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RESUMO

A presente dissertacao tem por objetivo o estudo dos direitos
fundamentais, no sentido de mostrar que a sua inscri¢ao na estrutura normativa
do Estado Constitucional implica interpretagcdes e aplicacdes judiciais do direito
explicitamente conformadas por eles. O estudo é dividido em trés capitulos,
além das obrigatérias introdugdo e consideracgdes finais. O capitulo inicial trata
da teoria geral dos direitos fundamentais, no qual se aborda o seu conceito,
fundamentagdo, relacdo com a cidadania e positivacdo. No segundo, estuda-se a
teoria juridica dos direitos fundamentais, abordando o tema da classificagdo das
normas constitucionais, do conceito de normas de direito fundamental, sua
estrutura e posi¢ao preponderante no sistema juridico. No ultimo capitulo, trata-
se da interpretacdo da Constitui¢do e dos direitos fundamentais, temas nos quais
se permite examinar especificamente a proposta de uma interpretacdo conforme
os direitos fundamentais. Este mesmo capitulo € iniciado com o inventario dos
conceitos mais relevantes da nova hermenéutica filoséfica e uma aplicagao sua
no ambito da teoria juridica, pois eles repercutem em diversas questoes
relacionadas a propria interpretacdo da Constituicdo e dos direitos

fundamentais.



RESUMEN

La presente disertacién tiene por objetivo un estudio de los
derechos fundamentales, en el sentido de mostrar que su mnscripciéon en la
estructura normativa del Estado Constitucional implica en 'interpretaciones y
aplicaciones judiciales del derecho explicitamente conformadas por ellos.
Siendo asi, este estudio es dividido en tres capitulos exceptuando la
introduccidn y consideraciones finales. El capitulo inicial pone su atencién en la
teoria general de los derechos fundamentales, que trata de su concepto, su
fundamentacién, su relacién con la ciudadania y su positivacién. En el segundo
se estudia la teoria juridica de los derechos fundamentales, cuidando el tema de
la clasificacion de las normas constitucionales, del concepto de las normas del
derecho fundamental, su estructura y posiciéon preponderante en el sistema
juridico. En el ultimo capitulo se estudia la interpretacion de la Constitucién y
de los derechos fundamentales, temas en los cuales se permite examinar
especificamente la propuesta de una interpretaciéon conforme los derechos
fundamentales. Este mismo capitulo comienza con el inventario de los
conceptos mds relevantes de la nueva hermenéutica filoséfica y una aplicacion
suya en el dmbito de la teoria juridica, puesto que ellos repercuten en diversas
cuestiones relativas a la propia inierpretacién de la Constitucion y de los

derechos fundamentales.
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INTRODUCAO

Pietro BARCELLONA afirma que se escreve o prefiacio quando,
terminado o trabalho, relendo-o, constata-se na verdade que nem tudo foi dito. “O prefacio é a
consciéncia do intento que moveu a reflexdo e que se adquire ‘ex post’: por isso, o prefacio é
um esclarecimento e um inicio”'. Afora razdes estritamente metodoldgicas, esta a verdadeira
razdo de ser da introdugdo: esclarecer o motivo que impeliu a reflexdo no sentido disposto no
texto.

Realizar, no Brasil, uma pesquisa sobre os direitos fﬁndamentais da
pessoa parece ter justificativa auto-evidente. Isso porque a permanente violacdo dos direitos
humanos, do modo como se conhece publicamente, constitui um verdadeiro desafio para a
consolidagio do Estado Democritico de Direito que se pretende’. E bem verdade que em
torno do tema ja se observa ndo s a elaboracio de estudos tedricos, mas também a existéncia
de acontecimentos sociais que indicam que o desafio estd sendo encarado com seriedade.
Assim, alguns episddios recentes sdo sintométicos, pois retratam com perfei¢do que os
elementos que se destinam a garantir uma convivéncia democritica comecam a ser

concretamente exigidos pela sociedade.

' BARCELLONA, Pictro. O egoismo maduro e a insensatez do capital, 1995, p. 9.

? Sobre esse aspecto, cf. LEAL, Rogério Gesta. Direito humanos no Brasil: desafios & democracia, 1997, cujo
cap. III trata da violag¢do dos Direitos Humanos no Brasil e as condi¢des e possibilidades do Estado Democrdtico
de Direito.



No ano de 1995, por exemplo, quando se iniciou o processo de reforma
constitucional | idealiiado pelo novo Governo, as televisdes de todo o Pais mostraram a
seguinte cena: um cidaddo, envolto na Bandeira Nacional, protestava sozinho, em frente ao
Parlamento, contra a supressdo de muitos direitos trabalhistas e sociais, acarretada pela
reforma. Os segurancas do Congresso tentaram retirar o cidaddo do local, cumprindo ordens.
Empunhando uma cépia da Constituicdo Federal de 1988, a pessoa argumentou, confiante:
“Tenho direito & liberdade de expressdo, estd escrito aqui, ndo estou fazendo nada que a lei
proiba! Exerco minha cidadania...” Continuou o protesto.

Outro episddio que merece registro ocorreu quando da discussio, no
Congresso Nacional, do projeto de lei que iria regulamentar a unifo civil dos homossexuais.
Os politicos conservadores, contréarios a aprovagao do projeto, bradavam que a proposta feria
a moral e os bons costumes da sociedade brasileira, bem como atentava contra a “lei da
natureza”. Por sua vez, os grupos e movimentos de defesa dos direitos dos homossexuais, de
novo argumentando em cima da Constitui¢do, questionavam: “E a igualdade, como fica?!
Todos somos iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza! Contra a
discriminagdo...”

Mais recentemente, um dos lideres do Movimento dos Sem Terra
(MST), movimento social que luta pela reforma agrdria e, portanto, pela concretizagdo de um
direito constitucionalmente garantido, exortou 0s “miserdveis” da sociedade brasileira a
invadir iméveis urbanos desocupados e a acampar em frente aos supermercados. A declaracio
gerou grande controvérsia politica e juridica, dando inclusive inicio a um procedimento de
persecugdo criminal contra seu autor, por suposta incitagdo piiblica ao crime. Em seus

esclarecimentos, através da imprensa, o lider do MST afirmou, em termos parecidos a esses:
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“Estd escrito na Constituicdo que nés temos direito a dignidade! Passar fome e ndo ter onde
morar atenta contra a dignidade da pessoa humana!”

Dignidade, liberdade e igualdade passam a ser exigidos como valores
que concretizam o ideal democratico. Esses valores, bem como sua tradug@o normativa, que
sdo os direitos fundamentais, parecem se constituir no referencial de justica de uma
comunidade politica. Em cima deles € travada a discussdo e as disputas que ocorrem no
espago publico democratico. De que forma eles estdo presentes na atividade judicial, que é
uma das fung¢des do Estado Democritico de Direito? Até que ponto a atividade judicial deve
se fundamentar nos valores fundamentais assumidos por uma comunidade através da
Constitui¢do?

A questdo que se coloca inicialmente € a de saber como os direitos
fundamentais, assim como se encontram inscritos na estrutura normativa do Estado
Constitucional de Direito, implicam a vincula¢do da atividade judicial de aplica¢do do direito.
E o problema nao € elaborado s6 no nivel puramente abstrato, pois, na verdade, indagar-se a
respeito da influéncia dos direitos fundamentais na atividade judicial decorre da observagio de
experiéncias concretas: a constatagdo de que juizes e tribunais raramente fundamentam suas
decisdes nos valores que s3o veiculados através dos direitos fundamentais, contraditoriamente
passando ao largo do conjunto de elementos$ matgriais que definem o préprio conceito de
democracia e cidadania.

De fato, muitas vezes 0 que ocorre € que a aplicagdo da justica

flagrantemente viola os mais fundamentais direitos humanos, na pertinente observacao de

José Eduardo FARIA®, especialmente se sdo direitos que exigem uma redefinicdo de textos

* FARIA, José Eduardo. O judicidrio e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliacdo da Jjustica
brasileira, 1994, p. 99-101.
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legais incompativeis com a idéia de justica social. E inaceitdvel que, ndo obstante o extenso
rol de direitos individuais, politicos, sociais, culturais, econdmicos etc., cuja implicacdo € a de
definir o Estado brasileiro, ao menos juridicamente, como um Estado social e democrético de A
Direito, a aplicacao do direito continue a configurar um simples procedimento 16gico-formal
de carater polsitivista-legalista, que pretende assegurar sO a seguranga e certeza juridicas.

As inquietagOes que levaram 2 execugdo da pesquisa, antes de serem
centralizadas na busca de saber se hd um motivo para que os direitos fundamentais ndo sejam
levados em conta na aplicagdo da justica, referem-se a necessidade de coligir argumentos que
tornam valida uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais. Trata-se de tentar
demonstrar que esse método de interpretacdo e aplicagdo do direito configura exigéncia de
justica em um Estado Constitucional de Direito, que apresenta éomo fundamento de sua
legitimidade a garantia e concretizacdo dos direitos fundamentais da pessoa.

A hipoétese central € a de que os direitos fundamentais garantidos pela
Constituigdo de um Estado social e democrdtico de Direito vinculam todos os poderes,
implicando sua obrigatéria consideragdo em qualquer ato de aplicacdo da justica. Isso
acontece especialmente porque os direitos fundamentais, na sua forma jﬁrfdico—positiva,
manifestam-se como principios. Mas, para verificar a validade dessa proposicio é necessario
percorrer um extenso caminho, que comega pela inv¢stiga<;ﬁo da prépria importdncia dos
direitos fundamentais, passa pelo estudo de sua inscrig@o juridico-positiva e chega ao tema de
sua interpretacao.

O trabalho ¢ estruturado, entdo, em trés capitulos. O primeiro trata da
teoria geral dos direitos fundamentais, que aborda o seu conceito,u fundamentacio, relagdo

com a cidadania e positivagdo. No segundo, estuda-se a teoria juridica dos direitos

fundamentais, cujos objetos sdo o tema da classificacdo das normas constitucionais, o



conceito de normas de direito fundamental, sua estrutura e posigéo preponderante no sistema
juridico. No capitulo final, “cuida-se da interpretagdo da Constituicdio e dos direitos
fundamentais, estudo que comeca com o inventdrio dos conceitos mais relevantes da nova
hermenéutica filoséfica e uma aplicag@o sua no ambito da teoria juridica.

Em todos esses momentos, o que se busca sdo argumentos capazes de
demonstrar a tese mencionada. Ou seja, todos esses pontos se justificam na medida em que
sdo tomados como partes necessarias para resolver o problema maior. Sdo metodologicamente
delimitados em funcdo do objetivo central da pesquisa, que € demonstrar a validade uma
interpretacdo judicial explicitamente conformada pelos direitos fundamentais. Por isso € que
convém iniciar demonstrando a origindria relagdo entre o advento do constitucionalismo
moderno e o tema dos direitos do homem. Iniciar a abordagem dessa maneira se justifica
basicamente por aquela razdo metodolégica: demarcar o d&mbito da pesquisa, que levard em
conta prepipuarﬁente os direitos do homem como eles se encontram inseridos na estrutura
normativa do Estado Constitucional. Como decorréncia, ficam igualmente delimitadas as
abordagens do trabalho, frente aos abrangentes aspectos que envolvem a tematica dos direitos
do homem. Assim, por exemplo, quando se comentar o problema relativo a evolugdo histérica
dos direitos, ter-se-& como ponto de partida o momento de afirmacdo da liberdade pelos
revoluciondrios do século XVIII, deixando-se de abordar suas origens gregas e tomistas”.

Nesse passo, convém realgar que a teoria dos principios € adotada como
o principal marco tebrico do trabalho. O nucleo fundamental da pesquisa é construfdd,

portanto, no segundo capitulo, que contém o estudo da teoria juridica dos direitos

fundamentais. Importa discutir os direitos fundamentais como principios, pois assim fazendo

‘ * Para essa visdo abrangente, ¢f. MAGALHAES, José Luiz Quadro de. Direitos humanos: evolugdo histérica,
1992. ‘



13

torna-se possivel solucionar satisfatoriamente diversos problemas relacionados a sua
configuragdo normativo-constitucional. Entendidos como mandados de otimizagdo, os
principios levam o direito para além dos rigidos conceitos elaborados pelo dogmatismo
juridico e suas foérmulas legalistas e positivistas. Especialmente fundéda na teoria juridica
mais contemporanea, no seu nivel pragméticos, a teoria dos principios expressa uma
concep¢do mais democrdtica do direito e da sociedade, pois ressalta o seu caréter
argumentativo, topico-retorico, possibilitando a participagdo dos agentes societdrios na
construcao do discurso juridico decisorio. |

Por outro lado, a fundamentagdo central do trabalho na teoria dos
principios ndo acarreta a desconsideragcdo dos aspectos éticos, politicos e sociolégicos dos
direitos fundamentais, pois uma abordagem que néo se queira simplesmente dogmatica havera
de ser realizada na perspectiva da interdisciplinariedade, principalmente se se leva em conta
que uma determinada filosofia juridico-politica que fundamenta os direitos do homem acaba
refletindo na sua prépria interpretacio, como salienta Antonio Enrique PEREZ-LUNO®.
Assim, o primeiro capitulo tem como objetivo maior justamente discutir os aspectos que
compdem a teoria geral dos direitos fundamentais, a fim de realcar o papel que eles
desempenham no mundo moderno. Assim fazendo, serd visto que a fundamentacio filoséfica
dos direitos humanos através da teoria das necessidades ndo € incompativel com a teoria dos
principios, no nivel juridico-normativo, podendo ser feita uma complementacio entre ambas,
a fim de ser alcangada uma compreensao adequada do problema.

Finalmente, deve-se dizer que os elementos que compdem o trabalho

foram coligidos através de ampla pesquisa bibliogréfica, através da qual foram consultadas

S Cf. ROCHA, Leonel Severo. Direito, complexidade e risco, 1994, p. 02.
% Cf PEREZ-LUNO, Antdnio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y Constitucion, 1994, p. 296.
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obras de diversas areas do conhecimento humano: Teoria e Direito Constitucionais, Teoria e
Filosofia do Direito, Filosofia Moral e Politica e Sociologia Politica. De maneira que cabe
afirmar mais uma vez que o presente estudo foi realizado na perspectiva da
interdisciplinariedade, exigéncia inafastavel para aqueles que lidam com o tema dos direitos
humanos. Obviamente que a abordagem privilegiada é a da Teoria Constitucional, mas as
outras areas se fazem séntir acentuadamente. Por sua vez, a incursio no Direito Constitucional
ocorre através da referéncia ao ordenamento constitucional brasileiro, sempre que isso se

torna relevante para o melhor desenvolvimento da pesquisa.



Capitulo I

A TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1. Os direitos fundamentais e o constitucionalismo moderno

No seu tempo, Aristételes define a Constituicdo como sendo “a ordem
ou distribui¢do dos poderes que existem num Estado, isto €, a maneira como eles sdo

g . . ~ . P |
divididos, a sede da soberania e o fim a que se propde a sociedade civil

. Essa defini¢ao, que
tem muita influéncia até o inicio da era moderna, toma a Constituigdo de modo muito largo,
equiparando-a ao Estado tal como este de fato €, ou seja, ndo leva em conta o elemento
normativo que hoje em dia permite considerd-la uma lei, a Lex Fundamentalis. Para os gregos'

antigos o seu sentido € puramente descritivo, compreensivo, de acordo com uma analogia com

. 2
o organismo humano”.

' ARISTOTELES. A Politica, 1991, p. 132.

? Para uma ampla e bem fundamentada visdo a respeito da evolugdo do conceito de Constituicio, desde os
tempos antigos até a modernidade, ver McILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo antiguo v moderno,
1991. Paradoxalmente, € interessante notar que o pensador dos tempos modernos, se assim se pode chamar
HEGEL, apresenta um conceito também institucional de Constituigdo. Uma concep¢do ndo formal, ndo
normativa e nao valorativa. Seu conceito esta relacionado com a concepg¢éo organica de Estado, sendo, portanto,
a organiza¢do do todo, ou seja, “a forma especifica em que as vdrias partes que compdem um povo sdo chamadas
a cooperar, ainda que desigualmente, para um tdnico fim, que € o fim superior do Estado, diferente do fim dos
individuos singulares”. Cf. BOBBIO, Norberto. Estudos sobre Hegel: direito, sociedade civil, estado, 1995, p.
99. Na p. 97, afirma: “ndo hd nada mais alheio ao pensamento politico de Hegel do que o ideal do
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Somente na transicdo para a sociedade moderna opera-se uma
modificacdo no uso lingiiistico em relagdo ao conceito de Constitui¢do, conforme pondera
Marcelo NEVES, surgindo, no quadro das renovacgdes burguesas dos fins do século XVII, 0
“constitucionalismo moderno, cuja semantica aponta tanto para o séntido normativo quanto
para a fungdo ‘constituinte de poder’ abrangente e ‘universal’ da Constituicio™.

O constitucionalismo € um dos elementos centrais do projeto moderno,
em nivel juridico-politico. Esse projeto, na licdo de Jirgen HABERMAS, tal como foi
formulado pelos iluministas do século XVIII, consiste precisamente em ‘“desenvolver, de
maneira imperturbavel, as ciéncias objetivas, a base universalista da moral e do direito, e a
arte autbnoma, respeitando as perspectivas logicas, revelando os potenciais cognitivos, que
vdo se acumulando, liberando-os de suas formas esotéricas, para utiliza-los na préxis, ou seja,

4 A
7% Por sua vez, o fenOmeno da

para uma estruturagdo racional das condi¢des de vida
racionaliza¢do, mencionado no f»i‘nal da passagem, é o tom marcante do novo periodo
histérico. Indica, para Max Weber, “uma forma de organizacio da vida social segundo a qual
as relacdes humanas entre si e destas com seu meio resultem diferenciadas e coordenadas ao
ponto de ganhar previsibilidade quanto aos efeitos dos meios empregados para consecugdo de
fins almejados™.

