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RESUMO: A constitui¢do brasileira ¢ caracterizada pelos diversos direitos fun-
damentais que resguarda. Esses direitos sdo dotados, em teses, de um minimo de
eficacia social ¢ juridica, bem como de aplicabilidade imediata. Entretanto, mui-
tos desses direitos fundamentais ndo geram qualquer efeito na vida das pessoas.
A falta de efetividade, em muitos casos, esta ligada a (ndo) atuacdo dos orgdos
do Estado. A questdo, por vezes, termina no Judiciario. Pode o Judiciario, com
base diretamente na Constituicdo Federal fazer as escolhas que cabem aos outros
Poderes? Se nao fizer, atende a Constituigdo, que exige aplicabilidade imediata
aos Direitos fundamentais? Além disso, com base no conceito de justi¢a de John
Rawls, ¢ possivel dizer que a inefetividade dos direitos fundamentais ¢ vetor de
injustica? O ensaio que se propde visa a discutir tais questdes sob a luz de uma
Constituicdo normativa em um Estado democratico de Direito que esta influen-
ciado pelas ondas de judicializa¢do dos conflitos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; Justica; Substancialismo; Pro-
cedimentalismo.

INTRODUCAO

A questdo que se coloca em debate esta relacionada a ideia de efetivi-
dade constitucional, mais propriamente a efetividade das normas constitucionais
definidoras de direitos fundamentais. A discussdo ndo deve ser pautada apenas
em uma teoria geral do direito constitucional, mas voltada precipuamente para a
realidade brasileira. Assim, a ideia de efetividade das normas constitucionais, em
especial aquelas ligadas aos direitos sociais, sera abordada por meio do debate
dos mecanismos de efetiva¢do de tais normas que estdo disponiveis no direito
brasileiro.

O problema se coloca exatamente na forma de se efetivar as normas
constitucionais, em especial as normas que estabelecem direitos sociais, partindo
de uma concepgdo democratica do direito.
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244  Ainefetividade constitucional...

Assim, a questdo esbarra na teoria da separacdo de poderes, em especial
em relac@o a saber qual dos poderes devera dar as normas constitucionais a efi-
cacia que a propria constitui¢ao reclama (art. 5°,§1°).

E possivel verificar na atual Constituigio brasileira dispositivos que nio
apresentam real efetividade. Dentre tais dispositivos se pode citar, como exem-
plo aleatério, o art. 7°, IV da CF/88, que trata do salario minimo.

Diante disso, pode-se dizer que os mecanismos estabelecidos para a
efetivacdo dos dispositivos constitucionais tém apresentado algum déficit, re-
caindo sobre o Judiciario questdes que inicialmente deveriam ter sido resolvidos
no ambito administrativo ou legislativo.

O Judiciario ao se deparar com tais causas tem como ferramentas o di-
reito posto e, por meio de interpretagdes que faz dos dispositivos constitucionais,
pode dar ao caso uma solugdo que, ndo necessariamente, obedece ao principio
democratico, visto por um viés apenas de democracia formal. Por outro lado, por
meio de solugdes, muitas vezes, contramajoritarias, o Judicidrio permite a efe-
tivacdo de direitos fundamentais de minorias excluidas das tomadas de decis@o
politicas.

Ocorre que com o aumento da atuagdo do Poder Judiciario, em especial
do STF, tem se tornado ainda mais patente a necessidade de se analisar os “limi-
tes” democraticos da atuagdo do Judiciario em geral e do Supremo em particular.
Essa analise deve ser feita ao lado do imperativo constitucional de eficacia ime-
diata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1° da CF/88).

Ultrapassada a questdo de quem e como efetivar os direitos fundamen-
tais, a analise sera feita sob a otica da justiga. Uma norma constitucional que ndo
gera efeitos pode causar injustica? E se tratar-se de normas de direitos fundamen-
tais? O conceito de justica ¢ também um problema a ser resolvido, uma norma
que ¢ efetiva é sempre justa? Para tanto, sera utilizado o conceito de justica de
John Rawls, problematizando-o frente a algumas hipoteses de inefetividade de
normas constitucionais a fim de analisar, com base nos seus principios de direito,
se tal inefetividade ¢ vetor de injustica.

E importante salientar que o trabalho cuida da efetividade das normas
constitucionais, o que deve ser compreendido como uma eficécia social, ou ca-
pacidade de gerar efeitos praticos na vida dos individuos.

Por fim, esclarece-se que o presente trabalho, com a pretensdo de ser
cientifico, langara mao do método de abordagem hipotético-dedutivo, partindo
sempre de uma analise doutrinaria ¢ jurisprudencial consolidada.

EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Um dos problemas sobre o qual a teoria do direito tem se debrugado
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com bastante vigor ¢ a questao da efetividade dos direitos, em especial dos direi-
tos prestacionais (BOTELHO, 2009, p. 557).

Neste sentido, vem a calhar a ja bem conhecida ligdo de Norberto Bob-
bio (1992, p. 24): “o problema fundamental em relagao aos direitos do homem,
hoje, ndo ¢ tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um proble-
ma nao filosofico, mas politico™.

Antes de adentrar no debate da efetividade das normas constitucionais,
¢ necessario delinear em que contexto serd abordado o tema da efetividade.
Quanto a isso, ¢ importante dizer, com Barroso (2009, 84), que “o direito existe
para realizar-se” e, sob essa premissa, tentar-se-a construir um trabalho que faga
uma analise da realizabilidade das normas constitucionais no Brasil, em especial
apos 1988.

