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INTRODUCAO:

Parece salutar reacender a chama da compreensdao dos Direitos Humanos
na sociedade contemporanea. A recente Globalizagdo da Economia Mundial, capitaneada
pelo poderio dos chamados mercados transnacionais, ofusca, sob a égide da doutrina
neoliberal, concepcdes voltadas para a esfera social, em detrimento de necessidades
econOmicas e financeiras por eles exigidas. Magnanimamente pontifica Fabio Konder
Comparato as profundas contradi¢gdes que marcaram a tematica dos Direitos Humanos ao
longo do presente século, in verbis: "De um lado, o Estado de Bem-Estar Social do
segundo pos-guerra pareceu concretizar, definitivamente, o ideal socialista de uma
igualdade basica de condigoes de vida para todos os homens. De outro lado, no entanto, a
vaga neoliberal deste fim de século demonstrou qudo precario é o principio da
solidariedade social, base dos chamados direitos humanos da segunda geragdo, diante do
ressurgimento universal dos ideais individualistas."”

Os anelos do presente texto consistem em retomar a reflexdo sobre os
Direitos Humanos, delineando-a em varias acepcdes, direcionando o tema sub studio a
figurar como forga alternativa que se insurja contra a ofensiva neoliberal, com o escopo de
defender aqueles direitos outrora concretizados no periodo do apds-guerra.

Ora, em se atingindo um patamar de modernizagdo do tema em nivel
institucional, receita-se a globalizacdo dos Direitos Humanos, como tUnica alternativa
vidvel para que se contraponha a ordem emergente na sociedade internacional e se parta
em defesa do Bem-Estar dos individuos.

EVOLUCAO DO PENSAMENTO FILOSOFICO:

E imprescindivel para a compreensio devida do conceito de "Direitos
Humanos" que se remonte a nogao de Direito Natural e sua evolugao historica, visando a
contextualiza¢do do tema em comento nos tempos hodiernos.

As teorias filoséficas acerca do Direito Natural afiguraram, desde o seu
alvorecer, inclinacdes diferentes ao longo da historia. "0 direito natural da antigiiidade,
por exemplo, girava em tomo da antitese: natureza-normas, o da Idade Média, em tomo
da antitese direito divino-direito humano, o dos tempos modernos, em tomo da antitese:
direito  positivo-razdo individual”. Algumas dessas nog¢des serdo declinadas nos
paragrafos que se seguem.
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A idéia de Direitos Humanos brota, na Histéria da Filosofia, a medida em
que aflora o pensamento politico moderno, o qual resultou na inversdao do ponto de vista
que desertava a teoria tradicional segundo a qual "(...) o homem € um animal politico que
nasce num grupo social, a familia, e aperfeicoa sua propria natureza naquele grupo social
maior, auto-suficiente por si mesmo, que € a polis; e, a0 mesmo tempo, era necessdario que
se considerasse o individuo em si mesmo, fora de qualquer vinculo social e politico, num
estado, como o estado de natureza.’” Abandonar-se-ia a concep¢io do "Organicismo
Social", em que o homem encontrava-se imerso na comunidade como sujeito de deveres,
emergindo uma concep¢do cifrada no Individualismo, cujo cerne fundamental era a
hipdtese, ndo necessariamente fundada na histéria das sociedades humanas, da existéncia
de um estado originario construido racionalmente.

Consoante a filosofia tornista, o preceito basico do Direito Natural é o que
manda observar o bem e evitar a pratica do mal. Ao bem corresponderiam as inclina¢des
naturais da criatura humana. Destarte, coadunariam-se com a lei natural os principios de
auto conservagdo da espécie humana, unido dos seres para a formagao da prole, busca da
verdade, participagdo na vida social. Assim, algo seria de Direito Natural se
correspondesse a uma inclinagdo humana e se o contrdrio ndo fosse estabelecido por
natureza.