Ao invés da justificativa de cardter teoldgico, legitimadora do Estado
absolutista, o jusnaturalismo revoluciondrio do século XVIII, de cunho racionalista, fundado

na doutrina contratualista de Hobbes, Locke e Rousseau, pronuncia o caréter laico do Estado,

que se torna, entdo, uma constru¢do convencional dos individuos. O homem, ¢ nio mais o

constitucionalismo, isto €, do Estado limitado pelo direito ou, em outros termos, do Estado fundado na rule of
law, no sentido anglo-saxdo da expressao”.

3 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagéo simbdlica, 1994, p. 55.

* HABERMAS, Jiirgen apud FREITAG, Barbara. Habermas e a filosofia da modernidade, 1993, p. 42.
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Além, passa a ser o referencial competente para explicagdo de todo o poder na sociedade. A
tese do contrato social explica ndo somente a fonte do poder soberano, mas a prépria origem
da Sociedade, do Estado e do Direito. O principio da soberania popular, de origem
contratualista, traz a idéia de que os homens podem_organizar o Estado ¢ a sociedade de

acordo com sua vontade e razao.

Nesse contexto, a Constituigdo moderna responde aos reclamos da nova
época. Antes de mais nada, porque a propria idéia do contrato social parece integrar-se a
histéria, através da teoria do poder constituinte’. Emmanuel Joseph SIEYES, elaborador
primeiro dessa teoria, na cldssica obra sobre o Terceiro Estado, prbnuncia peremptoriamente
que s6 a nagdo tem direito de fazer a Constituigio’.

Mas ndo s6. Através da afirmag@o dos principios do poder soberano,
soberania nacional e, finalmente, soberania popular, caracteristicos dos tempos modernos,
ocorre a passagem do Estado absolutista para o Estado de Direito, que apresenta uma
preocupac¢do fundamental: a limitacdo da autoridade governante. A melhor resposta a esse
problema ¢ traduzida na doutrina da separagio dos poderes® e na declaragdo dos direitos do
homem, por uma Constitui¢ao escrita, documento solenemente elaborado e que tem forca
juridico-normativa. A esse respeito, a Declarac@o dos Direitos do Homem e do Cidadio, de
1789, expressamente dispde, no seu artigo 16, que uma sociedade que ndo assegura a garantia

dos direitos e na qual a separagdo de poderes ndo € determinada ndo tem uma Constituigdo,

7 ARGUELLO, Kitie. Modernidade e racionalidade do direito constitucional, 1994, p. 46.

® Cf. LAFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos, 1992, p. 124.

7 SIEYES, Emmanuel Joseph. Que ¢é o rerceiro estado?, 1986, p. 113.

® MONTESQUIEU, Espirito das leis, 1993, p. 172, é categdrico, no que se refere & necessidade de separagéo dos
poderes para salvaguarda da liberdade do cidaddo frente ao governo: “Quando, na mesma pessoa ou no mesmo
corpo de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se pode
temer que 0 mesmo monarca ou © mesmo senado crie leis tirAnicas para executd-las tiranicamente. Tampouco
existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo e do executivo”.
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estabelecendo, de acordo com as licdes de Carl SCHMITT, o conceito ideal de Constitui¢do

dos tempos modernos’.

O constitucionalismo moderno surge, pois, no bojo do projeto da
modernidade, a fim de que sejam afirmados juridicamente os direitos inerentes a pessoa,
salvaguardando-os dos abusos do poder. De acordo com o paradigma do direito natural de
cunho racionalista, sdo proclarriados direitos inatos ao homem, somente pelo fato de ser
homem, dotado de razdo. O perfil de universalidade desses direitos, como questdo elementar
do pensamento politico da época, vé-se definitivamente garantido com a instituicdo de um
pacto fundador e regulador das estruturas sociais e politicas de coexisténcia, ou seja, através
da Constitui¢do. Esta surgé, no seu sentido moderno, em funcdo dos direitos do homem e

justamente para garanti-los.

Na licdo de José Joaquim Gomes CANOTILHO, a Constitui¢do €, em
vista dos reclamos de racionalidade da nova época, diretamente consonante com as pretensoes
da modernidade e do sujeito moderno, significando que os homens sdo capazes de construir
um projeto racional, condensando as idéias bésicas desse projeto num pacto fundador, que
rege normativamente as estruturas juridico-politicas da sociedade, estabelece a divisdo de
poderes e institui os direitos inerentes a pessoa humana. Trata-se de uma “idéia indissociavel
da idéia de subjectividade projectante, ou, se se preferir, da idéia de razdo iluminante ou/e

iluminista”'®.

A partir dessas observagdes, o autor portugués define a Constituigio

como “uma ordenagdo sistemdtica e racional da comunidade politica, plasmada num

?Cf. SCHMITT, Carl. Teoria de la constirucion, s.d., pp. 41 e ss.

' CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 1995, p. 13. E continua, na mesma pagina:
“Através de um documento escrito concebido como produto da razdo que organiza o mundo, iluminando-o e
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documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos fundamentais e se organiza, de

acordo com o principio da divisdo de poderes, o poder politico™'!.

O Estado de Direito assim constituido, melhor denominado de Estado
Constitucional de Direito, por estar diretamente vinculado aos direitos do homem, por existir
em fung¢do da sua institui¢do e garantia, sofre varia¢oes histéricas conforme a evolugio desses
direitos. Revelado que o constitucionalismo moderno surge com a preocupacao primordial de
garantir juridicamente os direitos da pessoa humana, vé-se que esta, inicialmente, ser4 tratada
como uma pessoa transcendental, portadora de uma natureza tida como imutédvel e invaridvel,
independente das condigbes objetivas de existéncia. Apds, os direitos irdo revelar-se como
invengdes humanas inseridas num processo histérico de conquistas politicas e vinculados a
solugdio de problemas de convivéncia coletiva dentro de uma comunidade politica'®. Ou seja,
o constitucionalismo moderno passa por variagdes histéricas, de acordo com a evolugﬁo dos
direitos que garante, reforcando a tese da origem congénita entre a doutrina do
constitucionalismo e a doutrina dos direitos fundamentais'>.

Assim, ﬁode—se afirmar com toda seguranga que o elemento principal do
constitucionalismo moderno, mais além da separacido dos poderes, é a tutela dos direitos
fundamentais, assim entendidos aqueles direitos do homem reconhecidos na Lex
Fundamentalis, dahdo um sentido normativo as pretensdes “que emergem gradualmente das
lutas que o homem trava por sua propria emancipacao e das transformagdes das condigdes de

514

vida que essas lutas produzem” ™. Dai a razdo primeira para considerar a Constituicdo um

tluminando-se a si mesma, pretendia-se também converter a lei escrita (= lei constitucional) em instrumento
juridico de constitui¢do da sociedade”.

" CANOTILHO, op. cit., p. 12.

"2 Cf. LAFER, Celso, op. cit., p. 147.

¥ SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos Sfundamentais, 1996, p. 16, observa: “a histéria dos direitos
fundamentais coincide com a histéria do constitucionalismo moderno”.

1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, 1992, p. 32.
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elemento normativo, como instrumento que juridicamente vincula todo e qualquer poder que

se queira legitimo.

Ademais, se se leva em conta o outro fator mencionado na Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, como indispensavel a caracteriza¢cdo de uma
verdadeira Constitui¢do, o principio da separagdo dos poderes, ele somente se justifica, na
doutrina de Montesquieu, por ser uma técnica de limitacdo do poder, tendo em vista o respeito
a liberdade. Esta, ndo por acaso, é o primeiro grande direito fundamental reivindicado pelos
revoluciondrios do século XVIII, o primeiro grande valor a ser protegido através da garantia

juridica dos direitos da pessoa.

Os direitos fundamentais, considerados como os elementos
determinantes do conceito moderno de Constitui¢do, implicam, portanto, nunca é demais
repisar, considerar esta como documento ndrmativo que vincula os poderes estatais. Como
matriz antropologica essencial do Estado Constitucional, fundando este no reconhecimento da
dignidade da pessoa humaﬁa, os direitos exigem considerar a Constitui¢io como Lei
Fundamental. Supera-se, dessa forma, o conceito dos antigo‘s, pois estes confundiam o modo
de organizagdo do Estado, tal como este de fato €, com a Constituigdo. H4 uma diferenca
fundamental nas duas concepgdes, como ficou explicito na argumentagdo e que se pode
resumir assim: o pensamento moderno assume a juridicidade (sentido normativo) da
Constitui¢do, em Vista, principaimente, aa_garanua jur?dica dos dir@itos_fundamentais; a

definicdo antiga queda-se no mundo do ser, na tarefa descritiva do estado politico da polis”.
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2. O conceito de direitos fundamentais

Se até aqui se afirmou que os direitos fundamentais sdo os direitos da
pessoa humana assim reconhecidos pela Lei Fundamental, é necessario observar que eles
também sdo um invento independente das determinagbes do poder juridicamente estabelecido
e, portanto,rnﬁo se configuram cdmo cria¢do exclusiva do direito constituqion:_il 7pqsitiv9. Se o
constitucionalismo esérito encontra seu elemento fundante na garantia juridico-positiva dos
direitos da pessoa humana, estes, por sua vez, gAﬁo se resumem aqueles escritos no catélogod
constitucional, pois ndo sdo, repita-se, unicamente produgdo do direito positivo. A prépria
afirmagdo de que o constitucionalismo moderno realiza a garantia juridica dos direitos
fundamentais deixa claro que estes parecem existir previamente a essa protecdo.

Isso ndo quer dizer que ndo constituam categoria do direito
constitucional, pois a andlise de sua influéncia no advento do constitucionalismo moderno
ressalta a necessidade que as pessoas tiveram de inscrevé-los positivamente na Constitui¢do.
Ocorre que essa dupla implicag@o faz aparecer o caréter dualista dos direitos fundamentais e
somente uma concepgdo que assuma essa dualidade d4 conta do seu caréter bifronte, pois, na
precisa licdo de Luis PRIETO SANCHIS, eles constituem categoria juridica do direito
positivo e, a0 mesmo tempo, encarnam valores custosamente elaborados desde a filosofia
humanista,vsobre 0s quais torna-se possivel fazer observagoes morais'®.

Quando se trata de conceituar os direitos fundamentais, transita-se, pois,

em dois terrenos: um formal (circunscrito ao direito positivo) e outro, material (abrangendo

————— e - e

¥ Cf. BARACHO, I. A. Oliveira. Teoria geral do constitucionalismo, 1986, p. 7. Na p. 15, 0 autor escreve: “A
Constituicdo ¢ algo normativo. A palavra Estado converte-se em uma ordenacdo juridica que descansa na
Constituicdo, como norma fundamental”.

' PRIETO SANCHIS, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales, 1994, pp. 17-18.
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observagbes da filosofia pratica em geral). Isso leva Joree MIRANDA a falar em direitos
fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sent_ido material? definindo-os
como os direitos ou as posi¢des juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais,
individualmente consideradas, assentes na Constitui¢@o, seja na Constitui¢do formal, seja na
Constituigio material'’.

Se a essas ponderagdes se acrescenta a sua observagdo de que todos os
direitos fundamentais em sentido formal sdo também direitos fundamentais em sentido
'mat_eriial,‘mas que hé direitos fundamentais em sentido material para glém daqueles, entdo se
torna de obrigatéria abordagem o conceito ndo somente formal, sob pena de o estudo ficar
incompleto.

Isso quer dizer que o conceito de direitos fundamentais deve levar em
conta elementos que se encontram além da juridicidade positiva do Estado Constitucional,
efetuando, sobretudo, consideragdes de ordem moral, politica, ideoldgica, social e econdmica,
de acordo com as circunstincias de cada época e lugar'®. E o que se fard nesta secio,
ressaltando que o aspecto formal serd priorizado no momento de discorrer sobre a}e_oria
juridica dos direitos fundamentais.

Antes de tentar elaborar um conceito, € preciso enfrentar ainda outros
problemas prévios. O primeiro diz respeito a questdo da terminologia utilizada no trato dos
direitos da pessoa humana. J4 observou Paulo BONAVIDES que se tem visto o uso
indiferente das expressdes direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais'”.
Parece ndo haver elementos definitivos para decidir sobre o uso de uma sé daé expressé;s.

Mas, se ndo ha critérios sélidos para distinguir de uma vez por todas esses termos, podendo

" MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional 1V: direitos fundamentais, 1993, p. 09.
'8 Cf. MIRANDA, Jorge, op. cit., pp. 09-10.
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ser empregados indistintamente, convém dar preferéncia ao Wltimo, que, desde a Lei
Fundamental de Bonn, de 1949, encontrou ampla aceita¢do. Isso por duas razdes, na licdo de
HERRERA FLORES®: 1) necessidade de superar o estreito marco oferecido pelo conceito de
direitos publicos subjetivos dentro da nova configuragio do Estado social; 2) exigéncia de
articular o sistema de relacOes entre o individuo e o Estado enquanto fundamenfo de toda a
ordem juridico-politica.

O termo fundamental agregado a direito melhor expressa a funcio que
hoje exercem os direitos do homem na legitimagdo da ordem juridico-politica estabelecida},
sendo, justamente, seu principal fundamento. Representa igualmente melhor o status da norma

que os agasalha, que € a norma fundamental®'

de um dado ordenamento jurl’dicp.

Todavia, deve ser dito que a expressdo direitos fundamentais esta mais
proxima do conceito formal dos direitos da pessoa, pois, como ja se disse, logrou éxito
definitivo a partir de sua utilizagdo na Lei Fundamental de Bonn, ou seja, por uma
Constituig@o escrita. Nao se quer afirmar que somente ai tenha aplicagio, no conceito formal,
mas € a ele que mais se aproxima.

Se a pretensdo € alcangar um conceito mais abrangente, tipicamente
material, deve-se fazer uso de toda a literatura sobre os direitos, quica sobre os direitos
humanos, tipologia que no campo da filosofia pratica parece ter mais €xito. As conclusdes

podem e devem ser levadas para o ambito da terminologia direitos fundamentais, atitude que

s6 enriquece o estudo. Portanto, serdo utilizados, tanto no trabalho de conceituagdo dos

' Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 1996, p. 514.

% Cf. HERRERA FLORES, Joaquim. A propdsito de la fundamentacion de los derechos humanos v de la
interpretacion de los derechos fundamentales, 1985, p. 182.

' Em Kelsen, o conceito de norma fundamental tanto se refere a um postulado cientifico (norma pressuposta, do
ponto de vista metodolégico e epistemoldgico), quanto 4 Constitui¢do, como norma de validez de determinada
ordem juridica estatal. Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura o direito, 1994, p. 215 € ss. € p. 246; Teoria geral do
direito e do estado, 1992, p. 119 e ss.
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direitos, quanto no de sua fundamentagao, os estudos que utilizam termos diversos, desde que
convenientes e compativeis com as propostas da presente dissertacdo, mantendo-se a
preferéncia, logicamente, pela expressao flireitos Jundamentais.

A segunda questdo constitui, na verdade, uma adverténcia: quando se
trata de conceituar os direitos humanos j4 se estd, definitivamente, adentrando no problema de
sua fundamentacio. E que se faz uso de uma determinada concepgao ao ser apresentada uma
definicdo, seja ela jusnaturalista, positivista, historicista, critica etc. Nesse sentido, PRIETO
SANCHIS afirma que “cada um destes enfoques d4 lugar a um conceito e a um catilogo de
direitos humanos parcialmente distinto, € propiciam igualmente ensaios de fundamentagao
diferentes™*.

Desde um ponto de vista jusracionalista, caracteristico de uma
concepgio liberal,/que deu origem 2 histéria mesma dos direitos, estes serdo, na esséncia, 0s
direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado, constituindo o
nicleo bésico, iniludivel e irrenuncidvel, do status basico do individuo®.

Na concepcdo eminentemente histéricg, que supera a estreita visao
liberal, “os direitos do homem sdo direitos histéricos, que emergem gradualmente das lutas
que o homem trava por sua propria emancipagdo e das transformacdes das condi¢des de vida
que essas lutas prodﬁzem”u.

Para a_moderna teoria da agio comunicativa, que se funda na ética do

discurso, os direitos bdsicos sdo “os direitos que os cidaddos sdo obrigados a atribuir-se

reciprocamente, caso queiram regular legitimamente a sua convivéncia com os meios do

2 PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 23.

2 Cf. BONAVIDES, Paulo, op. cit., citando Schmitt, p. 515 e SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José.
Algunas cuestiones de la teoria de los derechos fundamentales, 1991, p. 88.

* BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 32.
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direito positivo”25 . Sdo, por assim dizer, os direitos que tornam possivel o processo de
legitimag@o de novos direitos, através da constituicdo dos cidaddos como individuos livres e
iguais.

Essa profusdo de conceitos traz como conseqiiéncia um prejuizo na
precisdo e claridade conceptual dos direitos fundamentais, que se torna, atualmente, um
conceito tdo difundido quanto confuso®. Esta seria a razio para o uso freqiientemente
demagdgico da expressao direitos humanos, bem como de sua vagueza tedrica.

Apesar disso, deve-se admitir que ha no conceito de direitos humanos
um nucleo de certeza ou conteiido minimo geralfnente reconhecido na comunidade lingiiistica
que permite julgar os usos arbitrarios da expre§sﬁo, a0 mesmo tempo em que se mantém uma
“area bastante extensa de indeterminag@o apta a albergar distintas concepg¢des que entendam
os direitos desde perspectivas ideolégicas diferentes””’. Aquele contetido minimo compreende
dois elementos, um teleoldgico e outro funcional. De acordo com o primeiro, “os direitos se
identificam com a tradug@o normativa dos valores de dignidade, liberdade e igualdade, como
o veiculo que nos ultimos séculos pretende conduzir determiﬁadas aspiragdes das pessoas
desde o mundo da moralidade 2 6rbita da legalidade”, enquanto o segundo significa que “os
direitos assumem uma qualidade legitimadora do poder, erigindo-se em regras fundamentais
pafa medir a justificagdo das formas de organizacdo politica e, portanto, para que estas se

TN Al s L . ~ 28
facam criveis a obediéncia voluntaria dos cidadaos”".