A questdo, entdo, que se coloca sob o palio do debate da efetividade, é
o de demonstrar que a Constituigdo brasileira, apos 25 anos de vigéncia, ainda
possui dispositivos que ndo geram efeitos praticos e tentar demonstrar os cami-
nhos e entraves que a doutrina aponta na efetivacdo dos direitos fundamentais.

Alguns, dispositivos nem mesmo chegaram a gerar efeitos juridicos e ja
foram retirados de vigéncia (art. 192, §3°), outros, apenas conseguiram ganham
um minimo de aplicabilidade apos a intervengdo do Poder Judiciario (art. 37,
VID)*.

Para se fazer essa analise deve-se tomar por base o conceito de consti-
tuicdo normativa, tal qual em Hesse (1991, p.24), para quem a Constitui¢ao logra
conferir forma e modificacdo a realidade. Ela logra despertar ‘a forga que reside
na natureza das coisas’, tornando-a ativa. Ela propria converte-se em forca ativa
que influi e determina a realidade politica e social.

Nesse ponto, ¢ importante salientar que a atribuicdo de for¢a norma-
tiva a Constituicao ¢ algo que se aloca dentro de um contexto contemporaneo
de Constitui¢do, tal como se concebe a lei maior brasileira de 1988 e o Direito
Constitucional brasileiro (CANOTILHO, 2001, p. VI), o que coloca a Consti-
tuicdo em uma posicdo de hierarquia e centralidade dentro sistema juridico em
rela¢do as demais normas juridicas, bem como assegura normatividade das suas
normas (BARCELLOS, 2007, p. 3)

Ademais, para além de uma retérica de normatividade constitucional,

2E importante ressaltar que mesmo estando consolidada a justificagdo dos direitos fundamentais e
humanos (ndo ¢ objeto do trabalho essa distingdo), ¢ possivel ver na doutrina algum debate acerca da
justificag@o dos direitos humanos, em especial em relagdo ao universalismo de tais direitos. Sobre o
tema ver o artigo BENHABIB, Seyla. outrouniversalismo:sobrelauniversidad y diversidade de losde-
rechos humanos. Isegoria revista de Filosofia mora y politica, N. 39. Pgs 175-203, jul-dez, 2008.
SRevogado pela emenda Constitucional n°40/2003

“Direito de greve dos servidores publicos que ganhou novos contornos apds o julgamento do MI
708/2007 — relator Ministro Gilmar Mendes.
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a propria Constitui¢@o brasileira de forma expressa assegurou eficacia imediata
aos direitos fundamentais (art. 5°§1° da CF/88).

Quanto aos direto fundamentais, esses devem ser concebidos como um
consenso minimo indispensavel, além de se conformarem dentro de um contexto
material de constitui¢do contemporanea, ou seja, se a constituigdo possui a cen-
tralidade do ordenamento juridico, os direitos fundamentais e a dignidade huma-
na possuem a centralidade substancial da Constituigdo (BARCELLOS, 2007, p.
4).

Para que ndo haja confusdes terminologicas € necessario distinguir, des-
de ja, o sentido em que serdo compreendidos termos como efetividade, eficacia e
aplicabilidade dos direitos fundamentais.

A doutrina, em especial autores como Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Ro-
berto Barroso, José Afonso da Silva, estabelece uma diferenciagdo entre eficacia
juridica, ligada ao tema da aplicabilidade, e eficacia social, voltada para analise
da efetividade das normas constitucionais.

Desta forma, eficacia é o género, efetividade e aplicabilidade sdo espé-
cies. Este trabalho preocupa-se mais com a questio da efetividade.

Antes, contudo, de tratar do tema da efetividade é preciso ter compre-
ensdo do que significa, para a doutrina, o termo eficacia. Para Jos¢ Afonso da
Silva (2002):

Uma norma s6 ¢ aplicavel na medida em que ¢ eficaz. Por conseguinte,
eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem fendmenos co-
nexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno, encarados por prismas diferentes:
aquela como potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade.

Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 81), “a eficacia dos atos juridicos
consiste na sua aptiddo para a producao de efeitos, para a irradiacdo de conse-
quéncias que lhe sdo proprias”.

Ainda, para José Afonso da Silva (2002, p. 56) “a eficacia diz respeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma”. Contudo, a analise da
eficacia e da operatividade dos direitos fundamentais tera caminhos diferentes se
o objetivo for estudar a aplicabilidade ou a efetividade dos direitos fundamentais,
repita-se tomando-se ambos como espécies do género eficacia (SARLET, 2010,
p. 235).

A eficécia juridica deve ser concebida como a capacidade de um dis-
positivo constitucional gerar efeitos juridicos, tais como o de revogar uma lei
infraconstitucional, ou seja, para a eficacia juridica sera importante saber se o
dispositivo constitucional é capaz de gerar todos os efeitos ou se lhe carece al-
guma complementagao.

Ainda, quanto a questdo da aplicabilidade das normas constitucionais,
Barroso (20009, p. 82), citando a ligdo de José Afonso da Silva e de Ruy Barbo-
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sa, assinala “que ndo ha, em uma Constitui¢do, clausula a que se deva atribuir
meramente o valor moral de conselhos, avisos ou ligdes”.

