apenas uma proibicdo de intervengdo (Eingriffsverbote), mas

expressam postulados de protecdo. (Schutzgebote) Sob o prisma do Estado, os direitos



fundamentais se revestem tanto de uma proibicio de excesso (Ubermassverbot), como

proibicdo de omissao (Untermassverbot)®.

Nesse diapasdo, o que se quer dizer é: em razdo dos direitos fundamentais se
configurarem como baluartes do Estado de Direito e, por conseguinte, implicarem na
existéncia de direitos positivos vinculados, estes, ao passo que limitam a obrigacdo do Estado
— gerando um dever de ndo-fazer — coagem o0 mesmo Estado a tomar providéncias positivas —

0 que, no plano das politicas publicas acaba por gerar o debate entorno do ativismo judicial.

N&o se pode deixar de comentar que toda a teoria acerca dos direitos fundamentais

deve ser analisada consoante o entendimento de uma evolugdo historico-juridica. E, com

efeito, essa evolucdo que permite falar em dimensdes dos direitos fundamentais.

A despeito das dimensdes dos direitos fundamentais, Sarlet (2001, p. 49-50) afirma
que “a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater
cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para, além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do

direito constitucional interno.”

A origem da luta por direitos que assegurassem juridicamente condi¢cbes minimas de
existéncia digna a todos se remete & Revolucdo Francesa. E certo que a Revolucdo Francesa
teve como pilar os primados da liberdade, igualdade e fraternidade e foi, nestes termos que o

constitucionalismo classico estruturou a teoria das dimensdes dos direitos fundamentais.

A primeira dimensdo corresponde ao anseio por liberdade e vem no sentido de
delimitar a atuacdo do Estado. Segundo Bonavides (2006, p. 563-564): “os direitos de
primeira geracdo ou os direitos de liberdade tem por titular o individuo, sdo oponiveis ao
Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa que ostentam uma subjetividade
que é seu trago mais caracteristico.” Sdo, portanto, direitos de resisténcia ao Estado; com os

direitos de primeira dimensao esta o individuo dizendo até onde pode o Estado agir.

Ja, no tocante aos direitos fundamentais de segunda dimensdo, Marmelstein (2008.

p.50), defende que, de maneira diversa ao que ocorre na primeira dimensdo, de carater da nao

* E nesse sentido que — como contraponto da assim designada proibigio de excesso — expressiva doutrina e
inclusive jurisprudéncia tem admitido a existéncia daquilo que se convencionou batizar de proibigdo de
insuficiéncia (no sentido de insuficiente promogdo dos deveres de protecdo do Estado e como tradugdo livre do
alemdo. (Untermassverbot). Nesse sentido, o principio da proibi¢do de insuficiéncia atua como critério para
afericdo da violagdo de deveres estatais de protegdo e dos correspondentes direitos a protecdo. (SARLET, 2012,
p. 210)



intervencdo, a segunda dimens&o de direitos, prima pela a necessidade de interferéncia do Estado nos
aparelhos sociais de forma a consolidar uma sociedade igualitaria.

Nesse espeque, fala-se nos direitos fundamentais sociais, remetendo-se, para tanto,
aos gritos por igualdade da Revolugdo Francesa. Consentanea licdo de Barros, (2010, p. 102)
a categoria dos direitos sociais emergiu, entre os séculos XVIII e XIX, em razdo da
necessidade de sea atender as reinvindicacdes da classe trabalhadora. Outra possivel
explicacdo é de natureza marxista, atrela o surgimento dos direitos sociais ao modelo
capitalista de Estado, que necessitou conceder certos direitos aos trabalhadores, para que,

além de trabalhadores se tornassem também consumidores.

A terceira dimensdo de direitos fundamentais ou fundamentais traz a lume a
discussdo do jus fraterno. Isso posto, as discrepancias da sociedade de massa deram ensejo a
uma discussdo do Direito como forma de, além de legitimar a justica distributiva e

comutativa, também garantir a justica social.

Fala-se, por conseguinte, em uma protecdo estatal que ultrapasse a esfera do
individuo, perfazendo uma protecdo coletiva. Os direitos de terceira dimenséo sdo assim, 0s
classificados na doutrina como direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos e tem
como objeto, entre outras matérias, a protecdo ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos

povos, 0 patriménio comum do povo, a defesa do consumidor, etc.

O constitucionalismo classico classificou as dimensdes — ou geracBes — de direitos
fundamentais até a terceira dimensdo. A doutrina constitucionalista moderna, todavia, aponta
0 surgimento de uma quarta e também quinta dimensdes. Consigna-se que, embora grande
parte dos estudiosos atenha acolhido a teoria da quarta e quinta dimensdo de direitos
fundamentais, ainda ndo existe corrente pacificada quanto ao que, de fato, venha a compor

esse rol de direitos.