» HABERMAS liirgen. Dircito e democracia: entre facticidade e validade, 1997, p. 158-159.

26 Cf. PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 19. E acrescenta, 2 mesma pégina: “...parece que los derechos humanos se
hallan somentidos a un abuso lingiiistico que hace de ellos una bandera de colores imprecisos capazes de amparar
ideologias de cualquier color”.

7 PRIETO SANCHIS, ibid., p. 19.

2 PRIETO SANCHIS, ibid., p. 20. Deve-se observar, ademais, que esses elementos podem ser encontrados nas
mais diversas definigdes, explicita ou implicitamente. Veja-se o conceito elaborado por PECES-BARBA, apud
PRIETO SANCHIS, ibid. p. 20: direitos que protegem o individuo no que se refere “a su vida, a su libertad, a la
igualdad, a su participacion politica o social, o0 a cualquier otro aspecto fundamental que afecte a su desarrollo
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Tirando proveito desses elementos, e através de uma defini¢do analitica,
os, direitos fundamentais, ou direitos humanos,; podem ser entendidos como aqueles direitos
proclamados por uma comunidade politica organizada para satisfacdo das necessidades
ligadas ao reconhecimento dos valores da liberdade, igualdade e\dignidgde humanas, de
acordo com as circunstincias de cada €poca histérica e que, se devidamente reconhecidos na
ordem juridico-constitucional, operam a legitimidade do poder que sobre ela se assenta.
Constituem ainda o conjunto de prerrogativas que identificam o conceito de cidaddo. Desde
ja, como se observa, € assumido o(caréter histérico dos dirgitos fundamentais.

E importante frisar que a introducio do termo proclamacdo serve para
realcar a caracter;’stica dos direitos como construgdes politicas dos individuos, em suas
atividades tendentes a emancipagdo de qualquer forma de opressdo. Os direitos sdo, antes de
mais nada, produzidos e conquistados pelo préprio homem. Se adquirem relevincia inegavel
no reconhecimento iurl’dicq operado pelas declaragdes constitucionais, ndo se pode também
negar, na licdo de Claude LEFORT, que sua génese da-se através do processo de enunciacio,
pois € de sua esséncia serem declarados. Isso em fungdo da impossibilidade de separar o
enunciado da enunciacdo, ja que ninguém pode ocupar o lﬁgar, distante de todos, de onde teria
autoridade para outorgar ou ratificar direitos™.

Dessa li¢cdo extrai-se uma outra conseqiiéncia de relevo, que se liga a
exigéncia da historicidade dos direitos. Se o processo de enunciacdo é da esséncia dos
direitos, entdo estes devem ser continuamente enunciados. Ou seja, a formulacdo de uma

declaragdo serve de fundamento para que se processem novas enunciagdes, contemplando

integral como persona...”; o de PEREZ-LUNO, op. cit., p. 48: “...conjunto de facultades ¢ instituciones que, en
cada momento histdrico, concretan las exigencias de la dignidad, libertad y la igualdad humanas, las cuales deben
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional y internacional”.

2 LEFORT, Claude, Direitos do homem ¢ politica (A invengdo democrdtica), 1987, p. 54.
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circunstincias historicas inteiramente diferentes. A inscricdo juridica dos direitos
fundamentais, devidamente articulada numa tébua constitucional, forca ou a sua reformulacio
ou a invengdo de novos direitos, servindo de base referencial. Ou seja, além de operar a
legitimidade do poder instituido, uma declaragdo constitucional de direitos serve como
refer€ncia de construcdo de novos direitos. Pelo fato dos direitos do homem reenviarem o
direito a um fundamento que se d4 no interior dele mesmo, haveria heles um excesso face a
toda formulagdo efetivada, significando que sua formulacdo contém a exigéncia de sua
reformulacdo ou que os direitos adquiridos sdo necessariamente chamados a sustentar direitos
novos™.

Por outro lado, a referéncia a comunidade politica organizada torna-se
também corolario do processo politicov de enunciagdo dos direitos. S'omente num espaco
Politico de convivéncia social € possivel conquistar direitos, lutar pela dignidade, liberdade e
~igualdade Qa pessoa, a partir das caréncias vivenciadas pela comunidade. Os direitos
fundamentais operam, nesse sentido, como elementos de integragdo da comunidade. Jorge
MIRANDA chegar a afirmar que nao ha direitos sem Estado ou, pelo menos, sem comunidade

politica integrada®'.

Por fim, se os gjreitos fundamgntais assim definidos " realizam a
legitimidade do poder instituido que sobre eles se assenta, torna-se muito mais facil dizer que
a violacdo das formulacdes elaboradas e da garantia do processo de enunciacdo de novos
direitos significa a desqualificagdo desse poder. Para que se pudesse verificar melhor essa

desqualificagdo € que se tornou necessdria a garantia juridico-positiva dos direitos da pessoa

humana, satisfeita com o advento do constitucionalismo moderno.

L EFORT, op. cit., p. 55.
' MIRANDA, Jorge, op. cit., p. 08.
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3. O problema da fundamentacio dos direitos humanos

No tema da fundamentagdo dos direitos do homem, divergem os mais
diversos autores, de acordo com sua filiacdo a determinada concepcédo filoséfica, politica,
ideoldgica e, inclusive, religiosa. Apesar disso, € possivel e conveniente dividir a
problematiza¢do em duas correntes: a primeira, jusnaturalista, de cunho racionalista; a outra,
de cardter historico, que liga os direitos a satisfacdo de necessidades vinculadas & concreta
existéncia dos individuos.

Por outro lado, h4 autores que consideram que o problema fundamental
em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto justifica-los, mas tratar da questdo de sua
efetivacio’”. Ndo hd que se discordar que o maior desafio hoje consiste em buscar a
concretizagdo doé inimeros direitos ja formulados, qui¢a dos direitos sociais e de
solidariedade. No entanto, € obrigatério abordar o problema, com a finalidade de deixar
explicita a fundamentac¢do que se adota, pois isso tem repercussdes nos diferentes aspectos
tematicos que compdem o estudo geral dos direitos fundamentais, inclusive o da
interpretacao.

Dessa forma, serdo tratadas as duas concepgdes acima referidas, com as
variacdes por ventura existentes, para que afinal seja verificada a validade de uma
fundamentag@o ndo absoluta (dogmatismo filosofico), mas que igualmente recusa qualquer

cepticismo filosofico. Trata-se de um fundamento aberto as experi€ncias morais, como diz

32 A referéncia, certamente, é a BOBBIO, A era dos direitos, p. 24. Observa-se, no entanto, que Bobbio sempre

expressa uma concepgdo histérica dos direitos. Talvez por isso mesmo ache ultrapassado fazer -maiores
questionamentos sobre 0 tema.
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Chaim PERELMAN, que se submete a aprovacdo de um auditério de homens normais e

competentes para julga-1o>.

3.1. A fundamentagdo racionalista dos direitos

A,doutrina)do direito natural,. de cunho racionalista, tradicionalmente
serve de sustentaculo épfi:lospfia libgrgl dos direitos. Nesse sentido, constata-se, na Declaracgao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, fruto da Revolucio Francesa de 1789, o apelo .a uma
Dhatureza humana imutavel e universal, que da origem a direitos universais e racionalmente
justificados para todos os homens. Trata-se de definir direitos que devem corresponder ao
homem pelo mero fato de sé-lo.

O elenco dos direitos. nessa elaboragdo, responde as exigéncias de
liberdade advogadas pela classe burguesa revoluciondria, frente ao absolutismo monarquico e
a unidade religiosa do Antigo Regime. Desde que se considere a Revolucdo Francesa um
evento tao-somente burgués, cabe aqui anuir com as criticas levantadas por Marx, na Questdo
Judaica, sobre os direitos do homem. No entanto, mesmo na literatura marxista, ha autores
que a identificam como a “mais poderosa divisa jamais formulada para a politica da
democracia e das pessoas comuns que ele inaugura: ‘Liberdade, Igpaldade e Fraternidade’”**.

De fato, a histéria dos direitos do homem comeca a ter importancia no pensamento e pratica

politicos a partir do momento em que hd a reivindicacdo de liberdades frente ao poder

% Cf. PERELMAN, Chaim. Etica e direito, 1996, p. 400.
* HOBSBAWN, Eric. Ecos da marselhesa, 1996, p. 125.
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absoluto. Trata-se, a bem da verdade, da filosofia que d4 origem a concep¢do mesma de
direitos do homem, a filosofia liberal,’ co-constituida com a idéia do contrato social_:“

Se os homens, em comum acordo, com a finalidade de organizar a
comunidade politica para manuten¢do da paz social, houveram por se associar, ov fizeram
portando, desde o estado da natureza, direitos inaliendveis, em vista dos quais o poder
constituido € ndo somente limitado, mas vinculado a finalidade primeira de salvaguarda-los. A
legitimidade do Estado residiria na prote¢do desses direitos. Dentro do pensamento liberal
rcléssic_g, quem melhor expressou essa concepgdo foi John LOCKE, considerado o \tprimg.iro )
grande t;:érico_dos direitos humanos,_na{ concepcao modern;)Nﬁo se inclui aqui, diretamente,
:Rousseau, que, mesmo com o memoravel qonceito da vontade geral, delineado em O Contrato
Social, circunscreve a ela o poder maximo na sociedade, sobreposta aos interesses das
minorias, mesmo que estas reivindiquem direitos tidos como fundamentais. Quer dizer,
Rousseau resolve maravilhosamente bem o problema, na democracia politica, de quem decide.
No entanto, ao fazé-lo, passa a largo sobre a questdo d’o qué se decide e as implicacdes da
decisdo para aqueles que nio concordaram com ela®. Necessario analisar entdo o pensamento

de Locke, como etapa inicial da investigacdo sobre a fundamentagdo dos direitos humanos..

3 Sobre essa questdo, FERRAJOLI, Luigi, Derecho e razén, 1995, p. 884: “La doctrina de la voluntad general,
tanto directa como representativa, es una doctrina de la democracia politica que resuelve solamente el problema
de la legitimacién formal de qguién decide, es decir, de la investidura democriética de los sujetos titulares de los
poderes de gobierno... Por el contrario, el problema de la legitimacion sustancial del gué es obligado decidir e no
decidir constituye precisamente el objeto de las doctrinas liberal-contratualistas sobre la razén y sobre los limites
del estado...”
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3.1.1. Os direitos humanos em John Locke

Inegavelmente a idéia de que 0 homem por natureza tem direitos que
_ndo podem ser subtraidos ou alienados, advém da doutrina jusnaturalista moderna, na precisa
elaboracdo de John LOCKE. Segundo o filSsofo, na cléssica obra Segundo Tratado sobre o
Governo, o estado da natureza € aquele de perfeita liberdade e igualdade, no qual o homem
dispde plenamente da prépria pessoa e posses, sem limites. A execugdo da lei da natureza, que
permite tdo amplas prerrogativas, estd nas maos de todos os homens. Mas, precisamente pelo
fato de se viver sem uﬁa autoridade exterior para julgamen-to destes, “a forca, ou um designio
declarado de forga, contra a pessoa de outrem, quando nfo existe qualquer superior comum na
Terra para quem apelar” 6, poderia constituir o estado num estado de guerra. Para instituigao
de uma autoridade a qual apelar, no caso de desavengas, € que os homens se retinem,
concordemente, dando inicio élspciedade politica. Mas esse acordo nfo tem outra finalidade
que ndo seja permitir a mais ampla explicitacdo da liberdade e da igualdade naturais. Diz
realmente LOCKE que os fins da sociedade politica e do governo sao a mitua conservacao da
vida, da liberdade e dos bens a que chama de propriedade®’.

Agora bem. Os h(izi:g_e_i_to_s,_r_lgtgr,a_lifs para LOCKE sd3o aqueles bens que
podem ser atribuidos a cada homem ou grupo de homens, independentemente de quaisquer
circunstancias concretas. Como jé se registrou, trata-se da vida, da liberdade e da propriedade.

E explicito, como se observa nesta passagem:

3% LOCKE, John, Segundo Tratado sobre o Governo, p. 41 (§ 19).
37 Cf. LOCKE, op. cit., p. 82 (§ 123).
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“O homem, nascendo, conforme provamos, com
direito a perfeita liberdade e gozo incontrolado
de todos os direitos e privilégios da lei da
natureza, por igual a qualquer outro homem
ou grupo de homens do mundo tem, por
natureza, o poder ndo so de preservar a sua
propriedade - isto é, a vida, a liberdade e os
bens - contra os danos e ataques de outros

homens...”*®

O que acontece, entdo, € que a reivindicagdo de direitos desse tipo
implica a consideracdo de uma natureza humana imutavel, a partir da qual aqueles sdo
logicamente deduzidos. As liberdades pensadas nesse primeiro momento constituem, ndo se
pode negar, exigéncias concretas de individuos aprisionados na escufi&éo do Absolutismo e
pelas necessidades de uma classe emergente, a burguesia, carente de espago politico para
afirmacdo de sua hegemonia. No entanto, localizando-se temporalmente e, por isso mesmo,
historicamente, o fundamento dos direitos dai derivados, percebe-se, paradoxalmente, o apelo
a imutabilidade da natureza humana, da razdo monoldgica de um sujeito universal, voltada
sobre si mesma, abstrata e ndo inserida no processo historico. Essa argumentagdo € incapaz,
por exemplo, de dar satisfatoriamente conta das declaragdes de direitos contemporineas,

mormente se se leva em conta a existéncia dos direitos sociais e de solidariedade

Deve-se reconhecer que o fundamento dos direitos sociais ndo pode ser

procurado na natureza humana, no sentido liberal, pois eles, sob pena de contradi¢cdo consigo
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mesmo, pressupdem a sociedade™. Outrossim, ndo hd uma diferenca de natureza entre os
direitos de liberdade e os de igualdade, mas sim de grau, no ensinamento de Chaim
PERELMAN™, pois até o mais elementar direito 4 vida implica na organizacdo de instituicdes
protetoras da ordem publica, ou seja, na obrigacdo do Estado de se dotar dos meios que lhe
permitem cumprir seu papel de guardiao. Assirﬁ, havendo diferenga apenas de grau, e sabendo
que os direitos sociais ndo tém origem no estado de natureza, o fundamento de todos os
direitos deve ser buscado ndo no hipotético estado natural, mas nas experié€ncias reais da vida

prética, como se verd mais adiante.

3.1.2. A moral kantiana e os direitos humanos

Por out.ro lado, € em KANT que se encontra a elaboracdo culminante,
do ponto de vista da filosofia moral, de uma fundamentacao abstrata dos direitos do homem,
alias, do unico direito digno para ele de ser protegido: a liberdade. A obra kantiana, como
ponto limite do pensamento filos6fico, representa a fantastica empresa de fundamentar de uma
vez por todas as condi¢gdes da raz@o pura e suas implicagdes na filosofia pratica. Ndo € o caso
de saber se KANT pode ser considerado um auténtico liberal, mas de perceber que sua
filosofia moral desenvolve, sem precedentes na historia, uma monumental argumentagcdao em
favor de uma fundamentag@o formal dos direitos do homem. Se o jusnaturalismo classico,
" bem representado por LOCKE, intuia alguns direitos racionalmente justificados, com base no

hipotético estado da natureza, KANT formula os fundamentos da razdo pura pratica capazes

*® LOCKE, ibid., p. 67 (§ 87).
¥FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, 1995, p. 51,
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de sustentar o critério moral, formal por exceléncia, de fundamentacdo dos direitos do

homem.

A filosofia pratica de KANT € construida com respeito a pureza da
razdo, dai ser chamada de filosofia pratica pura. Nesse passo, trata-se de “extrair a formula
geral de todo ato moral possivel, depurado dos conteudos empiricos, varidveis,

A 241
heterogé€neos”

. A forma da lei € 0 que pode garantir o aspecto moral da ag@o, j4 que somente
essa forma pode ser universalizada, ndo as intencdes contingentes dos individuos. Se assim €,
pode-se afirmar que a vontade € livre desde que determinada por leis que a pessoa a si mesma
se da, pois s6 a autonomia funda a dignidade da natureza humana e de toda a natureza
racional®”’, e a heteronomia significa justamente a determinagdo da vontade por contetidos
empiricos, varidveis ou heterogéneos. Dai que o imperativo categérico, cuja possibilidade €
totalmente a priori, seja a forma tnica da lei pratica, expressando unicamente isto: “age como
se a maxima da tua acfo se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da natureza’®.
O ,i{!}}’_?{?tif? _categdrico, € aquele que representa uma agdo como
objetivamente necessaria por si mesma, sem relagdo com qualquer outra finalidade. Em
contrapartida, os hipotéticos representam a necessidade pratica de uma agdo possivel como
meio de alcancar qualquer outra coisa que se quer (ou que é possivel que se queira). E

categérica a obrigagdo de reconhecer o valor inestimavel da empresa filoséfica empreendida

pelo pensador alemdo, que intentava dar bases seguras a liberdade do homem. De fato,

buscando, desde a influenciadora leitura de Rousseau, resolver o problema da automonia da

vontade, livrando-a de toda causalidade sensivel para que pudesse determinar a si mesma,

4 Cf. PERELMAN, Chaim. Etica ¢ direito, 1996, p. 403.

* CRAMPE-CASNABET, Michele. Kant: uma revolugdo filoséfica, 1994, p. 68.
*2 Cf. KANT, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 1980, p. 141.