Para José Afonso da Silva (p. 3 e 68) todos os dispositivos constitucio-
nais “tém forga imperativa de regras, ditadas pela soberania nacional ou popu-
lar aos seus 6rgdos”, o que faz presumir que nenhum dispositivo constitucional,
independentemente da forma como foi positivado ¢ destituido de alguma forga
normativa, mesmo que ainda care¢a de uma integracao legislativa ou de politica
publica.

Por sua vez, a eficacia social difere da eficacia juridica. Entretanto, em
muitos casos a condi¢ao de efetividade da norma estara ligada a aspectos ineren-
tes a aplicabilidade do texto normativo, ¢ o caso do art. 192, §3° da Constituigdo
Federal, cuja inaplicabilidade impediu que gerasse qualquer tipo de efeitos’.

Em relagdo a efetividade, nas palavras de Reale (1973, p.135), pode ser
concebida como, “o reconhecimento (anerkennung) do Direito pela comunidade
ou, mais particularizadamente, aos efeitos que uma regra suscita através do seu
cumprimento”.

Para Barroso (2009, p. 82) eficacia social sera a “concretizagdo do co-
mando normativo, sua for¢a operativa no mundo dos fatos”. Ainda para o consti-
tucionalista carioca, efetividade significa a realiza¢ao do Direito, o desempenho
concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializagcdo, no mundo dos
fatos, dos preceitos legais ¢ simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social (BARROSO, 2009, p. 82)

Barroso (2009, p. 83) ainda identifica alguns fatores que podem propor-
cionar inefetividade de um dispositivo normativo. Para o referido autor, questdes
como um texto que estabelece uma conduta contraria a um sentimento social
arraigado, uma regra que contrarie interesses de pessoas com poderes para ma-
nipular a aplicacdo da norma ou ainda quando o contetido da regra estabelecer
uma conduta irrealizdvel ou plenamente absurda sao hipdteses capazes de gerar
inefetividade do dispositivo constitucional.

Desta forma, ¢ possivel delinear qual o sentido do termo efetividade
e qual o alcance do problema que se coloca em debate, mas esta é apenas uma
parte do problema.

Autores como Luis Roberto Barroso, resolvem o problema da (in)efe-
tividade dos dispositivos constitucionais com a identificagdo de ferramentas
previstas no ordenamento juridico capazes de vindicar a efetivagdo de direitos

SE de salientar que no caso da ADI 4-7 DF, o STF entendeu que o art. 192, §3° da CF dependia de
lei complementar para que o dispositivo constitucional gerasse efeitos juridicos. Veja-se que neste
caso, a auséncia de eficacia da norma (porque produto de interpretagdo) decorreu especificamente
de interpretacao do STF, que mesmo tendo a possibilidade de dar ao menos uma eficacia minima a
norma, optou por destitui-la de qualquer eficacia social ou juridica.
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fundamentais. No caso brasileiro, agdes como o mandado de Injungdo ¢ a ADO
(Agao direito de inconstitucionalidade por omisséo) e a agdo popular cumprem
esse papel.

Entretanto, a propria efetivagdo da Constitui¢ao por meio do Poder Ju-
diciario ¢ ponto que merece ser discutido a parte, visto que a auséncia de efe-
tividade de um dispositivo constitucional pode estar vinculada a uma atuagao
especifica do Poder Legislativo ou do Executivo, sendo o ponto nevralgico da
questdo exatamente o de saber se o Poder Judiciario pode, legitima e validamen-
te, atuar nessas searas.

EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL: PROCEDIMENTALISMO E
SUBSTANCIALISMO

A questdo da inefetividade dos direitos fundamentais esta, nas pala-
vras de Reis (in GARCIA, 2004, p.357) situada nas “omissdes legislativas” ¢
na questdo da aplicagdo de politicas publicas voltas para a efetivagdo de direitos
fundamentais.

Assim, o problema da auséncia de efetividade de alguns direitos funda-
mentais estaria sediada na omissdo dos membros do Poder Legislativo e na ma,
ou omissa, atuagao dos membros do Poder Executivo. Ademais, como ¢ sabido
“a promogao e prote¢ao dos direitos fundamentais exigem omissdes e agdes esta-
tais” (BARCELLOS, p. 10), sobremaneira do Executivo e o Legislativo.

Desta forma, a inefetividade de um dispositivo constitucional que es-
tabelece direitos fundamentais, seja pela auséncia de uma politica publica de
qualidade, seja pela auséncia de norma regulamentadora, via de regra acaba no
seio do Poder Judiciario, em especial em paises como o Brasil em que ha um
“deslocamento da esfera de tensdo, até entdo calcada nos procedimentos politi-
cos, para os procedimentos judiciais” (STRECK, 2009, p. 38).

E importante ressaltar que muitas vezes a escolha feita pelos Poderes
Executivo e Legislativo advém de uma escolha democratica, no sentido adjetivo
ou procedimentalista, ou seja, ¢ o resultado da escolha da maioria ou, no minimo,
vem legitimado pelo voto proferido nas eleigoes.

Neste viés, ¢ possivel pensar, talvez, em uma escolha feita democratica-
mente que proiba casamento entre pessoas do mesmo sexo. Contudo, como bem
lembra Fernando de Brito Alves (2013, p.51), “é preciso considerar que as teo-
rias da democracia tém uma responsabilidade muito maior do que problematizar
modelos de participacdo; elas devem discutir principios de justica substantiva”.