E flagrante e nitida, pelo que se dessume a partir do esposado, a subsungio
do homem a uma lei transcendente e previamente prescrita conforme concepcao divina.
Ora, isto pode ser evidenciado sob a égide do principio da participacdo na vida social,
inclinacdo natural do homem, provinda da lei natural, cuja ordem divina torna-se
inteligivel a partir do ventilado por Paulo Nader: “A lei natural, na filosofia tomista, ¢ a
participagdo da criatura racional na lei eterna”. E um reflexo parcial da razdo divina, que
permite aos homens conhecer principios da lei eterna™,

A valorizacdo da pessoa humana, que se registrou com a Renascenga,
atingiu o ambito da Filosofia do Direito quando o entdo Direito Natural passou a ser
reconhecido como emanacao da natureza humana. A doutrina da Escola consubstanciou-se
em quatro pontos basilares, quais sejam: o reconhecimento de que a natureza humana seria
a génese do Direito Natural, a admissao da existéncia remota do estado de natureza, o
contrato social como origem da sociedade; e por fim, a existéncia de direitos naturais
inatos. Relevam-se como exigéncias dessa valorizacdo as novas idéias politicas, que
punham o individuo em situacdo de destaque com relagdo a sociedade, e a consagracao de
direitos inviolaveis, inerentes a condigdo da pessoa humana. "Somente formulando a
hipotese de um estado originario sem sociedade nem Estado, no qual os homens vivem
sem outras leis aléem das leis naturais, (que ndao sdo impostas por uma autoridade externa,
mas obedecidas em consciéncia), € que se pode sustentar o corajoso principio contra-
intuitivo e claramente anti-historico de que os homens nascem livres ¢ iguais™”.

A assertiva que propugna que os homens nascem livres e iguais ¢
historicamente inconcebivel, figurando a mesma como um postulado racional, cuja
génese ¢ a formulagdo de um estado ficticio de natureza. Destarte, vicejou a chamada
concepg¢ao individualista da sociedade, que, alicercada nos principios anteriormente
ilustrados, louva o individuo e ndo o individuo para a sociedade. "Numa concepg¢dio
orgdnica da sociedade, as partes estdo em fung¢do do todo; numa concepgdo
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individualista, o todo é o resultado da livre vontade das partes®. Seria inimaginavel a
criacdo de tal concep¢do sem a criagdo idealista de um estado origindrio, anterior a
sociedade, no qual se teria o individuo como ente desvinculado do corpo social.

Bem clarifica a transi¢do entre as duas vertentes de pensamento aludidas a
licdo do insigne jurista Miguel Reale: “A Escola do Direito Natural ou do Jusnaturalismo
distingue-se da concepgdo aristotélico-tomista por este motivo principal: enquanto para
Santo Tomas primeiro se da a 'lei’ para depois se por o problema do 'agir segundo a lei’
para aquela corrente poe-se primeiro o 'individuo' com o seu poder de agir, para depois
se por a 'lei" . Para o homem do Renascimento o dado primordial € o individuo, como ser
capaz de pensar e agir. Em primeiro lugar esta o individuo, com todos os seus problemas,
com todas as suas exigéncias. E da autoconsciéncia do individuo que vai resultar a lei””.

Jonh Locke inicialmente defendeu a idéia do Direito Natural como
determinagdo da vontade divina que a razdo apenas interpretava. Posteriormente,
reformulou o pensamento, passando a identificar aquele Direito com a razdo. Afirmou a
necessidade da constituicdo de uma esfera em que os particulares fruissem de plena
discricionariedade, sem a possibilidade de interferéncia estatal nos negocios e demais atos
proprios aquela ambiéncia.

A luz da teoria rousseauniana, constata-se a nocdo de direitos naturais como
aqueles cujo detentor era o homem em seu estado de natureza primitivo. Mediante contrato
social, tais direitos seriam entregues ao Estado na forma de direitos civis, os quais seriam
os proprios direitos naturais tutelados pelo Estado. Mantém-se a idéia de liberdade
negativa. A obediéncia a lei ndo ¢ obediéncia a uma vontade estranha, mas a uma vontade
que o proprio individuo constitui: o cidaddo ¢ legislador e sudito a0 mesmo tempo. Sendo
0 povo a unica fonte do direito, O5 governantes ndo gozam de nenhuma autoridade
definitiva sobre ele. Ninguém deverd ceder seus direitos a coletividade sendo com
condi¢do de participar na formagdo da "vontade geral", segundo a qual fundamentar-se-ia
o contrato social. Desta forma, o estado sera organizado de maneira a proteger os
interesses da maioria dos cidadaos.