“ KANT, op. cit., p. 130.

a

o,
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KANT conclui que a liberdade prética € definida como independéncia da vontade em relagéo

. . . ~ . . . 44

as inclinagdes ou ainda como o poder que o homem tem de determinar-se a si mesmo" .
Assim, na Metafisica dos Costumes, assim se expressa o filésofo de

Koeninsberg:

“...a ética ndo pode parfir dos fins que o homem
quisera propor... porque tais fundamentos das
mdximas serdo fundamentos empiricos, que ndo
proporcionam nenhum conceito do dever, jd que
este (o dever categorico) tem suas raizes sé na

~ 45
razdo pura.”

A moral perderia seu estatuto de ciéncia em vista da intromissdo da
realidade empirica e contingente, ja que esta impossibilita o exercicio da razdo pura. Logo,
afirma PRIETO SANCHIS, a teoria moral que hé de servir como horizonte ético e critério de
legitimidade de um modelo justo de convivéncia ndo alcanga a contemplar as necessidades
reais do homem em sua especifica condigdo social®®. Se assim for, nenhuma pretensao
formulada pela comunidade serd considerada fundamental se nio satisfizer as exigéncias do
tribunal intemporal de uma razio formal. Os valores de dignidade, liberdade e igualdade, que
sdo os valores a que se referem os direitos fundamentais, permanecem numa esfera de
moralidade abstrata. E aqui o ponto mais préoximo do pensamento kantiano com a filosofia

liberal dos direitos humanos, jd que o a priori formal de sustentacio dos direitos, ou seja, o

“ CRAMPE-CASNABET, Michele, op. cit., p. 69.
* KANT apud PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 35-36.
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respeito a pureza da razdo e a exigéncia de ver em cada homem a imagem da humanidade,
assimila-se com os argumentos liberais da igualdade dos homens nos direitos. naturais e a
justificativa do modelo especifico de Estado liberal, garantidor das cbndigées de uma pacifica
convivéncia. KANT € claro ao reivindicar a necessidade de uma boa organizacdo do Estado,
que garanta as condi¢des de uma pacifica convivéncia, prescindindo das inclinagdes
individuais ou da satisfacdo de necessidades®.

Os direitos ndo podem ser justificados em fun¢do de necessidades
contingentes e empiricas, vivenciadas historicamente, dada a possibilidade de, se assim se
proceder, ocorrer a destruicio da prépria ciéncia da moral. Pelo contrério, devem ser
_ga_fantidos os unicos direitos inatos, a liberdade e a igualdade, para que precisamente sirvam
de instrumentos necessarios & busca, por parte de cada individuo, dos fins a que se propde*®.

A forma da lei como fundamento Gltimo das prescri¢des morais faz com
que a liberdade se converta no unico postulado da ciéncia moral € na cpnsideragﬁo de um
governo justo como aquele que descansa no livre consentimento dos cidaddos. Assim, observa
PRIETO SANCHIS, nem a fundamentacio dos direitos necessita apelar ao consentimento dos
individuos reais, nem sua atribui¢do requer considerar as circunstancias histéricas, pois

pertencem a todo homem como membro e representante do género humano.*’

¢ Cf. PRIETO SANCHIS, ibid., p. 36.

7 Cf. KANT, A paz perpétua, 1994, pp. 52-53. No apéndice a paz perpétua, denominado Sobre o desacordo
entre a moral e a politica e a propdsito da paz perpétua, 1994, p. 71, Kant arremata: “...as mdximas politicas
tém de provir nio do bem-estar e felicidade de cada Estado, aguardados a partir do seu cumprimento, portanto
ndo como fim que cada um deles da a si por objeto (do querer), como o principio superior (porém empirico) da
sabedoria do Estado, mas do conceito puro do dever de direito (do dever SOLLEN cujo principio a priori é dado
pela razdo pura), quaisquer que sejam também as conseqiiéncias fisicas disso”.

*® E também no apéndice referido que Kant afirma, p. 70: “E assim um principio da politica moral que um povo
deve unir-se em um Estado segundo os dnicos conceitos de direito da liberdade e igualdade, e este principio nio
estd fundado na prudéncia, mas no dever”.

* PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 35.
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KANT pode ser criticado ainda por um grave paradoxo, percebido
quando se analisa melhor as implicagdes decorrentes da consideragdo de um Estado garantidor
apenas das condicOes de pacifica convivéncia. Acontece que, ao aésegurar a coexisténcia das
liberdades e o desenvolvimento das préprias forgas e capacidades para que cada qual possa
alcancar seus préprios fins, estes fins, que haviam sido expulsos da teoria moral, sob a
acusacdo de macular o modelo da razdo prética pura, a0 mesmo tempo se erigem no fim
ultimo que justifica a existéncia do Direito e do Estado. Quer dizer, “os direitos naturais no
podem tem em conta os fins particulares, porém justamente se postulam como naturais porque

representam a condigio juridica para satisfazer ditos fins”>°.

Mas nao € s6. O paradoxo se desdobra em outro, percebido a partir do
momento em que a racionalidade formal torné os direitos naturais em KANT imprestaveis
como instrumentos de participacio politica. Se a liberdadeve a igualdade‘se postulam como
principios a priori que s6 adquirem sua realidade juridica no modelo de Estado liberal que
garante a cada individuo uma esfera de imunidade pela qual pode perseguir seus fins préprios,
¢ s6 quando alguns destes se alcancam - qui¢cd a propriedade - que o titular dos direitos
comega a aparecer como um cidaddo ativo, apto a intervir nas decisdes coletivas®’. Ou seja,
pode-se afirmar, que “os direitos naturais ndo podem enderecar-se a satisfacdo de
necessidades o de fins particulares, porém, ao contrdrio, s6 quando estes sdo alcangados o

.. . . - . 52
sujeito resulta apto para intervir nas decisoes coletivas™”.

.

E necessdrio reconhecer que o _formalismo moral tem repercussdes

mesmo em debatidas teorias politicas e juridicas contemporineas. Assim, para nio mencionar

*° Cf. PRIETO SANCHIS, ibid., p. 37.
*!' Cf. PRIETO SANCHIS, ibid., p. 38.
2 PRIETO SANCHIS, ibid., p. 39.
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autores como Friedrich Hayek e Robert Nozick?, que sdo de um extremismo radical na defesa
da liberdade e na manutencio da ordem natural das coisas, como se esta fosse justa por
natureza, importa referir dois pensadores liberais contemporineos que no terreno relativo aos
direitos logrararh notavel repercussdo na divulgacdo de suas teses: John RAWLS ¢ Ronald

DWORKIN.

3.1.3. As liberdades na Teoria da Justica de John Rawls

John RAWLS € o autor da Teoria da Justica de maior prestigio e
influéncia deste final de século, e talvez de todo ele. Seu objetivo € o de apresentar uma
gconcepcéo de justica jue leve a um nivel mais alto de abstragio a teoria do contrato social, tal
como formulada por Locke, Rousseau e Kant. Trata-se da !‘rjustiga como eqijidadei\ Ja que as
partes que elaboram o acordo original definidor dos principios de justica véalidos para a
estrutura basica da sociedade sdo consideradas pessoas livres, racionais, reunidas pelos
mesmos interesses € numa mesma pgsigjeiq de igualdade, a posi¢do original. Garantidas essas
condi¢des, o resultado a que chegam as partes €, conseqlientemente, justo, somente pelo fato
de se respeitar o p_{Qgedimento (1déia de justica processual). Diz expressamente o autor, a esse

respeito:

“..estabelecidas as circunstincias da posicdo

original, hd uma simetria entre as relacoes de

* Para uma apresentacdo favordvel dos dois pensadores, cf. UBIRATAN BORGES DE MACEDO, Liberalismo
e justi¢a social, 1995, p. 105-115.

- R
s -
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um para outro, esta posi¢do inicial é boa entre
individuos morais, isto é, agindo como seres
racionais com seus proprios fins e, supoe-se,
com a capacidade de atuar dentro de um
sentido de justica. Os acordo a que se chegam,

. ~ . 4
dessa forma, também sdo egiiitativos.”™

A posicdo original, situagao hipotética que parece corresponder ao
estado da natureza do liberalismo classico, € aquela posi¢do em que sdo firmados os termos
basicos da associagdo politica, com a conseqiiente escolha dos principios de justica que irdo
reger sua estrutura basica. E considerada uma situacio racional e de desinteresse mituo, pois a
acordos alcangados sdo eqﬁitativossé .

Todavia, para garantia da eqiiidade das partes, ou seja, para que se possa
valer da nogdo de justica processual como base de sua teoria, RAWLS precisa anular os
efeitos das contingéncias especificas, que embaracam os seres humanos e os tentam a explorar
circunstdncias sociais € naturais em vantagem propria. Presume, entdo, que as partes, na

_posi¢do original, se situam atrav€s de um véu de ignordncia, ndo sabendo como as vérias
alternativas afetardo seu caso particular e sendo obrigados a avaliar os principios tdo sé a base
de consideragbes gerais. Presume, enfim, que as partes ndo sabem certos tipos de fatos

particulares:

 RALWS, John. Uma reoria da justica, 1982, p. 34.
»* Cf. RAWLS, op. cit., p. 107-109.
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“ninguém conhece seu lugar na sociedade, sua
posig¢do de classe ou status social; nem sabe sua
fortuna na distribuicdo de dotes e habilidades
naturais, sua inteligéncia e forca, (...) ndo
conhecem as circunstdncias especiais da sua
prépria sociedade, isto é, ndo sabem sua
situacdo econdmica ou politica, ou o m’vei de
civilizacdo e cultura que foram capazes de

atingir.”56

Assim presumindo, cré que as partes, para institui¢do de uma sociedade

humana bem ordenada, escolhem dois principios de justica, desta forma estruturados:

1. Cada pessoa tem igual direito a exigir um esquema de direitos e
liberdades bdasicos e igualitdrios completamente apropriado,
esquema que seja compativel com 0 mesmo esquema para todos; €
neste esquema, as liberdades politicas iguais, e s6 essas liberdades,

t€m que ser garantidas em seu justo valor.

2. As desigualdades sociais e econdmicas s6 se justificam por duas
condi¢Oes: em primeiro lugar, estardo relacionadas com postos e
cargos abertos a todos, em condi¢cbes de justa igualdade de

oportunidades; em segundo lugar, estas posigdes € estes cargos
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deverdo exercer-se no maximo beneficio dos integrantes menos

privilegiados da sociedade.”’

No que toca ao primeiro principio, as liberdades bésicas referidas
compdem uma lista assim definida: liberdade de pensamento e liberdade de consciéncia; as
liberdades politicas de liberdade de associac@o, assim como as liberdades fisicas e de
integridade da pessoa; e, finalmente, os direitos e liberdades que derivam do principio da
legalidade (rule of law)*®. Por sua vez, 3 primeifa vista, o segundo principio, chamado de
.principio da {l.ife_renga,_ possibilita a articulagdo de valores tendentes a uma politica social
igualitﬁria, com a satisfacio de direitos sociais bdésicos. Decerto, RAWLS admite o
desenvolvimento posterior de todas as liberdades e direitos, desde que distintos das liberdades
basicas que fazem parte do primeiro principio, nas etapas constitucional, legislativa e
judicial®, deixando aberta a possibilidade de construgdo de novos direitos a partir das
reivipdicagf)es levantadas nesses momentos.

Todavia, o problema de sua doutrina comega quando ele opera uma
profunda cis@o entre os direitos alcangados na posi¢do original e os direitos acordados no seio
da comunidade politica organizada, estes através das etapas constitucional, legislativa e
judicial. Ocorre que RAWLS estabelece uma ordem serial ou léxica na satisfacdo dos
principios-de justica, em vista da qual um principio ndo serd levado em conta, enquanto os

principios anteriores ndo forem completamente preenchidos. A conseqiiéncia é uma

6 RAWLS, ibid., p. 119.

37 Os principios citados correspondem a uma das dltimas formulagdes de Rawls, que, desde a publicagio de Uma
teoria da justica, os vem aprimorando, de forma pontual. Foram traduzidos da obra Political Liberalism, cuja
versdo em espanhol, que ora € utilizada, data de 1996. Trata-se de um dos dltimos grandes escritos de John
Rawls, no qual se observam algumas modifica¢es sintomdticas no pensamento do autor. Para uma abordagem
geral do pensamento rawlsiano, bem como sua evolugdo e critica, ver FELIPE, Sénia T (org.). Justica como
eqiiidade: fundamentacdo e interlocucées polémicas (Kant, Rawls, Habermas), 1998.

 RAWLS, Sobre las libertades, 1990, p. 33-34.

¥ ¢, RAWLS, Sobre las libertades, p. 81-87.
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precedéncia do principio da liberdade igual sobre o segundo principio da justica, o que
significa que “a liberdade s6 pode ser restringida em favor da prépria liberdade”®. O principio
da liberdade necessariamente antecede os principios reguladores das desigualdades
econdmicas ¢ sociais. As liberdades basicas, proprias do primeiro principio, sdo tidas como
relevantes, em detrimento dos direitos que poderiam dirigir-se a satisfacdo das necessidades
de igualdade politica, econdmica e social.

Mas ndo é tudo. Se hd uma priorizagdo do primeiro principio e das
liberdades dele derivadas, isso se da em virtude da necessidade de garantir as potestades
morais da pessoa, ja que, na posicdo original, sob as condi¢gdes de racionalidade
proporcionadas pelo véu de ignordncia, as partes sdo consideradas unicamente na sua
dimensdao moral, o que impde como decorréncia légica a priorizagdo da liberdade de
pensamento como o primeiro direito das partes, sob pena de contradigio interna da Teoria. E
que RAWLS considera estar a no¢do de véu de ignordncia implicita na ética kantiana. De
fato, o autor de Uma Teoria da Justica € claro ao afirmar que agir em virtude de principios
escolhidos em ﬁmgﬁo da posi¢ao social ou dos dons naturais, bem como em vista de coisas

especificas desejadas, € agir heteronomamente e que, portanto, “o véu de ignorancia priva as

60 RAWLS, Uma Teoria da Justica, 1982, p. 192. Nas pdginas 394-395, Rawls condensa o seu argumento em
favor da prioridade da liberdade: “na medida em que melhoram as condigbes da civilizagdo, o significado
marginal para nosso bem de vantagens econdmicas e sociais adicionais decai relativamente a nossos interesses de
liberdade, que se tornam mais fortes na medida em que as condig@es para o exercicio das liberdades iguais se
realizam plenamente... O desejo de liberdade ¢ o interesse regulador principal que as partes supdem que
eventualmente terdo em comum. O véu de ignordncia obriga-os a abstrair dos pormenores de seus planos de
vida, conduzindo assim a esta conclusdo”. Em Sobre las Libertades, pdgina 118, chega a ser ainda mais explicito,
quando expressamente afirma que as liberdades associadas ao segundo principio sdo menos significativas em
uma sociedade bem ordenada que as liberdades bdsicas garantidas pelo primeiro, j4 que estas Ultimas sdo
necessdrias para o exercicio pleno e informado das potestades morais da pessoa.
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pessoas, na posi¢do original, do conhecimento que as capacitaria a escolher principios

" 61
heterbnomos™ .

A posicdo original é utilizada como modelo de uma concepgdo de
pessoas livres e iguais tanto razodvel como racionalmente, explica RAWLS, e, portanto, as
partes, como representantes racionalmente autdonomos dessas pessoas, selecionam os dois
principios de justica que garantem as liberdades basicas e sua prioridade. De maneira que
essas liberdades estdo mais além do que qualquer preco para os representantes dos cidadios
como pessoas livres e iguais, quando estes representantes adotam principios de justica para a
estrutura basica®.

Esse o ponto em que se vé€ de maneira mais nitida a divida de RAWLS
com KANT: a finalidade de preservar a autonomia da pessoa como sujeito moral®.

Se assim for, o véu de ignordncia impossibilita toda e qualquer
referéncia as condi¢des materiais das pessoas para designagdo de. suas necessidades bdésicas,
bem como a formulagdo, a partir de suas experiéncias concretas, de direitos tidos como
‘fundamentais. As circunstancias historicas que impelem a agcdo humana no sentido de
satisfacdo de necessidades, esfumacam-se frente a razdo intemporal. De sorte que os
interlocutores da posicdo original assumem umas restri¢des que dificilmente podem permitir-

lhes oferecer um fundamento ético de algo que nao sejam os direitos civis, ou seja, uma

8 RAWLS, Uma teoria da justica, p. 197. E na p. 198 ¢ esclarecedor: “Os principios de justica sdo também
imperativos categbricos no sentido de Kant... Agir a partir dos principios de justica significa agir a partir de
imperativos categdricos no sentido que se aplicam a nds quaisquer que sejam nossas metas em especial.”

2 RAWLS, Sobre las Libertades, 1990, p. 116.

% CAMPS, Victoria. Introduccion Sobre las Libertades, 1990, p. 21. E arremata Victoria Camps no péagina 22:
“lo que aparece em primer (érmino, como presupuesto ledrico y, por lo tanto, <<dogmdtico>> - sin pruebas
posibles - de la teorfa de la justicia, es la concepcién de la persona moral.” Em seguida, a autora comenta que
esse pressuposto tedrico acaba por se transformar em um ideal a realizar, o ideal da personalidade moral, pelo
qual a pessoa deve ser razodvel e racional. Algo que pressupde a liberdade, categoricamente afirmada. Mas
entdo, surge a pergunta, nas p. 24-25: “Cuando sélos unos cuantos merecen ser ilamados ‘personas’, qué interés
moral - qué personalidad moral - se les puede exigir a los demds, a los que no viven como personas?”
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concepgdo liberal dos direitos®. E dado que esses direitos, ou liberdades bdsicas, assumem
uma posicio inevitavelmente prioritbéria a qualquer manifestacdo de politica igualitéria,
proporcionada pelo segundo principio, segue-se que a fundamentagdo formulada por RAWLS
sobre os direitos humanos reconhece como fundamentais, isto é, direitos imunes a limites, tdo-
somente os derivados do principio da liberdade. E apesar de ndo negar a possibilidade da
formulagdo de novos direitos nas etapas constitucional, legislativa e, inclusive, judicial,
RAWLS ndo lhes dé o status fundamental que s6 aqueles outros t€m. Enfim, ndo da conta, sua
Teoria da Justica, dos direitos sociais, econdmicos e culturais €, mesmo que ndo 0s negue,
coloca-os em posicdo secunddria inaceitdvel, pois aqui eles devem ser levados a sério tanto
quanto qualquer direito fundamental. Isso implica, as vezes, ponderar, como sera visto, até
mesmo as liberdades basicas frente aos direitos construidos com base no principio da

diferenca, o que € impossivel no pensamento rawlsiano.