Assim, o problema que se coloca ¢ de saber se o Poder Judiciario pode
substituir os Poderes Executivo e Legislativo com o fim de dar as normas consti-
tucionais um minimo de efetividade, mesmo que democraticamente essa escolha
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tenha sido feita em sentido aparentemente “injusto” ou em casos em que a “in-
justica” decorra da omissdo inconstitucional.

Essa questao passa pelo embate acerca da postura mais procedimenta-
lista ou substancialista do intérprete constitucional da qual adiante se ira tratar.
Ressalte-se que mesmo que esta polarizagao entre procedimentalismo e substan-
cialismo ndo esteja completamente atrelada a questdo da efetividade das normas
constitucionais, ¢ possivel fazer uma analise sob esse enfoque.

Sobre procedimentalismo e substancialismo, cita-se a licdo de Ana Pau-
la de Barcellos:

A primeira delas sustenta que cabe a constituicdo impor ao cenario po-
litico um conjunto de decisdes valorativas que consideram essenciais e consen-
suais. Essa primeira concepgdo pode ser descrita, por simplicidade, como ‘subs-
tancialista’. Um grupo importante de autores, no entanto, sustenta que apenas
cabe a Constitui¢ao garantir o funcionamento adequado do sistema democratico,
ficando a cargo da maioria, em cada momento historico, a defini¢do de seus va-
lores e de suas opg¢des politicas. Nenhuma geracao poderia impor a seguinte suas
proprias convic¢des materiais. Esta segunda forma de visualizar a Constitui¢ao
pode ser designada de ‘procedimentalismo’ (BARCELLAR, 2007, p. 7)

Assim, a questdo de fazer ou ndo uma lei que permita dar efetividade
aos direitos fundamentais ou a implementacao de politicas publicas ou destina-
¢do de gastos publicos esta dentro da seara de autonomia dos Poderes Executivo
e Legislativo. Se ¢ assim, qual ¢ o limite do Poder Judiciario quando se depara
com a ofensa a direitos fundamentais advindos da ma ou ausente atuagdo dos
demais poderes em tais procedimentos?

Quanto ao problema da omissao legislativa, o proprio ordenamento pre-
v¢é algumas “solugdes”, haja vista a existéncia do mandado de Injungio e da Agdo
direta de Inconstitucionalidade por omissao.

A questdo referente a eficacia de tais agdes reclama, talvez, um trabalho
proprio, visto que em tais casos, quem dara a tltima palavra sera o Poder Judi-
ciario, contudo, sem se cogitar que atue no lugar do Legislador, ou seja, uma
guinada de 360 graus®.

Em relagdo ao Executivo, algumas questdes mais pontuais sdo apresen-
tadas: limitagdes financeiras -escassez de recursos- e a discricionariedade admi-
nistrativa em relagdo a escolhas de politicas publicas sdo os argumentos mais
utilizados de maior robustez.

Note-se que nesse cenario, quase sempre a “solu¢ao” desemboca no Po-
der Judiciario, ou seja, se o Legislador ndo faz a lei, ajuiza-se uma acao para que
o Judiciario diga que nao fez e, além disso, tome uma providéncia, se o Executi-
vo ndo implementa uma politica publica prevista constitucionalmente, ajuiza-se

*Ver o mandado de Injungéo n°708/2007 — relator Ministro Gilmar Mendes.

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 17, n. 2, p. 243-259, jul./dez. 2014



250  Adinefetividade constitucional...

uma ag¢do para que o Judiciario decida sobre tais questoes.

A opgdo apresentada por autores como Celso Antonio Bandeira de
Melo, Ana Paula de Barcellos, entre outros, parte de uma ideia substancialista
de constituicdo.

Para o primeiro, ndo ha esfera de discricionariedade, mas sim uma vin-
culagdo em maior ou menor grau, visto que todos os atos do Poder executivo
devem estar sempre voltados para a efetividade maxima das normas constitu-
cionais.

Vale dizer, o administrador Publico e o Legislador estdo sempre vin-
culados a Constituicdo ¢ mesmo quando a Constituigdo estabelece faculdade
de criagdo de leis ou um programa constitucional; estes dispositivos devem ser
obedecidos com base na busca pela efetividade méxima ou 6tima das normas
constitucionais.

Para Ana Paula de Barcellos, ¢ possivel estabelecer um programa de
efetivacdo de direitos fundamentais sem estar obstado pela reserva do financei-
ramente possivel. No entender da professora carioca, existem metas constitu-
cionais que sdo prioritarias e € dever do administrador publico e do legislador
atendé-las com prioridade a qualquer outra meta do Estado.

A EFETIVIDADE E TAMBEM UM PROBLEMA DE (IN)JUSTICA?

A questdo que aqui se coloca, tendo por base a ideia de efetividade
acima estabelecida, ¢ de saber se pode-se afirmar que a inefetividade de deter-
minados dispositivos constitucionais que estabelecem direitos fundamentais ¢
uma questao que pode ser analisada sob o palio das teorias da justica, seja ela em
abstrato, seja ela em um caso especifico, em outras palavras, a inefetividade das
normas constitucionais, podem ser consideradas como vetores de injustica? Para
tanto, tomar-se-a por base a teoria da Justi¢a de John Rawls.

A TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

Rawls parte da ideia de uma justica igualitaria -igualitarismo liberal-
bem aos moldes de uma Constituigdo como a brasileira, que tem na justica social
a pilastra que sustenta a ordem econdmica.

Além disso, essa concepgdo de justica proposta por Rawls estabelece
de forma mais harmoénica a relagdo entre liberdade e igualdade do que outras
propostas de justica, assim como faz a Constituicdo brasileira (art. 5°da CF/88)
que, por ser eclética, harmoniza interesses liberais e sociais.

Vale dizer, a igualdade ¢ marco essencial na teoria de justica de Rawls,
assim como ¢ no sistema constitucional brasileiro. Entretanto, o fato de consi-
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derar a igualdade como a primeira causa na qual deva se aplicar os principios de
justica, ndo conduz a teoria de Rawls a uma justica distributiva, em que pese, no
Brasil, ser esta uma politica vigente. Contudo, isso ndo obsta que se tente analisar
os problemas sociais decorrentes da inefetividade das normas constitucionais a
partir de um ideal de justica como equidade, que foi desenvolvido por John Ra-
wls (2000, p.4).

John Rawls ¢ contratualista (GARGARELLA, 1999, p. 30), mas ndo
nos mesmos termos que Hobbes, Locke e Rousseau, pois Rawls parte de uma
ideia de condigdo ideal de acordo, mais do que isso, parte de uma ideia de que
“ninguna persona se encuentra inerentemente subordinada frente alasdemds.”
(GARGARELLA, 1999, p. 33)

Desta forma, a escolha pela teoria da justica de Rawls se da, dentre ou-
tras, pelo fato de que esta pautada em uma ideia forte de igualdade moral desde
a formacao do pacto inicial. Rawls parte de uma ideia de igualdade moral entre
os individuos para estabelecer o pacto inicial da sociedade; essa igualdade ndo é
apenas fisica, como em Hobbes, mas moral, pelo simples fato de todos os contra-
tantes serem humanos. (GARGARELLA, 1999, p. 34 ¢ 35).

A questdo que se coloca em Rawls, entdo, passa pela escolha dos princi-
pios de justica escolhidos na posi¢ao original, escolhidos, diga-se de passagem,
em condi¢do de igualdade, que se estabelece, dentre outros, pelo véu da igno-
rancia.

Os principios de justica de que trata John Rawls sdo os seguintes (2000,
p- 64)

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sis-
tema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema semelhan-
te de liberdades para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais ¢ econdomicas devem ser ordenadas
de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) considerada para vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos aces-
siveis a todos.

Desta forma, com base nesses principios escolhidos por todos os contra-
tantes que estavam em condig¢des de igualdade na posigdo original, ¢ que deve ser
medido o grau de justeza de uma sociedade. Para Rawls, “a justiga ¢ a primeira
virtude das instituigdes sociais” e esses principios, segundo o autor, podem dar
parametros para analisar se as institui¢des sociais sdo realmente justas.

Ainda, para Rawls (2000, p. 7 ¢ 8),

O objeto primario da justica ¢ a estrutura basica da sociedade, ou mais
exatamente, a maneira pela qual as instituicdes sociais mais importantes dis-
tribuem direitos e deveres fundamentais ¢ determinam a divisdo de vantagens
provenientes da cooperagdo social. Por instituigdes mais importantes quero dizer
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a constitui¢do politica e os principais acordos economicos ¢ sociais.

Assim, para o autor em analise, os institutos juridicos ndo devem ser
apenas ordenados e eficientes, devem ser também justos (GARGARELLA,
1999, p. 21). Desta forma, aparentemente, justica nada tem a ver com a efetivi-
dade, podendo ser uma norma efetiva e injusta ou infetiva e, mesmo assim, nao
gerar qualquer tipo de injustica ou até mesmo ser justa.

Se assim o ¢, pode-se retornar a ideia de que uma norma ¢ inefetiva
quando ndo alcanga, na pratica, aquilo que em tese estabeleceu, ou ainda, por
outro lado, “uma constituigdo ¢ eficaz se as normas postas de conformidade com
ela sdo, globalmente e em regra, aplicadas e observadas” (KELSN, 2006, p. 234).

Diante disso, pode-se tomar por base determinadas normas constitu-
cionais que ndo sdo efetivamente aplicadas, seja pela auséncia de uma norma
integradora, seja pela auséncia de politicas publicas que lhe deem efetividade.

Note-se que tanto em um quanto noutro caso, o problema resulta da au-
séncia de cumprimento da fungdo tipica dos 6rgdos Legislativo e/ou Executivo.
E possivel também uma inefetividade que decorra da interpretagdo que se dé a
determinado texto juridico, pecha que pode recair sobre qualquer dos poderes
estatais.

Diante disso, pode-se tomar para o caso, mas por razoes diferentes, a
pergunta feita por Rawls, especificamente para saber se ao ndo agir como deter-
mina a Constitui¢do, os orgdos Estatais funcionam de modo justo? (GARGA-
RELLA, 1999, p. 21)

A REALIDADE BRASILEIRA SOB A OTICA DA JUSTICA

E importante ver de que tipo de inefetividade se esta tratando. Em rela-
¢do a realidade brasileira, citam-se alguns exemplos aleatdrios.