Nesse jaez, Bobbio (2004) considera que os direitos fundamentais de quarta
dimensdo “tratam-se dos direitos relacionados a engenharia genética,” entendimento apoiado
por Wolkmer®. Noutro giro, para Bonavides, a quarta dimensdo implica em direitos surgidos

do desenvolvimento politico das nages.

*Segundo Wolkmer”, direitos de quarta geragdo sdo aqueles “como a reprodugdo humana assistida (inseminagio
artificial), aborto, eutanasia, cirurgias intrauterinas, transplantes de orgdo, engenharia genética (clonagem).”
(2002, p. 19)



Sobre a quinta dimensédo de direitos fundamentais, Bonavides (2008, p. 85) explana
que se trata do direito a paz. Obtempera afirma que:
Tao caracteristico e idéneo quanto a liberdade o fora em relacdo aos direitos
da primeira geracdo, a igualdade aos da segunda, a democracia aos da quarta
e doravante a paz ha de ser com respeito aos da quinta. De ultimo, a fim de
acabar com a obscuridade a que ficara regalado, o direito a paz esta subindo

a um patamar superior, onde, cabeca de uma geracdo de direitos humanos
fundamentais, sua visibilidade fica incomparavelmente maior.

Conquanto ainda haja divergéncias acerca da existéncia da quarta e quinta dimensao
de direitos fundamentais, é certo que os direitos se apresentam como garantia juridica de
respeito ao minimo existencial, sofrendo mutagdes ao passar do tempo com o intuito de se

adequar a evolucéo da sociedade.

Analisada a evolucgdo historica dos direitos fundamentais, cumpre agora tracar uma
linha evolutiva do constitucionalismo pétrio. Estudando a evolucdo de tutela de direitos
fundamentais nas Constituicdes sera possivel compreender os reflexos da promulgacdo da

Constituicao Federal de 1988 na tutela concedida a esse rol de direitos.

2 Breve Evolucdo Historica das Constituicdes Brasileiras

A evolucdo das instituicdes politicas e do constitucionalismo brasileiro passou por
diversas etapas e transformacdes, desde a chegada dos conquistadores europeus a esse

Continente até a Constituicdo Federal de 1988.

Assim, com o constitucionalismo “pretende-se atingir determinado modo de visualizar
historicamente a organizacdo do poder e as suas experiéncias juridico-politicas”
(MATTEUCCI, 1988, p. 23), o qual ird especificar determinados momentos historicos
importantes, que no fundo encontra-se & producéo e utilizacdo do poder politico® como seu

aspecto fundamental.

Incialmente, a evolugdo constitucional brasileira, segundo licdo de Andrade e

Bonavides (2005, p. 71) tem seu marco inicial na Constituicdo Politica do Império do Brasil,

> A tese de que se deve limitar o poder dos governantes e assegurar prerrogativas aos governados, através de
balizamento de um documento escrito — Constituigdo — foi a pregagdo do liberalismo politico do século XVII,
denominado tal movimento de constitucionalismo. A ideia era limitar em documento solene os limites de acdo
dos governantes, inclusive dos representantes do povo, para evitar o abuso do poder. (2002, p. 92-93).



de 25 de marco de 1824. Outorgada por D. Pedro I, resgatou 0 compromisso que assumira

quando dissolveu a Assembleia Geral Constituinte e Legislativa, em 12 de novembro de 1823.

No entanto, a Constituinte de 1823 durante muitas décadas centralizou uma
controvérsia sobre as razdes que determinaram a sua dissolu¢cdo, mas mesmo assim, foi
considerada elemento importantissimo na formacdo da consciéncia constitucional do Pais

como alforria do povo brasileiro.

A Constituicdo monarquica de 1824 estruturou a organizacao dos Poderes do Império.
No tocante a forma do Estado, se estabeleceu um regime unitario, sendo as provincias
administradas por um presidente de livre nomeagdo do Imperador, havendo, ainda, o

funcionamento de um Conselho Geral.

Aspecto que a singulariza no conjunto das Constituicdes Brasileiras é a concepcao do
Poder Moderador, o poder neutro, qualificado de “chave de toda a organizacdo politica”. O
Poder Moderador era exercido pelo proprio Imperador, mas este “ndo o era de um sé poder,
sendo de dois, visto que em sua pessoa também vinha acumular-se também a titularidade
executiva” (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p.96). Portanto, “o Poder Moderador, qual
constava da Constituicdo; se opunha tanto da doutrina de Montesquieu, da separacdo dos
poderes, como a de Constant, que era a doutrina do poder neutro ou poder judiciario dos
demais poderes” (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 97).

A Constituicdo de 1824 teve uma longa vigéncia, que completou sessenta e cinco
anos, sendo emendada uma vez, surgindo o denominado Ato Adicional.® Cancelada depois

pela lei interpretativa do ato adicional.