3.1.4. Ronald Dworkin e a tese dos direitos morais

Ronald DWORKIN, assim como John RAWLS, é um Pl_ibgr_g]_;ﬁ

”P_rogressistaix Caracteriza-se também por suaqigqaill aversao ao utilitarismo. Seu libera}iSmQ é
kprqgressista, quicd pelas suas opinides favordveis a desobédiéncia civil. Para ele, um direito
em sentido forte, que sdo os direitos morais aos quais a Constitui¢do confere valor juridico,
implica ndo sé na atuac¢do de um titular, o cidaddo, mas no seu ndo impedimento por parte do
_Governo. Além disso, € um direito que néo se submete ao critério da “utilidade geral” para sua

Justificativa. Pois se assim for, € um direito moral o direito de desobedecer a lei, toda vez que
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esta invade injustamente os direitos do cidaddo contra o governo, pois a desobediéncia é uma

caracteristica dos direitos contra o Governo e, em principio, como conclui, ndo se pode nega-

la sem negar a0 mesmo tempo que tais direitos existem®. Além dessa defesa damgig;fpbegiér_)cia_
7 civil, DWORKIN chega, de outro modo, a afirmar a ndo existéncia de um direito geral a

liberdade.

Por outro lado, quando se verifica quais os dois diferentes direitos que
para ele as pessoas t€ém, pondera que a concepgdo liberal da igualdade implica que o govemb
ndo sé deve tratar a gente com consideracdo e respeito, sendo com igual consideracio e
respeito. Dai que ndo deve distribuir bens ou oportunidades de maneira desigual, baseando-se
em que alguns cidaddos tém direitos a mais porque sdo dignos de maior consideracio. Ou
seja, na sua reflexdo sdo mencionados dois diférentes direitos: 1) direito a igual tratamentio;
2) direito a ser tratado como igual. O primeiro, significando igual tratamento na distribui¢ao
de bens e oportunidades; o ultimo, direito a igual consideracdo e respeito nas decisdes
politicas referentés a forma pela qual dever@o ser distribuidos tais bens e oportunidadés66.

Mas entdo o que deve ser considerado fundamental é somente o
segundo, na concepgio liberal da igqaldade, sendo que o primeiro s;’) seria valido em
circunstancias especiais, em face das quais se seguiria dele um direito mais fundamental. Se
assim &, o direito a ser tratado como igual ndo é propriamente um direito fundamental, com o
mesmo status reservado as liberdades iguais. Ou, como observa PRIETO SANCHIS, os

direitos sociais ndo sdo auténticos direitos basicos, triunfos frente aos objetivos coletivos®’.

% Cf. PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 43.

% DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, 1989, p. 286.
5 DWORKIN, op. cit., pp. 388-389.

7 PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 32.
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Nido sdo subtraidos ao cdlculo e jogo de interesses realizados pelo Governo, significando

igualmente que nio sdo defensdveis pela via da desobediéncia civil.

E que o direito a ser tratado como igual representa uma reformulagdo do
principio da igualdad_e formal, através da afirmagéo de urrLdifgaito é igualdade de consideragdo
& respeito. Em outro ]ugar,'vao indicar os principios Que compdem uma _estrutura politica justa?
DWORKIN inclui, além dos principios da justi¢a, eqiiidade e devido processo, o ideal da
j_ntelgrida_de, significando a exigéncia de que o Estado atue sobre uma base de principios
coerentes e Uinicos, ou, na lir;guagem comum, que os casos parecidos devem ser tratados de
forma parecida68. Trata-se, mais uma vez, de referéncia ao principio da igualdade formal.
Contra concepgOes formais desse tipo, costuma-se afirmar, corretamente, que o pleno
exercicio da liberdade e igualdade juridicas implica o afastamento das circunstincias faticas

que impedem a pessoa de atuar livremente, o que abre oportunidade ao reconhecimento dos

direitos sociais, econdmicos e culturais.

Assim, na concepgao tedrica que afirma ser fundamental sé o direito de
1gual consideragdo e respeito, os direitos econdmicos, sociais € culturais, que implicam na
distribui¢@o de bens e oportunidades, dada uma situacdo inicial de desigualdade social, ndo
sdo levados tdo a sério quanto as liberdades politicas que permitem, ao menos formalmente,
igual considerag@o na hora da decisd@o. Ora, tomar os direito sociais a sério € considera-los
juridicamente no mesmo patamar dos direitos civis, de liberdade, e isso somente uma

fundamentacao historica consegue fazé-lo.
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3.2. As concepgoes histéricas dos direitos humanos

Ndo se pode negar que a critica marxista tem importancia fundamental
no que diz respeito a formulacao de alternativas tedricas aptas a rediscutir o fundamento dos
direitos do homem. E esse processo inicia-se na propria denincia dos direitos liberais corﬁo
produtos de um pensamento filosofico abstrato, formal e distante das circunstancias historicas
e concretas que condicionam o homem. Assim € que, em A Questdo Judaica, Karl MARX
identifica os .direitos humanos. aqueles tidos como naturais e imprescritiveis (igualdade,
liberdade, seguranca e propriedade) belo art. 2° da Declarag¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao, como os “direitos do membro da sociedade burguesa, isto €, do homem egoista, do
homem separado do homem e da comunidade”®. E passa a assemelhar o homem af referido a
uma monada isolada, que sobre si se dobra, separando-se do seu semelhante. A consagracio
do homem egoista, a seu ver, é o resultado promovido pelo reconhecimento dos direitos
humanos, e que se o fim de todo governo ou de toda associagdo politica € a garantia dos
direitos naturais, “a vida politica se declara como simples meio, cujo fim é a vida da.
sociedade burguesa”’. Enfim, subjuga-se o aspecto comunitdrio da associagio politica para

salvaguarda dos interesses e das necessidades particulares dos membros da sociedade
burguesa, identificados nos direitos do homem.

Desde a traumadtica experiéncia do totalitarismo. vivenciada neste
século, ou seja, bem depois das criticas formuladas por MARX, Claude LEFORT empreende,
em ensaio primoroso, uma bem fundada critica as posicdes do autor de O Capital. LEFORT

considera que, se a separacao da politica frente aos interesses privados presentes na sociedade

58 Cf. DWORKIN, Ronald. El império de la justicia, 1988, p. 124-125.
% MARX, Karl. A Questdo Judaica, 1991, p. 41.
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civil faz com que os direitos do homem tornem-se uma ilusdo, no sentido de que a partir dai a
esfera da politica_como locus da emancipacdo humana volta-se para manuten¢io e prote¢io
desses direitos, que representam, para MARX, os interesses da burguesia, o totalitarismo, a
seu turno, como processo de destruicdo da sociedade civil “implica um formidavel
alargamento da esfera do politico, mas ndo certamente a sua desapari¢do; em outras palavras,
a propagacdo do espirito politico € proporcional a consolidagdo do poder que supostamente
representa a comunidade e decide sobre ‘0 que concerne ao povo em geral””’!.

Isso quer dizer que a abolig@o das particularidades da sociedade civil e o
alargamento totalizante da esfera politica produz, nio uma efetiva autonomia, mas a
onipoténcia do espirito politico, que funde o Estado as institui¢des da vida civil. Na verdade,
provocou-se, na experiéncia totalitaria, o afundamento dos direitos do homem, sem que isso
significasse o fim do dissociamento havido entre os homens, ou destes com a coletividade.
Pelo contrério, tal cisdo jamais foi tdo profunda. E nfo teve como consagragdo a hipotética
figura do individuo natural apregoada pelo comunismo, no qual haveria a reconciliacdo do
homem com a coletividade e com o proprio homem, mas sim a supfessﬁo do gozo de qualquer
vantagem, no que toca a liberdades, direito de opinido, critica etc. Como diz LEFORT, “o
totalitarismo_se edifica sobre a ruina dos direitos do homem”’?. Estes portariam, dessa
maneira, ndo a expressﬁé de interesses egoistas privados e burgueses, mas, na passagem do
Estado monéarquico para o Estado de direito moderno, representariam para o direito um
fundamento que “ndo tem figura, d4-se como interior a ele e nisto se dissimula perante todo

poder que pretendesse se apoderar dele - religioso ou mitico, monarquico ou popular””.

" MARX, op. cit., p. 46. ,

" LEFORT, Claude. Direitos do homem e politica (A invengdo democrdtica), 1987, p. 45.
"2 LEFORT, op. cit., p. 44. ’

" LEFORT, ibid., p. 55.
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Apesar dessas pertinentes consideragdes de LEFORT a respeito das
criticas de MARX aos direitos humanos, € reconhecendo sua procedéncia para justamente
ressaltar a importancia da tematica dos direitos humanos na época -atual, reconhece-se ser a
tradicdo marxista a que oferece uma concep¢do do homem e da histéria que resulta
enriquecedora para o debate sobre os direitos humanos, mais além do individuo abstrato’. E
se em A Que;vtdo Judaica ndo se encontram os elementos que servem a esse propdsito, pode-
se asseverar com 0 MARX dos Manuscritos de 1844, que “o homem € um ser necessitado,
contingente, mas que, a diferenca de outras criaturas, ‘faz de sua atividade vital mesma objeto
de sua vontade e de sua consciéncia. Tem atividade vital consciente (...)"Justamente, e s6 por
1$s0, € um ser genérico”’.75

De sorte que se observa, de inicio, um fato econdmico, na histéria de
afirmacdo da liberdade: a perda de controle do homem do processo de relagdo com a natureza.
Mas isso é somente o ponto de partida, pois ndo se trata de uma proposta materialista, senao
de uma realidade materialista. Quer dizer, ndo custa ressaltar que se. prescinde aqui de
qualquer fatalismo histérico no sentido de que se caminha inevitavelmente para uma forma de
convivéncia social previamente delineadé. Concebe-se a histéria como um processo aberto.
lugar-tempo de construgdo de possibilidades desejadas por individuos arrojados no mundo,
que podem ou ndo se concretizar. Assim, o inicio do processo ocorre nas circunstancias
concretas em que se desenvolvem as relacdes sociais. Por isso, os direitos humanos podem ser
concebidos como posicdes juridico-politicas que ddo resposta as necessidades concretamente

vivenciadas por sujeitos historicamente localizados € que tém como exigéncia minima de

legitimidade o fato de ndo implicarem na sujeicao de outrem.

™ PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 54.
5 PRIETO SANCHIS, ibid., p. 55.
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3.2.1. A teoria das necessidades e a fundamentacdo dos direitos

humanos

Na experiéncia concreta da vida prética, o homem expressa intengoes,
desejos e necessidades. A necessidade supde uma caréncia, pois 0 homem tem necessidade
enquanto carece de determinados bens e sente a exigéncia de satisfazer essas car€ncias.
Assim, o que satisfaz uma necessidade humana tem valor. pois € considerado um objetivo
consciente a ser alcancado. E o transito da necessidade para o valor tem como conseqiiéncia,
no terreno socio-politico, a afirmagdo de um direito. O conceito de necessidade é, portanto,
uma categoria antropoléogica de valor?é.

Decerto, a sociedade atual pode ser reconhecida como uma “sociedade
inéatisfeita”, conforme termo cunhado por Agnes HELLER. A pensadora de origem hingara
afirma que se a insatisfacdo ndo € a esséncia unica da sociedade moderna, pelo menos ¢
essencial a ela’’. Assim, descreve as necessidades como um sentimentq consciente de que
“falta algo”, assinalando a caréncia. Esta, por sua vez, se conscientemente sentida, gera uma
motivacao. que € justamente a de sua eliminagdo. Todavia, “o sentimento da caréncia de algo
ndo € equivalente em si mesmo a insatisfacdo. A insatisfacdo pode sustentar-se s6 se o

sentimento de que falta algo se perpetua ou se intensifica”’®.

As necessidades s@o forgas motivadoras de exigéncias no terreno sécio-

politico. As necessidades socio-politicas, ou caréncias, descrevem um tipo de necessidade que

76 Nesse sentido, cf. PEREZ-LUNO, Antdnio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion,
1994, p. 181-182.

Ct. HELLER, Agnes. Politicas de la postmodernidad, 1994, p. 162; Una revisién de la teoria de las
necesidades, 1996, p. 113.

78 HELLER, Agnes, Politicas de la postmodernidad, p. 170.
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1", Considerando

a sociedade atribui ou assinala a seus membros (ou a algum deles) em gera
que as pessoas com necessidades passam a exigir suas satisfagoes, essas exigéncias provocam
uma reivindicagio no espaco piiblico. Nas palavras de Agnes HELLER, “ao proclamar essas
_exigéncias, as pessoas traduzem suas insatisfagdes pessoais em linguagem publica, na

linguagem da justica e da igualdade”®’.

Naio se trata de outorgar ao Estado o papel de atribuir as necessidades de
todos, definindo arbitrariamente sua qualidade e quantidade, bem como os bens que as
satisfazem. Se o Estado pretendesse centralizar completamente a determinagdo de todas as
necessidades, haveria um modelo de satisfacdo de necessidades denominado de “ditadura

sobre as necessidades”®!

. Trata-se de reivindicar socialmente o reconhecimento piiblico de
necessidades, através de movimentos, grupos e corporacdes, cuja satisfacdo requer a inscri¢ao
de determinadas vantagens exigiveis principalmente através do Estado. Os direitos
reconhecem as necessidades, pois na medida em que as necessidades sécio-politicas
(caréncias) s@o “atribuidas/adscritas e legalmente codificadas, um tem direito a

. . . , ~ . . 2
manifestar/reclamar essa necessidade. A necessidade é entdo reconhecida socialmente”®?.

De outra sorte, os direitos exigem o reconhecimento de sua
obrigatoriedade social, mesmo que se dirijjam ao atendimento de situagdes parciais, € iSSO
implica em considerar as necessidades que lhes ddo fundamento com um minimo de
racionalidade e de legitimidade. Pode-se dizer que s6 o fato de serem formuladas como

exigéncias faz com que as necessidades sejam racionais, pois isso significa que se levantam

7 Cf. HELLER, Agens, Una revision de la teoria de las necesidades, p. 85.
80 HELLER, Agnes, Politicas de la postmodernidad, p. 173.

81 Cf. HELLER, Agnes. Mds alld de la justicia, 1994, p. 238.

82 HELLER, Agnes, Una revision de la teoria de las necesidades, p. 106.
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argumentos em vista dos quais uma necessidade hd de ser respondida. Ou seja, todas as

necessidades sdo reais, mas ndo quer dizer que sejam igualmente legitimas ou verdadeiras.

O problema da legitimidade das necessidades decorre da obrigacdo de
reconhecer que todas elas sdo reais. Elas sdo consideradas reais como conseqiiéncia do
reconhecimento da necessidade de autonomia do homem. Se ele é considerado auténomo,
deve-se aceitar que suas necessidades sejam reais. Mas, se a autonomia € o pano de fundo para
dizer que as necessidades sdo reais, entdo aquelas cuja satisfacdo restrinja ou aniquile a
autonomia humana ndo podem ser reconhecidas como legitimas, ou verdadeiras®’. Portanto, o
problema da legitimidade no reconhecimento das necessidades pode ser resolvido nos
seguintes termos: “uma necessidade pode ser reconhecida como legitima se sua satisfagdo ndo

inclui a utilizacio de outra pessoa como mero meio”®*,

Essa dltima licio de HELLER €, na verdade, observancia de um dos
desdobramentos da filosofia moral de KANT, ja criticamente mencionada. Nesse ponto, o
filésofo de Koeninsberg € extremamente valioso, pois o ensinamento de que as pessoas nao
podem ser empregadas como simples meio, ou seja, como coisa, torna-se licio de solida
materialidade®. Mesmo considerando o risco de entrar em contradi¢do com os apontamentos
efetuados anteriormente, deve-se acordar com esse desdobramento subjetivo do imperativo
categérico kantiano, pois assim fazendo ndo se cai no formalismo abstrato anteriormente
repelido, e sim aproveita-se uma prescricdo de fundo moral para dar legitimidade as

necessidades humanas concretas. Ou seja, escapa-se da pura formalidade na medida em que se

8 Cf. HELLER, Agnes, Una revision de la teoria de las necesidades, p. 109.
% HELLER, Agnes, Politicas de la postmodernidad, p. 175; Mds alld de ldajusticiq, p. 251; Una revision de la
teoria de las necesidades, p. 110. B \

% Cf. KANT. Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 1980, p. 135. Nessa mesma\pa’\gina, Kant assim se
manifesta a respeito do imperativo, no seu desdobramento subjetivo: “Age de tal maneira que Uses a humanidade,
tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre ¢ simultaneamente como. fim e nunca

simplesmente como meio”. N
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extrai da regra uma aplicac@o concreta aos elementos que fundamentam os direitos, que sio as
necessidades humanas. Estas sdo o 4fundamento, cuja legitimidade que torna possivel o seu
reconhecimento publico valido, ou seja, que torna possivel a sua exigéncia como caréncias
que devem ser socialmente supridas, € justamente a exigéncia de que ndo impliquem a
utilizagdo de pessoas como mero meio. Se assim nao fosse, os direitos fundamentais nio

poderiam ser considerados a tradugio normativa da dignidade, liberdade e igualdade.