Primeiramente, o art. 5° XLIV estabelece que “é assegurado aos presos
o respeito a integridade fisica e moral” ¢ deve ser conjugado com o art. 5° III
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradan-
te”. Contudo, ha hoje uma superlotac@o do sistema prisional brasileiro em todas
as regides do pais de cerca de 71%, segundo dados do Centro Internacional de
Estudos Carcerarios (ICPS), ou seja, ha proximo de 229 mil presos no sistema
carcerario acima daquilo que o sistema carcerario esta capacitado a receber.

Ainda, segundo medida 10 do Plano nacional de politica Penitenciaria
(DEPEN/MY)),

Constatam-se celas sem nenhuma ventilagdo, iluminacdo ou incidéncia
de sol e com pé direito baixo em localidades com médias de temperatura de 30
a 40 graus Celsius. Ou unidades que so tem celas, sem espaco para visitas, ativi-
dades educativas ou laborais, administrativas ou alojamento para funcionarios.

Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR, v. 17, n. 2, p. 243-259, jul./dez. 2014



PIEROBON,F. 253

Desta forma, parece distante do dispositivo Constitucional que prevé
cumprimento de pena em ambiente que respeite a integridade fisica ¢ moral do
preso, sendo degradante e desumano.

Ainda, o art. 6° estabelece que ¢ direito fundamental social o direito a
satde. Dentro do conceito de direito a satde esta o direito ao saneamento basico
que, por sua vez, ¢ composto por agua potavel, ligagdo de rede de esgoto ¢ trata-
mento deste esgoto.

O art. 200, IV da CF/88, estabelece como competéncia do SUS “parti-
cipar da formulacao da politica e da execucao das a¢des de saneamento basico”.
Contudo, o Brasil tem apenas 53,5% das residéncias urbanas com coleta de es-
goto e, deste esgoto gerado, apenas 37,9% recebem tratamento, sendo ainda que
apenas cerca de 92,5% da populagdo tem acesso a agua potavel. (SNIS 2011)

E possivel ainda citar, como exemplos de inefetividade das normas
constitucionais que asseguram direitos fundamentais o art. 7°, IV da CF/88 (sala-
rio minimo) que segundo dados do DIEESE deveria ser ao menos 4 vezes maior
para alcancgar aquilo que esta previsto constitucionalmente (DIEESE). O ja ci-
tado art. 192,§ 3° da CF/88 que foi revogado sem poder gerar efeitos (sumula
vinculante n° 7 do STF) e o art. 37, VII da Constituigdo Federal, podendo-se falar
ainda do direito a satde (em especial quando se trata de mistanasia) ou ainda do
acesso a educacdo e do grande contingente de pessoas analfabetas (cerca de 13
milhoes de pessoas segundo dados do PNAD/2012).

Aparentemente, as escolhas de politicas publicas, além de outras razdes
que merecem um estudo proprio, sdo tomadas com base em um conceito de jus-
tiga baseado no intuicionismo que muda a cada governo, ou quando ha uma troca
significativa nos governos, do ponto de vista politico partidario.

Sendo assim, ndo ¢ dificil também encontrar resquicios de uma politica
publica ou uma escolha legislativa pautados em um conceito de justi¢a utilitaris-
ta, em especial quando se fala do caso dos presidios. A maioria da populagdo esta
fora dos presidios -uma média de 247 presos a cada cem mil habitantes- (ICPS),
ou seja, parece que se pode considerar acertado para essa grande maioria que
esta fora das penitenciarias, que aqueles que cometem crimes sejam enviados
para os presidios, mesmo que para cumprir a pena em condigdes completamente
desumanas.

Em alguns casos, no Brasil, nem mesmo se pode dizer que a auséncia
de efetividade de direitos fundamentais se deve a aplicagdo de uma légica utili-
tarista, visto que ¢ a maioria que ndo tem acesso a determinados direitos funda-
mentais, p.e como o caso do tratamento de esgoto (apenas 37,9% das residéncias
no Brasil tém esgoto tratado).

E importante ressaltar que quando se fala em direitos fundamentais,
a quantidade “ndo importa”, pois a auséncia de acesso a determinado direito
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fundamental ofende diretamente a esfera juridica do ser humano, que nio pode
ser contado como um percentual na pesquisa, mas como um valor em si mesmo,
enquanto ser humano.

Aqueles que ainda ndo t€m acesso a direitos fundamentais devem ser
considerados como pessoas que ainda ndo puderam sentir os efeitos reais a pre-
visdo constitucional de direitos fundamentais em suas vidas.

Nesse sentido, ¢ possivel questionar-se, por exemplo, com base em que
tipo de justica (social) sdo feitas as escolhas politicas para a implementagido ou
ndo de politicas publicas que deem efetividade a direitos fundamentais; ndo que
ndo as tenha, pois em grande parte tem, mas as politicas publicas existentes sdo
em uma propor¢ao que ainda permite que parcela muito grande da sociedade nio
sinta qualquer efeito pratico da previsdo constitucional que estabelece direitos
fundamentais.

A INEFETIVIDADE DAS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E
A TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

Como dito acima, para Rawls, os principios de justi¢a estdo ligados a
liberdade basica para todas as pessoas ¢ a uma desigualdade que seja justa ou
vantajosa para todos.