Nesse sentido, implantou-se informalmente no Império o regime parlamentarista, a
partir da criacdo do Presidente do Conselho de Ministros, em 1847, a margem da Constituicao

do Império. Mas, na prética, surgia de maneira moderada.

Assim, pode-se dizer que a primeira experiéncia constitucional brasileira, “por meio
da manutencdo da monarquia pela elite politica, facilitou a obtengdo de um consenso basico

entre os governantes, garantindo um nivel razoavel de legitimidade e estabilidade, importante

% Emendada pela Lei n. 16 de 2/08/1834, surgindo o Ato Adicional, o qual estabeleceu as Assembleias
Legislativas Provinciais, substituindo os Conselhos Gerais de Provincias, dando-lhes ampla expansdo, com
nitidos sinais de tendéncia federalista. Este mesmo Ato criou o cargo de Presidente de Provincia, eleito pelo
Chefe da Nagdo. A Regéncia Una era quadrienal e eletiva. E inegavel que o sistema ja sinalizava a forma
federativa de Estado (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 120).



para a preservacao da unidade territorial” (CAMPANHOLE, 1998, p. 815). Ou seja, quando,
no Brasil, o sistema politico comeca a se defrontar com as contradi¢des mais complexas do
regionalismo (com alguma manifestacéo, na época do Império, no periodo da Regéncia’), as
questdes da unidade nacional e a construcdo de um aparelho de Estado complexo e estavel ja

tinham sido superadas.

Com a crise das instituicdes monarquicas provocou uma radical mudanga no sistema
politico-econdmico brasileiro. Logo, apesar do trabalho escravo, o liberalismo e o
individualismo ficaram consagrados em formulas como a liberdade individual, de
propriedade, iniciativa privada e de comércio, “todos representando principios emanados da
Revolucdo Francesa e, posteriormente Revolucao Industrial que foram sendo, paulatinamente,
incorporados pelo ancien regime e pela elite econdmica e reinol em emergéncia no Brasil do
século XIX” (CAMPANHOLE, 1998, p.833).

Deste modo, ocorreu a proclamacdo da Republica em 15 de novembro de 1889, que
também estabeleceu o regime federal. Em 03 de dezembro de 1889, Marechal Deodoro da
Fonseca (Proclamador da Republica), Chefe do Governo Provisorio, tendo por Vice-Chefe
Rui Barbosa nomeou uma comissdo de cinco membros para apresentar um projeto que

servisse de exame a futura Assembleia Constituinte.

Chegamos, entdo, a Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, implantando a forma
republicana de governo, a forma federal de Estado e o regime presidencial, bem como
estabelecendo a separacdo de poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario, como 6rgaos

autbnomos e independentes.

Na verdade, podemos afirmar que inaugura-se um novo ciclo constitucional, pois “de
um ponto de vista ideoldgico, a Primeira Republica foi o coroamento do liberalismo no
Brasil” (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 249), com uma Constitui¢do puramente liberal.
Ainda, de acordo com a distribuicdo de competéncia aos poderes politicos, a Constituicdo da
Primeira Republica foi implacavel: “a finalidade consistia em neutralizar teoricamente o
poder pessoal dos governantes e distanciar, tanto quanto possivel, o Estado da Sociedade,
como era axioma do liberalismo” (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 249).

7 A Regéncia, sem embargo da reacio conservadora que se fortaleceu também das defecgdes do campo liberal,
sendo de todas, a mais célebre, a apostaria de Bernardo e Vasconcelos, foi um periodo fecundo de consolidagdo
das liberdades constitucionais (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 124).



Entretanto, com uma tentativa de salvar a Constituicdo, ocorreu a reforma
constitucional de 1926, mas foi tardia e indcua, a qual se tornara inconcilidvel com as

reivindicacdes proletarias que empolgavam o mundo do pos-guerra.

E precisamente com a Revolugdo de Outubro de 1930 que marcou a queda da primeira
Constituicdo Republicana, assumindo o governo provisério Getulio Vargas, a fim de
organizar a nova Republica. Considerando que o Governo Provisorio deixou de convocar a
Assembleia Constituinte, contrariando os compromissos populares, este Governo torna-se
alvo de uma campanha em favor da restauracdo da normalidade constitucional, a qual teve

apoio em muitos dos partidarios da revolucéo.

Nesta ocasido, surge a Revolucdo Constitucionalista de Sdo Paulo, em 1932, com
objetivo unico de retorno a ordem constitucional. No entanto, esta foi vencida por forcas do
Governo Federal, fixando data para as elei¢des da Assembleia Constituinte que se instalou em

novembro de 1933.
Inicia-se, agora, a denominada “Segunda Republica”.

Posteriormente, advém a convocacao e a instalacdo da 22 Constituinte republicana,
reunida em 1933, estava dando o primeiro passo para a renovacao institucional do pais.