Em termos gerais, dizia Rousseau que, além do egoismo, o homem sentia
horror inato ao sofrimento dos demais. Nao havia oportunidade para a inveja, nem a
necessidade de lutar para a consecucdo de vantagens. A base comum da sociabilidade ndo
era a razao, mas o sentimento; exceto para os pervertidos, o sofrimento dos demais ¢
sempre pessoalmente doloroso. Nesse sentido, os homens eram "naturalmente" bons.

O homem natural era um animal de conduta puramente instintiva; qualquer
outro pensamento seria "depravado" Consequentemente, o homem natural ndo era ser
moral. nem depravado. Nao era nem feliz nem infeliz. Obviamente ndo possuia
propriedades, pois as mesmas resultam de idéias, de necessidades previstas, de cultura e
de industria, que ndo eram intrinsecamente naturais, o que aconteceria somente quando os
homens se transformassem em seres sociais.

Rousseau diverge dos outros tedricos do Direito Natural, que faziam
passar de um golpe unico os homens do estado natural ao da sociedade organizada.

Segundo ele, esta transi¢do teria acontecido gradualmente, durante um periodo no qual o
carater dos homens foi se deteriorando.

As primeiras associagdes teriam nascido como resultantes da caga e da
pesca, mas o golpe de graca a moralidade humana foi a inven¢do da metalurgia e da
agricultura, de onde teria se originado a propriedade privada.

® BOBBIO, Op. Cit., p. 119.
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A doutrina de Jean-Jacques Rousseau foi alvo de ferrenhas criticas,
inclusive da Escola Historica do Direito, que denunciaria o anti-historicismo e até mesmo
a anti-historicidade do estado de natureza aventado. Alega-se a impossibilidade de se
conceber na Historia um periodo pré-social e, pois, um presumido contrato originario para
a sociedade e o Estado.

Immanuel Kant, o filésofo de Koenigsberg, tratou de sanar o problema
suscitado por um estado de natureza como estado origem "do qual o homem sai e para o
qual ele volta.*" No irretocavel dizer de Joaquim Carlos Salgado: "Kant terd de trabalhar
com maior propriedade filosofica os conceitos de Rousseau, ainda impregnados de
elementos empiricos. (...) O Estado de natureza é, em conseqiiéncia, uma idéia (ndo um
fato), sem a qual ndo se pode pensar a sociedade civil, o qual, portanto, deve ser pensado
concomitantemente com o0 estado civil e ndo como uma forma sucessoria, de
precedéncia.’”

Kant cingiu os direitos naturais na liberdade, os quais poderiam ser
conhecidos a priori pela razao e independiam da legislagdo externa. A moral kantiana parte
do pressuposto da liberdade e da autonomia da lei moral, conforme seu proprio dizer: “A
vontade é uma espécie de causalidade para os seres viventes, enquanto racionais, e a
liberdade seria a propriedade que teria esta causalidade de poder agir independentemente
de causas estranhas que a determinem, do mesmo modo que a necessidade é a propriedade
que a causalidade de todos os seres desprovidos de razdo tem de ser determinada a agir
por influéncia de causas (estranhas ao agente). (...) No que pode consistir a liberdade da
vontade sendo na autonomia, ou seja, na propriedade que ela tem de ser mesma sua lei? O
que resulta no principio: deve-se agir segundo uma maxima (regra de conduta) que possa
se apresentar como lei universal.”"’ Neste teor, a idéia de dever, como figura dedntica
derivada da liberdade (imperativo categdrico) toma-se cabalmente existente. A liberdade
desfruta de duas faces: "(...) a face subjetiva, que é o livre arbitrio, autonomia da vontade
e a face externa, ou seja, a condic¢do objetiva para agir livremente.""”