No caso brasileiro, o primeiro principio ja sofre algumas restrigdes, a
saber, a auséncia de efetividade de algumas normas constitucionais nao assegu-
ram liberdade basica para todos. Veja-se o caso dos Estados do Parand’ e de San-
ta Catarina que mesmo depois de 25 anos de vigéncia da atual Constitui¢ao ainda
ndo implementaram um sistema de defensoria ptblica. Com isso, aqueles que s@o
financeiramente debilitados, ficam, em tese, sem acesso efetivo ao judiciario por
meio de uma prestagdo estatal.

Vale ressaltar, em rela¢@o ao principio de justi¢a, quanto ao acesso igual
as liberdades basicas, os dados trazidos pelo DEPEN/MJ na medida 6:

No sistema prisional brasileiro 44% dos presos sdo provisorios. Porém,
o CNJ identificou que os indices de presos provisorios sdo diferentes nas unida-
des da Federacdo, sendo que o Distrito Federal possui o menor percentual, 20%,
¢ o Piaui, o maior, 74%. De qualquer forma, segundo dados da International Bar
Association2, uma em cada cinco destas prisoes ¢ ilegal. Este fendmeno se deve
a banalizag@o da prisdo cautelar, hoje concedida rotineiramente pelos juizes de
primeira instancia, que muitas vezes apenas homologam as prisdes em flagrante
realizadas pela policia, sem que haja fundamentagdo apropriada. Se analisarmos
o comportamento do Poder Judiciario, veremos que em incontaveis vezes o uso
da prisdo provisoria € feito em desacordo com a Constitui¢ao Federal. Isto pode

A Implantagdo da defensoria publica no Estado Parana teve inicio no ano de 2013 apenas.
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ser verificado nos mutirdes carcerarios do CNJ, que revisaram 156.708 processos
¢ beneficiaram 41.404 presos, dos quais 23.915 foram postos em liberdade.

Ainda, em relagdo a implantacdo das Defensorias Publicas, enquanto
meio de proporcionar liberdades basicas a todos os individuos, cita-se uma vez
mais, dados oficiais do DEPEN/MI trazidos na medida 7

Ainda ha trés Estados no Pais que ndo possuem Defensoria Publica ins-
talada, e quase 50% dos demais Estados tém quadros de pessoal muito aquém do
necessario. A maioria dos presos brasileiros ¢ pobre, e sem a Defensoria Publica
plenamente instalada ndo tem direito a defesa ou ao acompanhamento na fase da
execugdo penal. As consequéncias sdo inimeras.

Veja-se que neste caso, a desigualacdo também ndo ¢ justa e vantajosa
para ninguém.

Em relagdo a auséncia de ato normativo integrador de dispositivo cons-
titucional, para lancar mao de outro exemplo, cita-se a ainda ndo elaborada lei de
greve do servidor publico (Art. 37,VII da CF/88). Veja-se que se trata de direito
fundamental do trabalhador -direito de greve-, mas o tratamento diferenciado
entre servidores publicos e empregados da iniciativa privada estabelece uma de-
sigualdade injusta, pois os funcionarios da iniciativa privada podem fazer greve
e os funciondrios publicos ndo, e ndo o podem especificamente por conta da
auséncia de norma integradora.

Essa ndo ¢ uma desigualdade que seja proveitosa para todos, visto que
uma parte significativa da populagdo é composta de servidores publicos que,
por auséncia de atuacdo do Poder Legislativo em dar aplicabilidade ao direito
de greve dos servidores publicos, os deixa manietados do exercicio deste direito
fundamental®.

Outra questdo que interessa bastante esta ligada desigualdade social.
Além da equalizagdo ser uma politica de estado estabelecida nos objetivos fun-
damentais da Republica (Art. 3°, III) depende de uma articulacdo que envolve os
orgaos legislativo, Executivo e Judiciario.

O Brasil, segundo reportagem publicada no Estado de Sao Paulo de 24
de julho de 2010, ¢ o terceiro pior pais do mundo em desigualdade. Dentre outros
aspectos ressalta-se a desigualdade de renda. Entretanto, a constituigao estabele-
ce, desde 1988 a possibilidade de implantacdo de tributos sobre grandes fortunas,
que exige a elaboragao legislativa (art. 153, VII), mas passados cerca de 25 anos
da promulgacao da Constituigdo ainda nao foi implantado o referido tributo.

Sendo assim, quando procurado, a resolver tais problemas, seja em que
esfera de Poder for, o estado precisa analisar a inefetividade das normas consti-

8Como ja salientado, o STF apresentou uma solugdo alternativa para o caso, tirando da propria cons-
tituicdo uma interpretagdo que permita dar ao texto constitucional uma eficicia minima. Ver MI
708/2007 — relator MinistroGilmar Mendes.
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tucionais também como um fator de justica ¢ ndo apenas de eficacia ou nao das
referidas normas.

Talvez o critério adotado ndo resolva, definitivamente, problemas como
a questdo das limitagdes financeiras, mas pode dar um argumento forte para jus-
tificar a atuacdo do Estado, seja por qual dos seus o6rgaos for, mas, neste caso,
preocupada com tornar efetivos os direitos fundamentais, posto que por este pon-
to de vista, as escolhas politicas na implementagdo de politicas ptiblicas nido sdo
apenas uma questio de oportunidade ou de agenda politica, mas de justiga, sendo
que a justica, neste caso, tem critérios objetivos para ser apurada.