Logo, ponto fundamental para a Histéria Constitucional do Brasil, foi a Constituicao
de 1934, considerada como ‘“as primeiras bases a um constitucionalismo socials, que

consagrou definitivamente teses e principios sempre abjurados pelo liberalismo da Republica”

(ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 321).

E o Estado Social formalizado no texto da Constituicdo, que a Alemanha estabeleceu

com Bismarck h& mais de um século, que aperfeicoara com Weimar.

Cabe ressaltarmos, neste sentido as palavras de Andrade e Bonavides (2005, p. 32):

Se o constitucionalismo de 1934, o primeiro que consagrou em toda a sua extenséo o
teor social dos novos direitos, deu tanta énfase a esse aspecto, mostrando-se
sensivel, por conseguinte, as comogdes ideoldgicas que abalavam entdo os povos do
Ocidente, verdade é que no dominio das garantias individuais produziu uma
extraordinaria inovacdo, com o acolhimento dado a um instituto desconhecido de
defesa dos direitos da pessoa humana: como o mandado de seguranca (...)

¥ Sentido eminente social, como por exemplo: as mulheres votaram pela primeira vez, uma que fez o Brasil um
dos pioneiros no voto feminino, também pela primeira vez tiveram consideragdes sobre a ordem social e
econdmica, legislacdo trabalhista que garantia a jornada de 8 h, a familia com protecdo especial, instituicdo do
mandado de seguranga, dentre outros aspectos sociais (ANDRADE;BONAVIDES, 2005, p. 319).



Assim, a licdo acima descrita, serve para comprovar a importancia da Carta de 1934,
como primeira que consagrou em toda sua extenséo o teor social dos novos direitos, bem

como a defesa dos direitos da pessoa humana.

Por conseguinte, em 10 de novembro de 1937, Getulio Vargas diante dos receios das
mudangas na estrutura socioecondmica vigente ndo hesitou e, numa violacdo a ordem
constitucional vigente e aos principios democréaticos instalou o regime autoritario com o
Golpe de Estado, outorgando uma nova Constituicdo, modificando, pois as bases da ordem

constitucional anterior.

Contudo, o regime de indole fascista, “com a derrota da Alemanha na Segunda Guerra,
houve uma profunda crise nas ditaduras direitistas internacionais” (ARENDT, 1994, p. 63) e,
o Brasil, ndo podia deixar de acompanhar a derrota daquele regime. Getulio Vargas tentou,
em vao, sobreviver e resistir. No entanto, diante da reacdo popular e com apoio das Forcas
Armadas, o poder é entregue ao Presidente do STF, José Linhares, apds a deposi¢do do

ditador, ocorrida em 29 de outubro de 1945.

As eleicdes realizadas ao fim de 1945 deram a vitoria ao General Eurico Gaspar Dutra,
empossado em 31 de janeiro de 1946, governando mediante decretos-lei, enquanto a nova

Constituicdo néo fora votada.

Com a Constituicio de 1946° retomou a linha democratica de 1934, em que “o
liberalismo do texto de 46 deve ser orgulho para todos os brasileiros” (ANDRADE;
BONAVIDES, 2005, p 409). Entre as emendas promulgadas no regime de 1946, destacamos
a Emenda Constitucional n. 4, de 02 de setembro de 1961, denominado Ato Adicional,

motivada por outra crise politico-militar com a renuncia de Janio Quadros.

A elaboracdo da Constituicdo de 1967 foi, na verdade, um dos estagios do
institucionalizador Movimento de 1964, em que 0s setores conservadores da sociedade e
militares, receosos das mudancas pretendidas, depdem o entdo Presidente Jodo Goulart e,
elegem o Presidente Marechal Castelo Branco, valendo-se do Congresso Nacional, para

legitiméa-lo.

’Manteve em suas linhas o Regime Representativo, a Federagio ¢ a Republica. De um modo geral, repete os
pontos de vista essenciais existentes na Constituicdo de 1934. Nado aderiu ao socialismo nem tampouco se
manteve na linha rigida do individualismo. Inspirou-se na técnica da democracia social alema(Weimar - 1919).
Restabeleceu-se o bicameralismo, fundado na equivaléncia das competéncias da Camara dos Deputados e do
Senado Federal. O regime presidencial continuou dominado pela figura solar do presidente da Republica. Seu
vice-presidente retorna a composi¢do do Executivo, cabendo-lhe a presidéncia do Senado. Incorporam-se ao
Judiciario a Justiga do Trabalho e o Tribunal Federal de Recursos (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 409).