Cumpre referir ainda que as necessidades também se tornam irracionais
se os seus meios de satisfagcdo ndo estdo ao alcance, se sdo absolutamente inalcancdveis, como
podem ser consideradas as necessidades ligadas a consciéncia de nossa contingéncia inicial.
De sorte que o que mantém a “sociedade insatisfeita” sdo as necessidades cujas satisfagoes
“estdo em principio ao alcance da pessoa, ainda que nio socialmente atribuidas a ela”®. Trata-
se de perceber a exigéncia de satisfazer todas as necessidades para o pleno desenvolvimento
das capacidades e talentos de cada pessoa, o que significa dizer que a distribui¢ao dos recursos
materiais disponiveis ndao ocorre com base em um igualitarismo rigoroso. O resultado deste é
a desigualdade, pois se baseia na suposicio de que as necessidades e as estruturas de

necessidades de todas as pessoas sdo as mesmas.

No seu altimo texto sobre a teoria das necessidades, Agnes HELLER

faz uma revisdo do conceito de necessidades radicais, conforme havia elaborado em Teoria
Jevisd :

das necessidades em Marx. Elas eram definidas como necessidades qualitativas e nio
quantificiveis; necessidades que ndo podem ser satisfeitas em um mundo baseado na
subordinagdo e na dependéncia; necessidades que guiam as pessoas até idéias e préticas que
abolem a subordinacdo e a dependéncia. Agora, a autora abandona a defini¢do das

necessidades radicais no marco de uma grande narrativa, da filosofia da histdria e do
e
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progresso histérico universal, pois para ela isso ndo tem mais sustentacio, ndo s6 porque é
uma ilusao, mas porque € perigosa.

A idéia mais ambiciosa que se pode alimentar, continua, é o
encurtamento da distancia entre as necessidades adscritas, por um lado, € a provisdo de sua

satisfagdo, por outro. “O pé€ndulo da modernidade se balanga detrds at€ adiante, entre a maior

e a menor desigualdade sécio-econémica dentro dos Estado de bem-estar™®’, que ocorre

através da assinalnagéo quantitativa das necessidades socio-politicas.

Apesar disso, reconhece que ainda hd pontos que a mera assinalacio
quantitativa de necessidades nao resolve. Nesse sentido, se o mundo moderno é débil em
necessidades espirituais, as necessidades radicais podem ser entendidas, agora, como as
necessidades que demandam satisfagdo qualitativa, constituindo o tnico, o idiossincratico da
pessoa singular e também das comunidades®. Trata-se de encarar as necessidades radicais
como formas de imaginacio social alternativa, formas de vida utdpicas, cujo exemplo pratico
pode ser identificado na elite cultural-espiritual de uma sociedade democrética. Através disso,
pode-se conseguir um equilibrio, no seio da modernidade, entre necessidades radicais e a mera
quantificacdo de necessidades. “E isto que pode proteger o péndulo da modernidade de

balancos extremos e extremadamente perigosos”89.

Enfim, esses aportes permitem afirmar que a geracdo de necessidades,
de acordo com as experiéncias concretas da vida prética, da lugar ao surgimento de caréncias

sentidas pelas pessoas, as quais, através do processo de reivindicagao politico-social, intentam

% HELLER, Agnes, Mds alld de la justicia, p. 171.

87 HELLER, Agnes, Una revision de la teoria de las necesidades, p. 117-118.
8 cr. HELLER, Agnes, Una revision de la reoria de las necesidades, p. 120.
% HELLER, Agnes, Una revisién de la teoria de las necesidades, p. 122.
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satisfaz€-las formulando direitos, ou seja, posi¢cdes juridico-politicas destinadas a dar resposta

satisfatéria as necessidades vivenciadas®®

Foi isso que ocorreu na luta por liberdades protagonizada

principalmente pela burguesia, no advento do constltucmnahsmo moderno. Também ndo €

S e ?

outra a explicacdo para o surgimento dos direitos sociais, econdmicos € culturais, sendo a
resposta frente ao aparecimento de necessidades ligadas as condi¢des materiais de ‘
Esubsisténg:ia, inicialmente da classe trabalhadora em face do modo de produgdo assalariado.
Esses elementos, quando de sua formulagdo em linguagem publica, admitem o julgamento de
sua validade e legitimidade, para que entdo possam inscrever-se como direitos. Aliés, eles se
legitimam no processo mesmo de enunciagﬁo.NE um processo de conquista.

Dessa forma, € possivel vislumbrar a producdo de novos direitos como

algo incessante, desde que a sociedade estd sempre insatisfeita € na medida em que percebe e

expressa suas caréncias, exigindo satisfagdo para as mesmas’".

Por outro lado, € preciso esclarecer que as necessidades néo se referem

_tao somente as necessidades sociais ou materiais, “mas compreendem necessidades

5992

Cexistenciais (de vida), materiais (subsisténcia) e culturais”, na observagdo de Antonio Carlos

WOLKMER o primeiro entre nos a trabalhar a teoria das nece551dades no terreno Jur1d1co
‘_-m—:-_.

Entretanto, nao se pode negar que os direitos que se voltam para satisfacdo das necessidades

% Cf. WOLKMER, Antdnio Carlos. Sobre a teoria das necessidades: as condicbes dos novos direitos, 1994, p.
43. O autor vai afirmar que, na verdade, ndo hd uma relagdo mecénica entre necessidades e demandas, caréncias
e reivindicagdes, mas que a mobilizacdo da-se “por uma prdtica humana que necessariamentle expressa a
‘conscientizagdo’ de sua condi¢do de historicidade presente”. E continua afirmando que, “nessa perspectiva, é
perfeitamente possivel entender que os elementos que atingem a mobilizagio dos segmentos sociais
marginalizados e oprimidos ndo estdo apenas vinculados a percepgao de necessidades comuns, mas, sobretudo, &
nog¢do essencial da ‘auséncia’ de direitos™.

*" WOLKMER, Anténio Carlos, op. cit., ainda na p. 43, que, nesse sentido, observa: “Por serem inesgotdveis e
ilimitadas no tempo e no espago, as necessidades humanas estdo em permanente redefinicéo e recriagio. Estende-
se, assim, a razdo de novas motivagdes, interesses e situagdes histdricas impulsionem o surgimento de novas
necessidades.”

2 WOLKMER, Anténio Carlos, ibid., p. 43.
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sociais ou materiais, no caso brasileiro, sao de importincia fundamental, na constru¢io de

uma ordem democratica.

Nessa perspectiva, a criagdo de direitos implica na manifestagdo de
concepgdes de mundo e interesses diferenciados, em fungdo dos grupos sociais que expressam
caréncias e lutam pela afirmagio dos direitos que as satisfacam®. Mas, o reconhecimento
dessas exigéncias sO ocorre se aqueles que exigem a satisfacdo de suas necessidades
igualmente reconhecem que elas também podem ser exigidas pelos outros. Sendo, a posi¢do

reivindicada torna-se um privilégio.

Para completar o debate sobre a fundamentac@o dos direitos, resta
mencionar a proposta tedrica formulada a partir das contribuicdes filosoficas de Jiirgen

HABERMAS e Karl-Otto APEL. Trata-se de uma deriva¢do da concepg¢do historica dos

S e

direitos, desenvolvida com base na legitimagédo consensual alcangada através do processo

intersubjetivo de comunicag¢io, e que parece nao contradizer a teoria das necessidades. Antes,

complementa-a, na medida em que estabelece as condi¢des formais para o reconhecimento

universal e, portanto, normativo, das necessidades.

3.2.2. A teoria do discurso e os direitos humanos

Jirgen HABERMAS afirma que, pela teoria do discurso, s6 podem

pretender validade as normas que poderiam encontrar o assentimento de todos os

% LESBAUPIN, Ivo. As classes populares e os direitos humanos, 1984. Nas pp. 16-17, a respeito dessas
observagdes, assim se expressa o autor: “..a histdéria das declaracdes de direitos humanos nao € a histéria de
idéias filoséficas ou de valores morais universais. E, sim, a histéria de lutas sociais, de forcas histdricas em
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potencialmente atingidos, na medida em que estes participam de discursos racionais™. Assim,

sistema de direitos “deve conter precisamente os direitos que os cidaddos sdo obrigados a

\

0
.

atribuir-se reciprocamente, caso queiram regular legitimamente a sua convivéncia com 0s

meios do direito positivo™>. Isso deriva da idéia de que o principio da democracia resulta da

interligacdo que existe entre o principio dQ discurso e a forma juridica, enquanto génese 16gica
de direitos. O que vem antes, entdo, € o principio do discurso, inserido nas condi¢des de
socializacdo comunicativa em geral, e, de outro lado, o medium do direito, permitindo
interligar o principio da soberania do povo e os direitos humanos.

O principio do discurso significa que “sdo validas as normas de agdo as

quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de

P

participantes de discursos racionais” € o discurso racional, por sua vez, é “toda tentativa de

entendimento sobre pretensdes de validade probleméticas, na medida em que ele se realiza
sob condi¢des da comunicacdo que permitem o movimento livre de temas e contribuigdes,
informacdes e argumentos no interior de um espago publico constituido através de obrigagdes

ilocuciondrias’’.

Através da teoria do discurso, percebe-se que os destinatarios
simultaneamente siao os autores de seus direitos. Dessa forma, se o sistema de direitos
apresenta as condi¢des para uma institucionalizagdo juridica das formas de comunicagdo,
alcanga-se a compatibilizagdo do principio da soberania e direitos humanos, um dos objetivos

maiores da obra juridica de HABERMAS.

Assim, oferece-se uma fundamentagdo dos direitos no ~onsenso

- _veeme

estabelecido entre as pessoas que poderdo ser os seus possiveis titulares ou obrigados, decisdo

confronto. Os direitos humanos sdo produtos histérico-soctais de conflitos entre as classes sociais, em suas lutas
por tornar dominantes suas concepgdes, seus interesses.”

S HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. I, 1997, p. 164, =

* HABERMAS, op. cit., p. 158-159.
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esta a respeito de saber se o seu contetido ou pretensdo satisfaz uma exigéncia da justica®’.

Isso responderia ao problema da racionalidade dos direitos, na medida em que o consenso
argumentativo realiza procedimentalmente o objetivo da universalidade, sem esquecer a
historicidade nao sé dos interlocutores mas.de suas necessidades e interesses r¢ais. Assim, “sé
um resultado alcancado na argumentagdo pode assegurar que os interesses ou necessidades,

em que pese O seu cardter particular e contingente, satisfazem a exigéncia de

universalidade”®®.

Trata-se de uma tentativa de manter a fundamentag@o dos direitos no

campo da moral, respondendo aos imperativos da autonomia e universalizacdo. A _¢tica do

discurso que, ao_conitrdrio da racionalidade kantiana, ndo se assenta sobre o sujeito

transcendental, monolégico, mas no processo comunicativo intersubjetivo, aberto as
P NI N S, ) A ey =

_necessidades varidveis e historicas. PRIETO SANCHIS chega a afirmar que essa

fundamentagdo constituiria o inico caminho para uma “uma concep¢ao unitaria e integral dos

fins juridicos no marco de um Estado social e democratico de Direito”®”.
S —————— e e s e

B e

Por sua vez, PERE(Z_-_LUISIO diz que o modelo de fundamentag¢do dos

direitos do homem através da atividade discursiva _da razdo pratica proporciona 0_marco

metddico, as condic¢des ideais a que se deve submeter o seu discurso racional fundamentador,

assim como denuncia os fatores que nas sociedades histéricas distorcem ou impedem a

* HABERMAS, ibid., p. 142.

T Cf. PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, 1994, pp. 58-59.

% PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 60. Obedecida essa exigéncia de universalidade calcada no consenso alcancado
através da comunicagdo intersubjetiva, o autor diz que qualquer necessidade humana poderd ser articulada em
forma de direito. “Es decir, ha de tratarse de necesidades generalizables o susceptibles de ser compartidas
comunicativamente, en suma, de necesidades cuya satisfaccion pueda quedar sujeta a normas sociales vinculantes
merced a una decisién alcanzada en el proceso de argumentacién intersubjetiva” (p. 58).

% PRIETO SANCHIS, ibid., p. 61.
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possibilidade de se chegar a legitimacdes racionais dos direitos, -generalizaveis ou

55100

universalizdveis enquanto dotadas de ‘:glgjgtjv_ig_zi_g_le_irlgg::subjc;tiva

No entanto,‘deve-se reconhecer que as condi¢des exigidas para que se
estabeleca uma perfeita atuagdo comunicativa racional ndo se acham presentes na realidade,
especialmente a competéncia lingliistica dos atores que deverdo se envolver. A constatacdo de
diferencas entre eles, n3o aquelas que identificam a individualidade de cada um, mas
principalmente as desigualdades de carater sOcio-econdmico, leva a concluir que o ato de

N
comunicacdo ¢ desequilibrado, podendo gerar decisOes injustas, pois ndo se garante
efetivamente as condi¢des procedimentais do discurso pratico. Em fungdo disso, é correto
afirmar que o modelo defendido apresenta um caréter ideal e até irrealizavel.

Apesar disso, e considerando ainda que muitos direitos ndo foram frutos
de um hipotético consenso, pelo contrario; € que comumente eles representam, na verdade,
limitacdes a propria decisdo da maioria, ou seja, sdo suprimidos ao debate; ainda assim, pode-
se conferir validade de instancia critica ao projeto de fundamentagdo consensual dos direitos,
seja frente as instituigdes vigentes, seja como antecipacdo das condi¢des ideais do discurso.
Seria o ponto de referéncia que torna patente as caréncias do mundo histérico. A situacao
ideal do discurso apresenta determinadas premissas gerais € necessarias, transcendentais dos
discursos préticos, constituindo-se, assim, uma pretensao ou antecipacdo por parte de tudo o
que de fato entra em um processo discursivo, do qual se pode chegar a um consenso

racional''.

Nesse sentido, é correto afirmar que ha alguns direitos prévios ao

e

préprio consenso ideal, pois se apresentam alguns elementos que sd3o, em realidade,
et e e — €~ oy 1ru 2

1% pEREZ-LUNO, Antdnio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, 1994, p. 181.
19! ¢f. PEREZ-LUNO, op. cit., p. 164.
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pressupostos do debate. No entanto,. sua funda_rnéntagﬁo ndo estaria na velha resposta
jusnaturalista abstrata de dizer que o homem, somente pelo fato de ser homem, € portador de
posicdes juridicas inaliendveis. Desde um ponto de vista ético, “tais direitos ‘prévios’, mais
que se justificar por seu valor intrinseco ou autdonomo, se fundamentam precisamente na
necessidade do didlogo, na necessidade de que os assuntbs humanos, incluidas as condigdes
materiais de existéncia, caminhem por vias da razdo, porém de uma razao que deve ser

irremediavelmente intersubjetiva’'%%.

Enfim, pode-se concordar com a utilizacdo desse modelo tedrico de
fundamentacdo como referéncia para critica da realidade. As condi¢Oes idealizadas para
realizacdo de uma perfeita comunicacdo intersubjetiva implicam, desde ja, a satisfacdo de
muitas necessidades relacionadas aos chamados direitos sociais, econdmicos e culturais, sem
esquecer a manutengdo das indispensdveis liberdades de manifestagdo, associagdo,
partiéipagﬁo politica etc. Mas para que o auxilio dessa teoria ndo tenha cariter formalista, ela
deve se apoiar em categorias empiricas. Estas sdo justamente as necessidades que conformam
o_substrato antropoldgico que possibilita legitimar as normas que regulam a agédo social. Ou

seja, complementado a_teoria das necessidades com. a teoria do discurso, chega-se a um

modelo__de fundamentagdo que considera adequadamente dados antropologicos (as

————

necessidades), como o substrato do consenso, € o0s pressupostos formais para sua
R S e R P
universalizagdo, conforme licdo de PEREZ-LUNO'®. A primeira teoria fornece a base

material do valor, enquanto a segunda estabelece as condi¢des para que a atividade discursiva

da razdo pratica chegue a um certo consenso. Por tudo isso, trata-se de um fundamento que se

22 PRIETO SANCHIS, op. cit., p. 71.
19 pPEREZ-LUNO, op. cit., p. 172.
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tem como ndo absoluto ou dogmatico, pois submete a aprovagdo da comunidade, através da

exigéncia do seu reconhecimento publico, a validade das posi¢Ses exigidas.

4. A evolucao dos direitos fundamentais

De inicio, convém recordar que a evolugdo dos direitos fundamentais
caracteriza a evolugdo do proprio constitucionalismo. Inicialmente, apresenta-se um
Lonsutucionaiisme

constitucionalismo eminentemente liberal, caracteristico do Estado de direito, através do qual
P, = So— R e -

sdo garantidos precipuamente os_direitos de liberdade. Ap6s, visualiza-se o constitucionalismo

social, caracteristico do Estado social e democritico de Direito, no qual os direitos de

igualdade, num primeiro momento, € os direitos de fraternidade, posteriormente, sdo
juridicamente reconhecidos.

Na verdade, os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a

L

=

manifestar-se em\ré€s geragdes sucessi\@, que traduzem sem ddvida um processo cumulativo

e qualitativo. S&o os direitos da primeira, da segunda e da terceira geragdo, a saber, direitos da

L

liberdade, da igualdade e da fraternidade'*, na observagio de Paulo BONAVIDES.