CONSIDERACOES FINAIS

O problema de atribuir eficacia as normas constitucionais esta no centro
dos debates da contemporaneidade, em especial pela necessidade de paises como
o Brasil tém de implantar um regime politico duradouro e legitimo. Além disso,
a propria concepgao de constituigdo, concebida como texto normativo com ca-
pacidade juridica de gerar efeitos, reclama que suas normas sejam efetivamente
aplicadas.

Entretanto, as dinamicas sociais e politicas nem sempre se adequam aos
preceitos constitucionais, as variaveis vém sobre varios argumentos, mas tém na
sua raiz o problema de uma auséncia de consciéncia constitucional. No Brasil,
em que pese ter uma tradi¢do constitucional desde o século retrasado, apenas
agora se experimenta a sensacao de se ter uma constituicdo que rege a sociedade
e ndo uma que apenas legitima o status quo do governante.

Assim, se ndo ha ainda na consciéncia politica uma verdadeira vontade
constitucional, mas ao mesmo tempo nido ha uma crise que a empurre para o
desuso, ¢ necessario que se implemente fortemente as suas normas, em especial
aquelas garantidoras dos direitos fundamentais.

A questdo ¢, a constituigdo estabelece apenas os procedimentos para
a sua implementagdo ou ¢ ela propria a fonte donde se pode tirar as solugdes,
vale dizer, a constitui¢ao se impde por si s6 ou ¢ ponte para o exercicio do jogo
democratico?

Uma duvida n2o ha. A constituicdo nasceu para ser vetor de mudanga
social, nasceu para constituir o Estado brasileiro e, por isso, merece ter seus dis-
positivos efetivamente implementados, mas por quem?

Pelo Estado que a propria Constituigdo inaugurou em 1988, por todos
os seus Orgdos. Mas qual deve ser o 6rgdo a dar a ultima palavra em matéria de
implementa¢ao de direitos fundamentais? Esse tema ainda precisa ser melhor
desenvolvido.

A auséncia deimplementag@o de direitos fundamentais, pelo conceito
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de Justica de John Rawls gera injustica. Em que pese isso parece 6bvio, poderia
ndo ser assim, se o critério de justi¢a utilizado fosse outro, como o da justica
utilitarista.

A teoria de Rawls colabora com principios que permitem aferir, como
um todo, a justi¢ca da agdo ou omissdo do Estado em matéria de direitos fun-
damentais. Em que pese a teoria da Justica de Rawls ndo ter o conddo de ser
analisada em casos especificos, mas para analisar o ordenamento juridico como
um todo, é possivel, diante da analise da inefetividade de determinados direitos
fundamentais, chegar-se a conclusdo que se diante de uma injustica.

Por fim, parece ser possivel dizer que ao tratar de temas como o da
eficacia de direitos fundamentais, o Poder Judiciario, ou qualquer outro Orgio,
pode deslocar o debate do campo meramente econdmico e politico, para o cam-
po da justiga, da teoria do direito, ganhando como argumento a injustica da nao
implementagdo de direitos fundamentais em troca de outros direitos ndo tdo fun-
damentais assim.
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IS CONSTITUTIONAL INEFFECTIVENESS A PROBLEM OF (IN)
JUSTICE?

ABSTRACT: The Brazilian constitution is characterized by several fundamen-
tal rights it safeguards. These rights have, in thesis, a minimum social and legal
effectiveness, as well as being immediate applicable. However, many of these
fundamental rights do not generate any effect on people’s lives. The lack of effec-
tiveness, in many cases, is linked to the (non) role of the government agencies.
The question sometimes ends in the Judicial Branch. Can the Judicial Branch,
based directly on the Constitution, make the choices that the other Powers should
make? If it does not do it, does it comply with the Constitution, which requires
immediate applicability of the Fundamental Rights? Furthermore, based on the
concept of justice by John Rawls, can one say that the ineffectiveness of funda-
mental rights is a vector of injustice? This essay aims to discuss these issues in
the light of a normative constitution in a democratic state of law that is influenced
by the waves of judicialization of conflicts.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Justice; Substantialism; Proceduralism.

JINEFECTIVIDAD CONSTITUCIONAL ES UN PROBLEMA DE (IN)
JUSTICIA?

RESUMEN: La constitucion brasilefia es caracterizada por diversos derechos
fundamentales. Esos derechos son dotados, en tesis, de un minimo de eficacia
social y juridica, asi como de aplicabilidad inmediata. Sin embargo, muchos de
esos derechos fundamentales no generan cualquier efecto en la vida de las per-
sonas. La falta de efectividad, en muchos casos, esta unida a la (no) actuacion de
los 6rganos del Estado. La cuestion, por veces, termina en el Judiciario. ;Puede
el Judiciario, con base directamente en la Constitucion Federal hacer las eleccio-
nes que caben a otros poderes? Si no hace, jatiende la Constitucion, que exige
aplicabilidad inmediata a los Derechos Fundamentales? Ademas, con base en el
concepto de justicia de John Rawls, ;es posible decir que la inefectividad de los
derechos fundamentales es vector de injusticia? El ensayo que se propone busca
discutir tales cuestiones bajo la luz de una Constitucion Normativa en un Estado
Democratico de Derecho que esta influenciado por las ondas de judicializacion
de los conflictos.

PALABRAS CLAVE: Derechos Fundamentales; Justicia; Substancialismo;
Procedimentalismo.
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