A partir dai e, especialmente com a edicdo do Ato Institucional n. 5, de 13 de
dezembro de 1968, surge um novo ciclo na histéria recente do pais: governos (militares)
autoritarios nos quais, gradativamente, as liberdades publicas do cidaddo foram ameacadas e

violadas em nome de uma ideologia de seguranca nacional.*

Chegamos, por ora, & Constituicdo de 1967 e a emenda n. 1 de 1969"*; esta, valendo-se
da Constituicdo de 1946, reuniu as normas editadas a partir de abril de 1964, fez as
necessarias adaptacdes e, as encaminhou ao Congresso Nacional para promulgar, mas
evidentemente, trata-se de constituicdo outorgada pelo Governo revolucionario, pois aquele
Congresso ndo tinha fun¢do de constituinte: “era sim, poder constituido e ndo constituinte, por
delegacéo, dai a discutivel legitimidade da Carta Constitucional de 1967” (ANDRADES;
BONAVIDES, 2005, p. 429). E, assim, o Congresso promulgou em 24 de janeiro de 1967 por

uma gestdo politica do Governo.

Contudo, a Constituicdo de 1967 foi também rompida, como a de 1946, pela sucessiva
expedicdo de Atos Institucionais, a comecar do Ato n° 5 de 13 de dezembro de 1968,
motivado por uma nova ‘“crise politico-militar”. Ou seja, resultou no recesso do Congresso
Nacional, substituindo o regime presidencial pela ditadura presidencial. Durante sua vigéncia,
que durou vinte e um anos, até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a Constituicdo

recebeu vinte e sete emendas.

Nesse diapasdo, voltamos ao momento histérico da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, originaria do impacto das reformas Constitucionais e de precedentes
historicos, cabera agora analisarmos o delineamento do Sistema Constitucional Brasileiro a

partir de 88.

"°A pluralidade de emendas - ao todo vinte - constitucionais fragmentou a Constituigio em normas esparsas e a
expedicdo de quatro Atos Institucionais apressaram a ruptura do texto, mergulhando o regime politico no
autoritarismo incompativel com as fontes liberais da Constitui¢do de 1946(CAMPANHOLE 1998, p. 840).

' A Emenda referida constitui verdadeira consolidagdo do texto tinico constitucional, que muitos a confundem
com nova Constitui¢do, com as seguintes alteragdes: elevagao do mandato presidencial para cinco anos; elei¢des
indiretas para Governadores dos Estados, em 1970, entre outras. Entre as posteriores emendas, destacamos: a
Emenda n. 7/1977 introduziu significativas mudangas no Judiciario; a Emenda n. 11/1978 reforgou os poderes
extraordinarios de crise, instituindo as Medidas de Emergéncia e o Estado de Emergéncia; a Emenda n. 15/1980,
ja em fase da gradativa liberalizag@o do regime politico, restabeleceu o voto direto nas elei¢des para Governador
de Estado e Senador; as Emendas ns. 22/1982 e 25/1985 restabelecem, respectivamente, as eleigdes diretas para
Prefeitos, Presidente e Vice-Presidente da Republica e, finalmente, a Emenda Constitucional no. 26/1985 que
dispds sobre a Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, encarregada de elaborar a nova Constituigdo
Federal (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 429).



3 A Consagracéo da Constituicdo Federal de 1988 e os Direitos Fundamentais

Promulgada em 5 de Outubro de 1998, a nova Carta Constitucional do Brasil,
originaria da Constituinte de 1987,%6 consequéncia de grandes precedentes histéricos que
marcaram, no &mbito juridico, o processo de democratizagdo do Estado Brasileiro.

Mas, este processo de democratizacdo tem por fundamento a ruptura com o regime
autoritario militar instaurado em 1964, caracterizado pela supressdo de direitos
constitucionais, o qual foi gradualmente perdendo forca, tendo em vista 0 processo de
abertura que proporcionou formas de organizagdo que permitiram importantes conquistas

sociais e politicas sob as forcas militares.

Assim, essa transi¢do, “ap6s um longo periodo de 21 anos de autoritarismo militar,
que perdurou de 1964 a 1985 no Pais” (PIOVESAN, 2003, p. 217), culminou com o processo

de democratizacio®® no Brasil, rumo a uma nova realidade constitucional do Brasil.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de outubro de 1988, chamada de
Constituicao cidada, “ela representou o grande marco na redemocratizacdo do pais, com uma
relevante dimensédo simbolica: ela marcou o reencontro da sociedade brasileira com o Direito
e a Democracia” (SARMENTO, 2006, p. 84).

A Constituicdo Federal de 1988, principalmente, conforme ressalta Paulo Bonavides e
Paes de Andrade, “reforga a protecdo dos direitos e das liberdades constitucionais quando
restitui ao Congresso Nacional prerrogativas que lhe haviam sido subtraidas pela
administragdo militar.” (ANDRADE; BONAVIDES, 2005, p. 486)

Isto é, ela consagra direitos que haviam sido retirados do cidad&o, e assim, conforme a

histéria constitucional do Brasil, verifica-se uma evolucdo dos direitos, demonstrados com a