Norberto BOBBIO igualmente fala em_trés fases, no desenvolvimento
P et s e e e CMPA——E TR ATy

dos direitos. No entanto, diferentemente do autor brasileiro, diz que os direitos da segunda

fase sdo tdao-somente os direitos politicos e que os direitos sociais estariam inseridos no
e e TTon ST ST e B e T o

104 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 1996, p. 517.
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terceiro momento'”. Ora, Paulo BONAVIDES afirma que tanto os direitos politicos quanto
os sociais compdem a segunda geracdo de direitos fundamentais, reservando a geragdo

terceira, os denominados direitos da fraternidade, assim identificados: direito ao

desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio ambiente, direito de propriedade sobre o
patrimdnio comum da humanidade e direito de comunicacgo'®.
A esse respeito, o professor Jorge MIRANDA afirma que do ponto de
vista conceptual a_identificagdo de geracdes de direitos fundamentais € injustificdvel. Da a
e S = e - S oo -
entender, segundo argumentou em conferéncia proferida no Semindrio Internacional de
Direito Constitucional - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS no limiar do Terceiro Milénio'”’,

que a geracdo__posterior opera uma_substituicdo da anterior. Para o constitucionalista
O__POSIETIOr _opera uma_ sub ¢ anterior.

portugués, os direitos fundamentais ndo sdo substituidos por outros, pois ‘as.Constituig()es
contemporaneas mostram que hé, na verdade, uma densificacdo dos direitos fundamentais, um
entrecruzamento. Por outro lado, afirma ainda ser perigosa a confusdo entre_direitos
fundamentais e direito§_glp_§tp9vos (pag, gesggygyimggm:), pois, “nos ultimos trinta anos,
houve regimes politicos que o0s invocaram precisamente para esmagar os direitos

fundamentais”' 8.

De qualquer forma, com relacdo a primeira critica, no que se refere a
insustentabilidade conceptual da tricotomia geracional dos direitos fundamentais, concorda
que h4 uma correta utilizagdo da divisdo no sentido de_localizagdo histérica do aparecimento

RS S -

destes ou daqueles direitos, o que em si justifica seu valor. Visualizar historicamente os
goraedt IRt

15 Cf. BOBBIO. A era dos direitos, 1992, pp. 32-33.

1% Cf. BONAVIDES, op. cit., p. 523.

"7 Evento promovido pela Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul -
PUCRS, entre os dias 23 a 25 de outubro de 1996, em Porto Alegre, como parte das comemoracgdes dos seus 50
anos.

1% JORGE MIRANDA. Manual de direito constitucional IV, 1993, p. 24.
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direitos € tratd-los como geracdes de direitos que se superpdem e se condensam, o que leva a
concluir que ndo hd a alegada desvalorizacdo de uma delas.

.No que toca a segunda critica, deve-se levar em conta que hoje em dia
os direitos fundamentais ndo se configuram somente posi¢cdes meramente individuais, mas
sim @}ig@lqigi gl@:“ggqgg_)i (os direitos sociais sdo, antes de tudo, direitos de grupos). Ou seja, a
comunidade mesma pode ser considerada titular de um direito a ter direitos, pois isso reflete a
proépria historicidade na configuracdo dos direitos do homem, conforme frisado por BOBBIO.
Trata-se de uma consciéncia historica reconhecida pela propria humanidade através da

Declaragdo Universal da segunda metade do século XX onde se percebe mudangas com
relacdo a Declaragao de 1789.

LA_SgglE a validade ,c_l-,a tricotomia geracional dos direitos fundamentais,/
cumpre estudar melhor as peculiaridades de cada fase. Qs da primeira geracdo, como jd se
mencionou, sdo os direitos de liberdade e correspondem, historicamente, ao advento mesmo

il

carentes de liberdades frente ao absolutismo. S6 que ndo se resumem a isso, pois torna-se
dificil conceber um Estado democratico sem a garantia das liberdades individuais, traduzidas
na liberdade de consciéncia, de reunido, associacao etc. De qualquer forma, nascendo juntos

com a era moderna, expressam aquela concep¢do individualista (principio da subjetividade)

da sociedade moderna e t€ém por titular o sujeito individualmente considerado. Sdo, dessa

forma, oponiveis ao Estado, e se traduzem como faculdades ou atributos da pessoa,

. L. e 11
ostentando como trago mais caracteristico a subjetividade 0

1% Cf. BOBBIO, A era dos direitos, op. cit., p. 34.
""" BONAVIDES, op. cit., p. 517.
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@Qg&g,ﬁgj&_scgundq ) gqrag_ﬁo_,ff)s de igualdade, na versdo de Paulo

BONAVIDES, correspondem aos direitos politicos e aos direitos sociais, culturais e

9111

.econdmicos, que “germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal deste século

Sdo construidos a partir das caréncias vivenciadas pela classe operéria e reivindicados em

Jutas e conflitos pela emancipagéo e construcio das condigdes dg justica social]Caracterizam,

pois, o_constitucionalismo das distintas formas de Estado social, contrariamente dos da

geracdo anterior, que expressam o constitucionalismo do Estado liberal.
\Qs direitos da terceira ge-ragﬁd\,\!(gig _solidariedade), por sua vez, ji
identificados acima em pelo menos cinco, ainda se prendem ao constitucionalismo do Estado
jg_gi_g], servindo justamente para sua consolidagdo e desenvolvimento.

Paulo BONAVIDES ainda se refere aos @g_i_fgqs_fqndamentais da quarta

;gé’igég(_)t;lfrutos da globalizagﬁo politica na esfera da _normativjdade juridica. Ainda aqui faz-se
presente o conceito de cp_nstitucionalismo do Estado social, pois tais direitos correspondem a
derradeira fase de institucionaliza¢fo desse Estado. Sdo eles “o direito 2 democracia, o direito
a informacdo e o direito ao pluralismo”, que “ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geragbes antecedentes como absorvem - sem, todavia, remové-la - a

Subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos da primeira gerag?g”llz, E isso
importa evidenciar: que os direitos sociais e posteriores articulam-se dialeticamente com as
liberdades civis para que estas ndo se reduzam a meras declara¢des formais. Ou seja, antes de

simplesmente desconhecerem, as novas posic¢oes juridicas concretizam o ideal de liberdade do

homem.

""" BONAVIDES, ibid., p. 518.
"2 BONAVIDES, ibid., p. 525.
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Por outro lado, cabe abrir um paréntesis para mencionar que 0 processo
de conquista de direitos, na forma linear e cumulativa referida acima, desde as liberdades, até
a implementagdo dos direitos sociais, culturais e econémicos, j& ocorreu em quase todos os
paises industrializados'®. E que por isso ditas nagc")esi hoje priorizam a reivindicagdo dos

\_digeitos} da f(iaarta géragﬁqjj Diferentemente, afirma Anténio Carlos WOLKMER, “nas
%siociedadesr 7 lagino—gmg_ricanas e, fundamentalmente, no Brasil, as reivindicacbes se dio,
sobretudo, a nivel de ergitos _c;ivj_bs, pglitvi‘cgg € sociais. Assim, as demandas e as lutas
histéricas, na América Latina, ttm como objetivo a implementagdo de direitos em fung@o das

necessidades de sobrevivéncia e subsisténcia da vida”'**,

De qualquer forma, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 garante juridicamente os_direitos das diversas geragdes, sejam eles os individuais (art. 5°
e incisos); politicos (arts. 14 e 15);.sociais, culturais e econdmicos (arts. 6°-11, 170, 194 e ss.);

a protecdo ecoldgica (art. 225, caput)''3, podendo ser considerado o Estado por ela instituido,

ao menos juridicamente, um Estado social e democrético de Direito’ 16/

Finalmente, como dltima fase da abordagem desta secdo, € necessario
mencionar o;" pr'oblemarqa globalizagﬁ@e seus efeitos na politica dos direitos do homem.
Atualmente, frente a crise provocada pelos acontecimentos de 1989, os movimentos
progressistas sustentam sua linguagem de{ém_gpcipagﬁo na politica dos direitos humano}s_.?)‘

Antes de significar o desgaste dessa politica, o/fenﬁmenq da globa]izaéé(;)deve levar a adogdo

'3 WOLKMER, op. cit., p. 45.
14 WOLKMER, ibid., p. 45.

5 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo, 1993, na p. 168, prefere classificar os
direitos fundamentais, com base na Constituicio, em cinco grupos: I - direitos individuais (art. 5°); II - direitos
coletivos (art. 5°); III - direitos sociais (arts. 6° ¢ 193 e ss.); [V - direitos & nacionalidade (art. 12); V - direitos
politicos (arts. 14 a 17). Como se percebe, ndo faz referéncia aos direitos da 4° geracdo, um dos quais seria
justamente o de protecao eco_l_égicg. Parece incliui-lo entre os direitos sociais, pela remissdao aos dispositivo
constitucional pertinente. ~

\
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de uma nocéo de direitos humanos que os tome como fundamento para enfrentar os problemas
inerentes ao globalismo, pois a conseqii€éncia mais danosa desse fendmeno sem divida é uma
nova fase de dominio do capital financeiro internacional e a desestruturagdo das condi¢des de
vida das comunidades politicas dependentes’"”.
oy
Sem uma proposta alternativa, a (I gvlobalizagéov j pode significar a
deterioragdo de muitas vantagens juridicas fundamentais, cujo exemplo empirico mais
contundente ¢ a propria reformulagdo dos contetdos bdsicos da Constitui¢do Federal de 1988
e a sua tendéncia a eliminar especialmente os direitos sociais e econdmicos.
Enfrentando essa questdo, Boaventura de Sousa SANTOS''® diz que no
 mundo das globalizagdes, ha que se adotar uma nogdo multicultural dos direitos humanos,
resultado de um didlogo estabelecido entre diferentes culturas. Trata-se de um didlogo
Intercultural sobre a dignidade humana. Esse processo democrético seria estabelecido através
de uma{ﬁqrmcn@gﬁcg di\gj[rc’)picgfj(“conversa” a partir dos topoi de cada cqltu_ra), que serve para
indicar as insuficiéncias de ambas as culturas de direitos em diédlogo, gﬁn}miiando ao méximo a
) c_qnsciéncia de incompletude mutua.
Através de uma proposta assim elaborada, evita-se que uma
determinada cultura imponha seus valores a outra;",kgoloAnizando—a?Assim,_g_ nog¢éo ocideptal_de:

direitos humanos sdo seria simplesmente adotada por outras culturas (orientais), mas
N o e - v .

. .
submetida a um processo dialogico de adaptag@o,;que, ao final, identifica as deficiéncias da
propria politica ocidental. Nesses termos, coloca-se uma proposta alternativa ao processo de

_globalizagdo realizado pelos grupos financeiros internacionais, ou seja, uma proposta que

"% Sobre a caracterizagio do Estado brasileiro como um Estado Social e Democrético de Direito, ver a
interessante discussio de SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 1993, pp. 102-111.
"7 Cf, nesse sentido, RAMOS FILHO, Wilson. Direito pds-moderno: caos criativo e neoliberalismo, 1996;

ROTH, André-Noé].Q direito em crise: fim do estado moderno, 1996.

~.
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pretende evitar a globalizagio de cima para baixo.’O que se tem em vista € a conceitualizagdo

N

e prética dos direitos humanos como um {gri)jeto cosmopolita,)e{etiyamente progressista €
emancipador. _
Assim, no atual momento histérico, antes que capitular frente ao

processo de erosao dos valores juridicos fundamentais, deve-se lutar pela criacdo de um

,rsv

ST ey T . » ~
ggnstltucmnahsmo mundial democratlca tomando efetivamente a sério as Declaracdes

internacionais de direitos humanos''®. Analisar essa questio com a devida seriedade demanda,

deve-se reconhecer, a execugdo de uma pesquisa exclniciva

5. Direitos fundamentais, cidadania e pluralismo juridico

A teoria dos direitos _fundamentais, além de tudo, estd estreitamente

vinculada ao conceito de cidadania. Na discussdo desse tema, percebe-se que o Jbensamento
_politico liberal também se encontra superado, mesmo que se considere o predominio do
liberalismo eminentemente econdmico atualmente em voga. O liberalismo politico classico
restringe o\gq_r_ilc_esito‘die cidadania, através de um discurso juridicista, a uma titularidade do
nacional ao “direito de voto e outros direitos de menor relevancia, .como os de exercer cargos

sl

piblicos e o de elegibilidade”! . As_geragoes de direitos, na linha da tradigdo liberal,

identificam a gvolug@o do conceito de cidadania politica, conforme formulagio elaborada por

"8 Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos, 1997.
19 Cf , nesse sentido, FERRAJOLI, Luigi. O direito como sistema de garantias, 1997, p. 105-107.
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T. H. MARSHALL'?'. Nesse sentido, :S_ififd%ni? € o contetido da pertenga igualitdria a uma
dada comunidade politica e afere-se pelos direitos e deveres que o constituem e pelas
instituicdes a que dé azo para ser social e politicamente eficaz”'??. Mas MARSHALL é mais
incisivo na sua andlise, pois concebe a evolugdo da cidadania como um processo de conq.uista
de direitos diretamente vinculado as contradi¢es entre as classes sociais'>.

De qualquer forma, o discurso €, sobretudo, um discurso juridico da

cidadania vinculado a matriz politico-ideolégica liberal, e ao seu correlato de democracia,
_representativa, sendo, alids, seu elemento fundante. Tal perspectiva dissimula a complexidade
do tema da cidadanta.

Igualmente no discurso juridico patrio a cidadania apresentava-se, até
um atributo concedido pelo Estado - através da lei - ao individuo nacional. Assim procedendo,
tal categoria estética torna-se desprovida de qualquer potencialidade instituinte, razdo pela
qual “esvazia-se sua historicidade, neutraliza-se sua dimensdo politica em sentido amplo e sua
natureza de processo social dindmico e instituinte”'**.

Nos ultimos anos, porém, surgiram indicios e comprovacdes de

articulagdes tedricas melhor elaboradas, que apontam para uma nova maneira de encarar

conceitualmente a cidadania. Isso, a bem da verdade, a partir de uma nova realidade social. De

"2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Cidadania: do direito aos direitos humanos, 1993, p. 41.

2} Cf. MARSHALL, T. H. Cidadania e classe social, 1967, pp. 57-114.

122 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de alice: o social e o politico na pos-modernidade, 1996, p. 243.
123 £ WEFFORT, Francisco Corréa, a cidadania dos trabalhadores, 1981, p. 139-140, quem anota: “...Marshall
reconheceu no interior das democracias modernas a existéncia de uma tensdo permanente - uma ‘guerra’, diz ele
em determinado momento - entre o principio de igualdade implicito no conceito de cidadania e a desigualdade
inerente ao sistema capitalista e a sociedade de classes.”

' ANDRADE, Vera R. P. de, op. cit., p. 29. De qualquer maneira, ainda se tem muitas referéncias doutrindrias
que consideram o conceito de cidadania estreitamente ligado a questdes juridicistas. Cf., a titulo de exemplo,
BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias
constitucionais e processuais, 1995.
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fato, a superacdo da cidadania juridicista liberal €, primeiramente, conseqii€ncia da tentativa
de instaura¢do de um novo modelo de Estado e de organizagdo social, o chamadg Estado de
__Bem-Estar Social, que ird propiciar o surgimento da cidadania social. Como afirma Fabio

Konder COMPARATO, “a idéia-mestra da nova cidadania consiste em fazer com que 0 povo

se torne parte principal do processo de seu desenvolvimento e promogdo social: é a idéia de

. = 5125
pagzﬂczpqg_ao .

Mas a mudanca vai além do préprio Welfare State e o asseguramento
dos direitos econémicos ¢ sociais. Na verdade, operando uma sintese dialética com o antigo
conceito de cidadania, que tem no seu nucleo a referéncia a direitos, a nova cidadania dos
anos 90 mantém essa referéncia a nog¢do de direitos, mas, em nivel superior, “trabatha com
uma redefini¢do da idéia de direitos, cujo ponto de partida € a concepgdo de umﬂglire_ito ater

\‘c‘lfgggrv”m. Essa concep¢do, no dizer de Boaventura de Souza SANTOS, extravasa da mera
concessdao de direitos abstratos e universais, indicando a necessidade de modificacdes,
rupturas, transformagdes concretas imediatas e locais'?’.

Para além de uma cidadania cujo conteddo € pertencer a uma dada
comunidade politica e aferir direitos universais, basicamente os direitos de liberdade e
também o de voto, uma nova nogao envolve a necevsvsiAdVade de participagdo, ao invés da
representacdo. Boaventura S. SANTOS afirrﬁa que, ao invés da hegemonia do principio do

Nz s TN
mercado (Locke), tal proposta resgata Q@fiﬁcz’pio da c»omuingél_gidé}{(Rouss_eau), que ao lado do

principio do Estado (Hobbes) caracterizam o pilar da regulagéo que sustenta a modernidade.

R e

' COMPARATO, Fibio Konder. A nova cidadania, 1993, p. 92.
126 DAGNINO, Evelina. Os movimentos sociais e a emergéncia de wma nova nogdo de cidadania, 1994, p. 107.

127 Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o social ¢ o politico na pés-modernidade, 1996, p.
261.
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No seio da transformagdo do conceito de cidadania estd um fendmeno
social que tem dominado ja desde os anos 80 a sociologia politica: a emergéncia dos Novos
m%@gﬁgig@i (NMSS), cuja definicdo proposta por Dalton e Kuechler, € a seguinte:
“um setor significativo da populacio que desenvolve e define interesses incompativeis com a
ordem politica e social existente e que os prossegue por vias ndo institucionalizadas,
invocando potencialmente o uso da forga fisica ou da coergdo”!?®. Definicdo bastante eldstica
e que ndo chega a dizer muito. Mas, observando a América Latina, por exemplo, percebe-se

que a enumeragdo desses movimentos € realmente bastante heterog€nea, abrangendo CEBs

(Comunidades Eclesiais de Base

R N o e e

), novos sindicalismos urbano e rural, movimento feminista,

P

movimento ecoldgico etc.