12 “Foj ela a primeira Constituinte brasileira que se ndo originou de uma ruptura anterior das

institui¢des (...) visto que ela se operou na alma da Nag¢ao, profundamente rebelada contra o mais longo eclipse
das liberdades publicas: aquela noite de 20 anos sem parlamento livre e soberano, debaixo da tutela e violéncia
dos atos institucionais, indubitavelmente um sistema de excecdo, autoritarismo e ditadura cuja remog¢do a
Constituinte se propunha fazé-lo, como em rigor o fez, promulgando a constituicdo ora vigente” (ANDRADE,;
BONAVIDES, 2005, p. 451).
" A luta pela normalizagio democratica e pela conquista do Estado de Direito Democratico comegara com o
assim que instalou o golpe de 1964 e especialmente apds o Al-5, que foi o instrumento mais autoritario da
historia politica do Brasil. Tomara, porém, as ruas, a partir da elei¢do de governadores em 1982. Intensificara-se,
quando, no inicio de 1984, as multiddes ocorreram entusiasticas e ordeiras aos comicios em prol da elei¢@o direta
do Presidente da Republica, interpretando o sentimento da Nagdo, em ordem constitucional que refizesse o pacto
social-politico. (SILVA, 1990, p. 78-79).



passagem do Estado de Direito para o Estado Constitucional (SARMENTO, 2006, p. 51),
paralelamente, a passagem do Estado Libera'*l para o Estado Social® e, por fim, chegamos &
democratizacéo do Estado brasileiro, com a Constituicio de 1988.% Esses direitos, ja no
preambulo da CF de 1988, projetam a construcdo de um Estado Democratico de Direito
“destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais ¢ individuais, a liberdade, a seguranca,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...).” Nesse jaez, 0S artigos 1° ao 3°

consagram os fundamentos e principios do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, Canotilho (1993, p. 357) denomina as trés dimensdes fundamentais dos
trés principios do Estado de Direito: Independentemente das densificacdes e concretizagdes
que o principio do Estado de Direito encontra implicita ou explicitamente no texto
constitucional, é possivel sintetizar os pressupostos materiais subjacentes a este principio da

seguinte forma: 1) juridicidade; 2) constitucionalidade ; 3) direitos fundamentais.

Assim, podemos afirmar que o Texto Constitucional consagra os fundamentos do
Estado Democrético de Direito, devidamente caracterizado como um verdadeiro Estado
Constitucional, nascido do projeto histdrico construido especialmente a partir da perspectiva
liberal das Constituicbes modernas americana e francesa até o constitucionalismo social
(MATEUCCI, 1998, p. 286).

Vital Moreira (2001, p. 316) acrescenta que, “ndo de qualquer Constitucionalismo, sim
do Constitucionalismo de raiz democrética baseado nos principios do Estado de Direito e da

democracia representativa”.

0 chamado Estado liberal, exatamente por ser um regime popular, em que a vontade do povo ditava a lei,
absorveu o individuo e o povo. Porque o individuo e o povo, diante dos novos problemas e das novas
necessidades que iam surgindo, incapazes de resolver aqueles e de suprir a estas, mesmo de compreender uns e
outras, imploravam e exigiam do Estado a solugdo e o remédio para todas as suas dificuldades e males. Assim, 0
Estado se hipertrofiou exatamente para atender os reclamos dos que mais tenazmente pretendiam defender os
direitos do individuo contra o poder do Estado. A cada necessidade, um novo servico publico; para cada
problema, uma lei ou codigo; cada invocacdo e cada progresso da técnica determinam uma regulamentacgdo.
(AZAMBUJA, 2011, p. 171)

30 estado social representa efetivamente uma transformacao superestrutural por que passou o antigo Estado
liberal. Seus matizes sdo riquissimos e diversos. Mas algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases, do Estado
proletério, que o socialismo marxista intenta implantar: é que ele conserva sua adesdo a ordem capitalista,
principio cardeal a que ndo renuncia. Dai compadecer-se que o Estado social no capitalismo com os mais
variados sistemas de organizacdo politica, cujo programa ndo importe modificagdes fundamentais de certos
postulados econdmicos e sociais. (BONAVIDES, 2004, p. 184)

'® Logicamente, esta transi¢do ndo ocorreu de maneira tio simplificada, no entanto, segundo o presente trabalho,
cabe apenas ressaltarmos os pontos fundamentais.



Portanto, um constitucionalismo baseado no Estado de Direito, juntamente com 0s

principios da juridicidade e dos direitos fundamentais.

Mas, de todas as inovacdes, sem divida a mais importante na histdria é conferida aos
Direitos Fundamentais, os quais se destacam a cidadania e a dignidade da pessoa humana,

conforme disposto no artigo 1°, inciso 11, 111 da CF de 1988.

Nesse diapasdo, fica bastante nitido o carater regulamentador expresso pelo texto da
Constituicdo, notadamente a realizacdo dos direitos das pessoas, incluindo a cidadania e a

dignidade da pessoa humana.

Conforme o ligeiro retrospecto das ConstituicGes elaboradas na histéria constitucional
do Brasil, nos defronta com o problema de sua eficécia, a saber, de sua adequacdo com a
realidade, ou seja, de sua legitimidade no presente momento. Neste sentido, isto se torna
preponderante para o futuro da constituicdo, que segundo Vital Moreira “o futuro do
Constitucionalismo ndo pode deixar de ser determinado pela evolucéo da Constituicdo desde a
sua origem e pela detectacdo das linhas de forca do seu desenvolvimento no momento
presente” (VITAL MOREIRA, 2001, p. 313).

Assim, conforme as palavras de Lenio Luiz Streck (2004), para quem “a democracia e
0 respeito aos Direitos Humanos sdo os dois sustentaculos do Estado Democratico de
Direito,” devemos nos centrar, especialmente nos Direitos Humanos — ou fundamentais -, com

base no presente, para o futuro da Constituigéo.

Com isso tudo afirmado, cabe examinar o principio da dignidade da pessoa humana
como condicdo de possibilidade para preservar o futuro da Constituicdo, que serd tematizado

no ponto seguinte.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 1°, 11, estabelece a dignidade da pessoa

humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Infere-se nesse aspecto, a preocupacdo da Constituicdo em assegurar os valores da
pessoa humana, classificando o principio como fundamental, e assim, determina, que 0s

direitos e garantias fundamentais sdo inafastaveis, vez que inerentes a personalidade humana.

Flavia Piovesan (2003, p. 220) leciona que:

Considerando que toda a Constituicdo ha de ser compreendida como uma unidade e
como um sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-se afirmar que a



Carta de 1988 elege o valor da dignidade da pessoa humana como um valor essencial
que Ihe doa unidade de sentido. Isto é, o valor da dignidade humana informa a ordem

constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma feigéo particular.

A luz desta concepgdo, a pessoa humana como valor essencial, como um dos
principios fundamentais, elevou-se a condicdo de clausula pétrea, imunizando-os da acédo
corrosiva do constituinte derivado, com uma posi¢do hierarquica superior, a abertura de suas
normas, e que versam também sobre relagbes privadas. Ao invés de um ordenamento
descentrado e fragmentado, tem-se um sistema aberto, em cujo vértice localiza-se a

Constituigdo.

O ser humano é sujeito de sua histdria e ndo mero objeto de interesses dos outros
individuos (KANT, 2005, p. 68), por isso que se deve haver o reconhecimento da dignidade

da pessoa humana em todas as fases da evolucgédo da vida.

Neste sentido, ndo se pode desconhecer e nem desconsiderar o papel efetivo do direito
no que se referea protecdo e a promocdo da dignidade da pessoa humana, além do mais
quando se fala em dignidade da pessoa humana, estd a se referir, num primeiro momento a
complexidade da prépria pessoa humana e do meio no qual desenvolve sua personalidade.
(SARLET, 2005, p. 15)

Todavia, 0 ser humano como sujeito de sua histéria e, por outro lado, o direito
protegendo a pessoa humana. Cabe, assim, por meio da sua eficacia e da protecdo da

dignidade da pessoa humana a preservacdo do futuro da Constituicdo de 1988.
Falamos, entdo, em legitimidade dos Direitos Fundamentais.

Ainda mais, quando constatamos que o respeito aos Direitos Fundamentais é um dos
sustentaculos do Estado Democréatico de Direito, juntamente com a Democracia, deve ser

entdo, reconhecido como condicgéo de possibilidade para preservar o futuro da Constituicao.

Passou-se a reconhecer a necessidade de se respeitar 0 homem como pessoa humana,
desde a Antiguidade até o Humanismo, com a Declaracdo Universal dos Direitos do homem e
do Cidaddo (1789), confirmada pela declaragédo Universal dos Direitos do Homem (1948),
chegando até a nossa Constituicdo Federal de 1988 (COMPARATO, 2005, p. 16).



Nesse sentido, os direitos fundamentais consolidam assim um espectro de aspiragdes
que tendem a refletir os conflitos e as contradigdes de uma sociedade historicamente situada.
Segundo Bobbio (1999, p.5):

Tais direitos engendram-se como produtos histéricos, sociais e culturais concretos a
partir de circunstncias determinadas, e sempre ligados a certas exigéncias e lutas
em defesa de novas liberdades contra os velhos poderes, emergindo de forma
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Por ora, os direitos fundamentais sao um constante processo de luta contra as
injusticas e as violéncias de condigdes historicas concretas. Dessa maneira, tanto os direitos
fundamentais historicamente produzidos, como os valores sedimentados na Constitui¢do, néo
conseguem firmar-se como aquele conjunto de promessas que a sociedade pretende

estabelecer no futuro.

Devemos sim, ter as referéncias do Estado, da Constituicdo e dos Direitos
Fundamentais, ndo como algo construido de uma vez por todas, mas sim como “de dinamicas
y luchas historicas resultado de resisténcias contra la violéncia que las diferentes
manifestaciones del poder, tanto de las burocracias publicas como privadas, han ejercido
contra los individuos y los colectivos” (HERRERA FLORES, 2003, p. 27).