O aspecto novo desse fendmeno reside no fato de os NMSs constituirem
tanto uma critica da regulacdo social capitalista; como uma critica da emancipagdo social
socialista, nos termos propostos pelo marxismo. A emancipagdo pela qual lutam € a de
enfrentar a realidade opressora aqui e agora, através de mecanismos imediatos € com ampla
participagdo dos implicados no processo. Trata-se da constitui¢do de sujeitos ativos, definindo
o que eles consideram ser os seus direitos € lutando pelo seu reconhecimento. Trazem, por
isso mesmo, como novidade maior, o “alargamento da politica para além do marco liberal da

distin¢do entre Estado e sociedade civil”'®.

'2 DALTON & KUECHLER Apud SANTOS, Boaventura de Souza, op. cit., p. 257.

1% DAGNINO, Evelina, op. cit., p. 109. A autora também se refere 4 necessidade que a nova cidadania tem em
“transcender o foco privilegiado da relagdo com o Estado, ou entre o Estado e o individuo, para incluir
fortemente a relagdo com a sociedade civil”. Por sua vez, SANTOS, Boaventura de Souza, op. cit., p. 263,
acrescenta que, em vista disso, “o principio da comunidade rousseauiana ¢ o que tem mais virtualidades para
fundar as novas energias emancipatérias. A idéia da obrigacdo politica horizontal, entre cidadaos, e a idéia da
participagéo e da solidariedade concretas na formulagio da vontade geral sio as unicas susceptiveis de fundar
uma nova cultura politica e, em Ultima instdncia, uma nova qualidade de vida pessoal e colectiva assentes na
autonomia € no autogoverno, na descentralizacdo e na democracia representativa, no cooperativismo e na
produgdo socialmente 1itil” (grifamos).
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Em correspondéncia com essa nocado de cidadania, que aponta para uma

democracia fundada na part1c1pac_;ao efetiva e consciente de novos SUJeltOS coletlvos Antdnio

e 5 . o e

Carlos WOLKMER, na obra Pluralismo juridico, oferece as bases tedricas para se pensar um
novo tipo de cultura juridica, o pluralismo juridico comunitdrio,

Através desse conceito, trata-se de “captar o conteido e a forma do
fendmeno juridico mediante a informalidade de agdes concretas de atores coletivos,
consensualizados pela identidade e autonomia de interesses do todo comunitario, num locus
politico, independentemente dos rituais formais de institucionalizagio”'*®. NMSs tornam-se as

fontes pr1v1leg1adas da produgao juridica, permitindo inserir, como conseqiiéncia, o direito na

_dindmica interativa ¢ espontinea da prépria sociedade, interligado as relagdes sociais e as

necessidades humanas fundamentals

— P ——

A legitimidade dos movimentos ~sociais_para afirmarem direitos €

fundada no reconhecimento de necessidades por ele vivenciadas, que motivam o seu
comportamento para a aquisi¢do de bens materiais e imateriais considerados essenciais. Nesse
particular, ndao se distancia da fundamentacao de direitos adotada neste trabalho, mesmo
quanto ao aspecto de sua legitimidade, novamente repousando na proibi¢do de utilizar outra

pessoa Como mero meio.

Finalmente, ao lado da constatagdo de que os movimentos sociais

surgidos a partir dos 70 remvocam 0 principio da comunidade rousseauniang em detrimento

PN

do principio do estado operando dessa forma um alargamento do conceito de democracia e

espaco publico, cumpre ressaltar que esse novo modo de encarar a cultura juridica se vale de

[

uma ética equivalente, a etlca concreta da alteridade, de cunho libertdrio, que emerge do
[ T "_f"——‘

—

% WOLKMER, Anténio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito, 1994, p.
107.
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processo. mesmo, de emancipacao. Dessa forma, “os movimentos sociais se legitimam para
criar, produzir e definir principios éticos de uma nova sociedade, pautados naemancipagio,
autonomia, solidariedade, justica e da (dignidade de uma vida tapaz da satisfacio das

necessidades fundamentais” 131

’ . .
No entanto, Qg!g?l}smp juridico de novo tipo na verdade ndo apresenta
uma contradicdo insolivel com o direito constitucional, como jia anotou Néviton O. B.
GUEDES, pois uma das frentes de luta dos movimentos organizados traduz-se na busca de
efetivacao_das normas constitucionais que veiculam direitos ji formalmente proclarﬁados,
guigd os direitos sociais, econdmicos ¢ culturais. Isso deixa transparecer inclusive uma certa
1132

complementaridadhe) entre a idéia de pluralismo juridico e o direito constituciona

\ e e o e s —

expressar a coexisténcia entre uma multiplicidade de ordens jurigicas informaig € 0 _centro_
pprr_[r)ativobegtatall, este expressando a unidade das institui¢des reguladoras da convivéncia em
sociedade. Ha muitas vezes uma'lténsé@entre normatividade instituida e informalidades
normativas, geradora de novas formas de ser do fendmeno juridico. Essa assertiva tem como
conseqiiéncia mais direta a exigéncia de uma nova maneira de encarar e estudar o direito, tal
como este se apresenta nas sociedades atuais. E que ao mesmo tempo em que se deve ter
pmT T R .
presente aﬁgrgg normativa da legalidade dos poderes pliblicos_.,wé) estatuto dai resultante deve
abrir-se a um didlogo com as regras extralegais do meio social. Como diz J. J. Gomes
CANOTILHO, ndo se trata da dissolugdo da constitui¢do formal na velha ‘constitui¢ao real”,

nos “fatos politicos”. Antes, trata-se de acolher as informalidades ‘normativas” ou

“regulativas”, obedecendo-se a certos requisitos:

B WOLKMER, Anténio Carlos, op. cit., p. 244.
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“1) devem constituir expectativas regulares de

comportamentos,

2) devem ter conexdo imediata com as normas
Jjuridico-constitucionais;

3) devem ter um fundamento de validade

juridica.”'*

(1%

Trata-se de definir juridicamente a Constituicdo como um _‘‘sistema .

———— e g

. L 03 . . .
«_normativo aberto de regras e principios’ 3% Esse conceito, que serd melhor analisado no

proximo capitulo, possibilita entender a Constituicdo como um pacto com for¢a normativa

vinculante e_dirigente (respeitando suas origens modernas), mas que, a0 mesmo tempo,

mantém um didlogo com as informalidades normativas, ou seja, relaciona-se com a atividade

dos novos_sujeitos coletivos presentes na sociedade. A abertura do sistema significa

justamente o didlogo da normatividade com as informalidades t6pico-normativas do meio

social, que concretamente expressam sua concep¢do de dignidade. O sistema constitucional €

aberto 4 moral, na qual se tornam relevantes os argumentos éticos levantados pelos sujeitos
coletivos.

Essa interdependéncia pode ser encarada como um elemento de
renovacdo da prépria forma de organizacdo democratica da sociedade, conforme menciona

Boaventura S. SANTOS, que expressa sua crenca de que a renovagdo da teoria democratica se

132 - ok PR . ,. N . - . . .
Cf. GUEDES, Néviton de Oliveira Batista. Para uma critica a concretizagdo das normas constitucionais a

partir de José Joaguim Gomes Canotilho, 1995, pp. 40-43.
133 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 1995, pp. 21 e 22.
¥ CANOTILHO, op. cit., p. 165.
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assenta na articulagdo entre a democracia representativa e democracia participativa)”. Nesse
sentido, deve-se considerar a Constituigdo como o instrumento que garante a democracia
representativa, ja que institui formalmente o Estado democrético de Direito. A existéncia de
movimentos € organizagdes da sociedade civil significa a retomada dofptiy_cjgio*,_da__

—T . . . ~ . .
comunidade, que, canalizando a participacdo direta das pessoas, relaciona-se com a

Constituigdao formal e, junto com esta, compde uma@yaﬂygalida@g dcmocréticD Os NMSs

sdo, nesse sentido, aplicadores da Constitui¢ao, tanto quanto os _agentes publicos. Isso se verd
apicac Ga LOTSHE cet s P ,

6. Conseqiiéncias da constitucionalizacao dos direitos fundamentais

Em primeiro lugar, a positivagdo dos direitos fundamentais reflete na

propria teoria do direito. Devido a importéncia dos direitos fundamentais como sustentaculo

legitimador do Estado moderno, € correto identificar o direito ndo mais como o meio

coercitivo responsavel somente pela imposi¢do de penas a determinados comportamentos e
condutas tidos como indesejdveis. Norberto BOBBIO jd apontou os limites dessa concepgao

1 ~ .
3% De fato, este ndo somente condiciona

restrita para avaliagdo do moderno Estado de Direito
ou impde medidas coativas aos individuos que violam o ordenamento juridico, mas,

igualmente, atribui-se uma tarefa inegavel no contexto contemporaneo: a promogdo do bem

15 Cf. SANTOS, Boaventura de Souza, op. cit., pp. 270-271.
136 cof, BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del dirito, 1977.
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estar através do incentivp e prémio, visando estimular as cqndutas deseja’weis. Trata-se da
tarefa de implementar ativamente os direitos formalmente reconhecidos na Constituicéo,
especialmente aqueles que exigem prestagdes positivas.

Demonstrando o caréter intersubjetivo dos direitos subjetivos, Jiirgen
HABERMAS € claro ao afirmar que eles sdo co-origindrios com o direito objetivo, pois este
resulta dos direitos que os sujeitos se atribuem reciprocamente. Isso porque, de acordo com a
teoria discursiva do direito, o reconhecimento reciproco de direitos e deveres € constitutivo de
uma ordem juridica, da qual € possivel extrair direitos subjetivos rgc_}gmégﬁ
jpﬁc!i.cieilrlrmievpj[em. Ou seja, Q_dire_‘ivt_;)“ ¢ um sistema de liberdades de a¢@o piiblica subjetivas, ou,

ainda, ’({)‘direitoﬁ € o conjunto de direitos instituidos através de determinada interpretacdo

constituinte. Se assim €, a teoria do direito ndo poderia passar ao largo das tarefas exigidas
pelos direitos de bem-estar.

Outrossim, a inscrigdo dos direitos na positividade constitucional
acarreta uma subtracio do seu reconhecimento a disponibilidade do 'legis]ador ordinério. Isso
porque quem da a luz a Constitui¢do, ndo custa recordar, € o poder constituinte originrio,
poder eminentemente de fato, ndo institucionalizado, mas, pelo contrério, que institui o
Estado. Se assim €, a fonte criadora dos direitos fundamentais estd por cima de qualquer poder

_instituido'*®.
Naturalmente que a idéia de poder constituinte, fazendo com que o

Estado se submeta a uma ordenagdo juridico-constitucional, conduz a uma vinculagdo de

todos os poderes estatais aos direitos fundamentais. Nesse sentido, e considerando ainda o

137 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, 1997, p. 121.

38 Cf. PRIETO SANCHIS, Estudios sobre derechos fundamentales, 1994, pp. 111 ¢ ss. Na p. 112, prieto
SANCHIS afirma, sobre a doutrina do poder constituinte, que esta “representa una condicion esencial para
concebir los derechos fundamentales como auténticas obligaciones estatales”.
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principio da limitagdo externa de todos os poderes publicos através das normas materiais da
Constitui¢c@o, pode-se afirmar que “os direitos fundamentais constituem sem divida o setor
mais importante destas normas materiais, quer dizer, o setor mais importante da Constituicdo
como fonte do Direito”'®. A vinculagdo dos poderes estatais aos direitos fundamentais torna-
se de fundamental importincia para o desenvolvimento posterior desta dissertagdo, e por isso

- deve ser melhor analisada.

O fato de a ordem juridico-normativa conter lementos axiolégicos,

como sdo os direitos fundamentais, considerados vinculantes para os poderes publicos,

fornece as condi¢des para formulacdo dafi‘g(?{@a do garantismo jurfciica, elaborada por Luigi
CEER_RAJOLIMO. O jurista italiano parte da constatacio de que nos modernos estados
constitucionais ocorreu uma incorporagéo dos direitos fundamentais ao ordenamento juridico
positivo, via Constitui¢do, que sao ,éjqnft_cﬁdos_mgu‘_ valores _de justica /elaborados pelo
Jusnaturalismo racionalista e ilustrado.,Em conseqiiéncia, também ocorreu uma aproximagio
entre legitimagdo interna ou dever ser juridico e legitimagdo externa ou dever ser extra-
Juridico, o que torna relativo o sentido do velho conflito entre direito positivo e direito
natural. Todo estado de direito, especialmente se estd dotado de uma Constituigdo rigida, “é
S
suscetivel de yaloragdo ndo sé externa, referida a@rlnmpms paturais de justiga?)senﬁo também
interna, quer dizer, referida a seus proprios principios tal e como gstdo garantidos por essas

tabuas positivas de direito natural que so os textos constitucionais”'*!.

A gstrutura normativa de um estado de direito assim descrito torna-se

mais complexa. O que melhor exprime essa@mpl_eﬁda@sﬁo as condi¢des de validez

oo [

1% PRIETO SANCHIS, op. cii., p. 116.

140 cf, FERRAIJOLLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal, 1996, parte 111, cap. 7, se¢io 26, em
especial, que trata da estrutura normativa do estado de direito.

"I FERRAIOLI, Derecho y razon..., p. 357.
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estabelecidas por suas leis fundamentais, as quais incluem condicdes de’ justica substancial,
— . s

i Ny

representadas pelos direitos constitucionais fundamentais. Diante disso, FERRAJOLI elabora
uma disting@ no que toca ao problema da validez das normas juridicas, chamando  de

K‘vzgénczca a validez somente formal das normas e de (:gqlzde\z) propriamente dita a validez
também 399§ﬁ_gn_cial das normas produzidas, dando origem a divisdo da legitimidade juridica
ou interna em legitimidade juridica formal e legitimidade juridica substancial.

Uma norma ndo vigente. € aquela produzida com desrespeito as condicdes
formais de validez; ao seu turno, ‘,Qorma ;fige\rifé)rr}_as ndo valida € aquela juridicamente ilegitima no
plano substancial. Essa a principal implica¢do na teoria juridica acarretada pela complexidade do
atual Estado de Direito Constimciorl/él. Nesse processo, os direitos fundamentais apareéem como o0s
contetidos primeiros das condicGes substanciais de validez, assim definidos: “.._.‘f_ahczllldades ou

expectativas de todos que definem as “c_g)zrlxg@géis sub§tan01als da derqqcraqijl € que estdo
constitucionalmente subtraidas ao arbitrio das maiorias como limites ou vinculos irrenuncidveis das
decisdes de governo... (e recebem) as pecessidades ou interesses »m,ate‘riqus primdrios das pessoas,
cuja garantia equivale a tutela por igué] de suas diversas identidades e, a0 mesmo tempo, & realiza¢ao
pelo menos tendencial de sua iggaldagie substanciall42. Nao diferencia ou faz restricoes a qualquer

tipo de direito, englobando como fundamentais todos aqueles tidos como vitais, sejam liberais ou

sociais.
Dadas essas primeiras observagdes, FERRAJOLI aponta, entdo, os elementos
de uma( teoria geral do garantlsmcyassm enumerados: 1) cardter vinculado do poder publico no

estado de direito; 2) divergéncia entre validez e vigéncia produzida pelos desniveis de normas e um

"2 FERRAJOLI, Derecho y razon..., p. 884.



78

certo grau irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior'®’; 3)
distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno (ou juridico) e a
correspondente divergéncia entre justica e validez; 4) autonomia e precedéncia do primeiro € um certo
grau irredutivel de ilegitimidade politica das instituicdes vigéntes com respeito a ele. No que toca ao

aspecto metodoldgico, seu principal pressuposto € a separacdo entre direito e moral e, mais em geral,

entre ser e dever ser.

Se (a) ao nivel da teoria geral do direito a conseqiiéncia da incorporacio dos
direitos fundamentais no ordenamento positivo, via Constituicdo, foi o de estabelecer a distinco entre
validade e vigéncia, como ja se estudou, FERRAJOLI diz que esse mesmo fato tem também
conseqiiéncias (b) ao nivel da teoria politica: revisdo da concepgdo puramente processual da
democracia e o reconhecimento da sua dimensdo substancial; © ao nivel da teoria da interpretacio e
da aplicacdo da lei: redefinicio do papel do juiz e uma revisdo das formas e das condicdes da sua
sujeicdo a lei; (d) ao nivel da metateoria do Direito (ciéncia juridica): fungo ja ndo simplesmente
descritiva, mas também critica e criativa em relagio ao seu objeto'*.

Quanto ao nivel da_@oria da interpretacdg & da &E]icagﬁo da lei; que mais
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interessa, naturalmente a incorporagio, em nivel constitucional, dos direitos fundamentais, bem como
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os desniveis entre as normas, gerando o problema da invalidez, “alteram a(rélagagc;n_tge O juize

Y FERRAJOLI, considerando que a proclamacio dos direitos fundamentais equivale a estipulacio de valores, e
considerando ainda ser préprio destes ndo serem perfeitamente realizdveis, afirma haver uma “latente y
estructural ilegitimidad juridica.del estado de derecho debida a la ambicién de las promesas formuladas en sus
niveles normativos superiores y no mantenidas en sus niveles inferiores”. FERRAJOLIL, Derecho y razon..., p.
867.

44 Cf FERRAJOLI, Luigi. O direito como sistema de garantias, 1997, p. 94. No que toca o nivel da teoria
politica, diz o autor que “as normas formais garantem a dimensdo formal da ‘democracia politica’, no que
respeita ao quem ¢ ao como das decisdes; as normas substancias garantem a ‘democracia substancial’, dado que
respeita ao que ndo pode ou deve ser decidido pela maioria, vinculadas ao respeito dos direitos fundamentais™ (p.
98). J4 a ciéncia juridica caberia agora a critica do “Direito invdlido” ou “ilegitimo”, posto que produzido em
contradigio com normas superiores. Sua principal tarefa seria a anulagdo das normas as<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>