Também por meio do reconhecimento da forca normativa da Constituicdo'’*® e com o
fortalecimento da jurisdicdo constitucional'®, ocorrera, sobretudo, uma nova atuacio
constitucional, compromissada, responsavel e transformadora, que sera possivel dar conta da

efetividade dos direitos humanos, bem como da concretizacdo dos direitos fundamentais.

"7 Até a pouco tempo atras prevalecia no Brasil a visdo de que a Constituigio era vista mais como um
instrumento ideoldgico a servigo da classe burguesa. Na Alemanha, Ferdinand Lassale, comparava a
Constituicdo a um mero “pedaco de papel”. Para combater esta posicdo, Konrad Hesse esbogou sua teoria sobre
a “forca normativa da Constituicdo”, que se opde ao normativismo de Kelsen, que no plano Constitucional, isola
a Constitui¢do da realidade social, como ao sociologismo de Lassale, que despreza as dimensdes normativas o
fendmeno constitucional, que para Hesse € a “vontade de Constituicdo.(SARMENTO, 2004, p. 54).

"Conceber a Constituigdo como topos hermenéutico, pois “a existéncia de uma hermenéutica constitucional, ¢
perceber a Constituigdo como uma ferramenta, cujo conteudo vem/vira a ser “confirmado” (ou ndo) pela técnica
especifica de interpretagdo (denominada hermenéutica constitucional).(STRECK, 2007, p. 311)

' Ao conjunto de interpretagdes, argumentagdes e decisdes apreciadas pelo Judicidrio, em questdes que
envolvem os textos constitucionais, da-se a denominacdo de jurisdigdo constitucional. ADEODATO,2004. p.
170.)



4 Consideracdes Finais

O Sistema Constitucional Brasileiro, sem divida, € marcado por grandes precedentes
historicos. Por conseguinte, podemos afirmar que o texto constitucional atual é a Constitui¢do
que nos vem do passado; ja o futuro do Constitucionalismo, é determinado pela evolugédo da

Constituicdo, desde a sua origem e pelo seu desenvolvimento no presente.

A evolucdo histérica das Constituices Brasileiras foi marcada por diversas
transformacbes ao longo da histdria constitucional brasileira. Deste modo, podemos
caracterizar as Cartas de 1824 e 1891 de ConstituicGes liberais, ja as outras Constituicdes,
especialmente a de 1934, é considerada uma Carta eminentemente social, com exce¢do da
Carta de 1937.

E nessa linha que se consolidou a extensdo da titularidade e a positivacdo de novos

direitos.

Mas, é com a Constituicdo Federal de 1988 que vem o acontecer da democratizacao do
Estado do Brasil, marcando a ruptura com o regime autoritario militar instaurado em 1964. Na
verdade, a Carta de 1988 vale por este aspecto, se configurando com um salvo-conduto que
possibilitou o pais a sair do arbitrio e caminhar em direcdo a liberdade. Se ela for eficaz, a
Nacdo estara salva. Em 5 de outubro de 1988, uma vez perempto o regime do decreto-lei, o

Brasil promulgou no Planalto a maioridade da democracia representativa.

Assim, fica claro que o Sistema Constitucional deve ser baseado em um
constitucionalismo legitimado no Estado de Direito, juntamente com os principios da
juridicidade e dos direitos fundamentais. Porém, de todas as inovacfes, a mais importante, é a

conferida aos direitos fundamentais, sobretudo, a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

E precisamente neste sentido que surgem os direitos fundamentais como fonte segura
para a eficacia da Constituicdo, e por ora, como condi¢do de possibilidade para preservar o
futuro da Constituicdo. Além do que, os direitos fundamentais, juntamente com a

Democracia, sdo as bases do Estado Democratico de Direito.

Portanto, por meio da eficacia dos direitos fundamentais, baseado na legitimidade da
jurisdicéo constitucional e da sua capacidade de contribuir para a consolidagcdo de um Estado

Democratico de Direito, que seré o legitimador para preservar o futuro da Constituicéo.



O Estado, ao longo da histéria constitucional sempre cuidou em tutelar os direitos
fundamentais. Com efeito, de maneira mais ampla, ou mais restrita, as Constituicdes sempre

trouxeram em seus textos direitos essenciais a existéncia digna da coletividade.

Nesses termos, a Constituicdo Federal de 1988 se destacou das demais visto que,
movido por correntes neoconstitucionais, relativizou a concep¢do em torno de institutos
classicos do direito e, ao colocar os direitos fundamentais no centro da discusséo juridica,
reforcou a necessidade de se trazer para o foco da tutela de direito o ser humano, como sujeito
de sua historia e ndo objeto passivel de apropriacéo.
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