A metafisica da moral, como filosofia moral pura, subdivide-se em duas
partes. A primeira ¢ atinente a Justica; a segunda, a virtude. Ambas discorrem acerca das
leis da liberdade, em contraposicdo as leis da natureza; todavia, a distingdo entre
legalidade e moralidades d4 em fun¢ao da razao pela qual as normas s3o observadas pelos
individuos. A mera conformidade da agdo a norma indica: legalidade; para que haja uma
acdo moral, mister ¢ que esta se efetue pelo dever. As leis juridicas sdo externas ao
individuo, e podem constrangé-lo ao seu cumprimento. As leis morais, tornando
obrigatorias certas agdes, fazem ao mesmo tempo da obrigagdo, o seu cumprimento.

O bindmio interioridade/exterioridade suprime do pensamento juridico a
exigéncia de conformidade interna as leis do Estado e a de definir a esfera inviolavel da
consciéncia individual. A chave da filosofia moral e politica de Kant ¢ a sua concepgao de
dignidade individuo. A dignidade do homem est4d em que, como ente provido de razdo, ndo
obedece sendo as leis que ele proprio estabeleceu. O homem ¢ fim de si mesmo. Tal ¢ o
fundamento do seu direito inato a liberdade.
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A Liberdade em Kant ¢ a liberdade de agir segundo as leis. Os
homens sdo livres quando acusados a agir. Nos seres racionais a causa das agdes ¢ o seu
proprio arbitrio. A liberdade ¢ a auséncia de determinacdes externas ao seu
comportamento. Eis o seu conceito negativo. Se as agdes sdo causadas, elas obedecem a
leis, que sdo condigdes limitantes da liberdade da agdo. A liberdade da vontade ndo ¢
determinada por leis da natureza; mas nem por isso, escapam ao império de um certo tipo
de leis. A liberdade tem leis, e estas ndo podem ser auto-impostas. Esse ¢ o conceito
positivo de liberdade; ele a designa como autonomia, ou a propriedade dos seres de
legislarem a si proprios. A legislacdo racional € por sua vez uma legislacao universal. Ora,
as leis universais sdo as leis morais. Liberdade e moralidade sdo indissociaveis.

Outras escolas doutrinarias que se sucederam ao longo da histéria fluiram
para o abandono de concepgdes calcadas no direito natural como verbi gratia, A
concepgao Utilitarista de Jeremy Benthan, que negava a possibilidade de que os direitos
subjetivos limitem o poder estatal, na forma de direitos naturais, apontando
excepcionalmente a "utilidade" como critério de limitacdo; e a Normativista de Hans
Kelsen e Carl Schmitt, cuja esséncia era o repudio a anterioridade dos direitos subjetivos
com relagdo ao Estado, os quais, ao revés, sdo uma conseqiiéncia da limitacdo do Estado
com relagdo a si mesmo.

A propria evolucdo dos Direitos Humanos encarregou-se de superar a
ambigiiidade oferecida pelo conceito de natureza humana, ou seja, da tradicdo
jusnaturalista. Como asseverou Hannah Arendt, os humanos ndo nascem iguais, nem sao
criados igualmente por conta da natureza. Somente a construg¢do artificial (de artificio
humano) de um sentido igualitario atribuido aos seres humanos, entdo considerados
portadores de direitos, pode, efetivamente, afirmar a igualdade ou renovar a sua busca. De
tal sorte que se tem contemporaneamente os Direitos Humanos como produto de
conquistas sociais e historicas, através das lutas pela afirmagao de direitos. Outrossim,
atesta Norberto Bobbio que os direitos naturais s3o, na verdade, direitos histéricos. O
elemento da historicidade ¢ de suma importancia na evolugao dos mesmos consoante os
crescimentos e interesses da sociedade, as transformagdes técnicas e as classes que estejam
no poder.

EVOLUCAO HISTORICA (implementagio dos Direitos Humanos):

A idéia de Direitos Humanos ¢ relativamente nova na histéria mundial.
Concretamente, ¢ o fendmeno da positivacdo das declaragdes de direitos que expde o
carater inovador e revolucionario da condicdo humana. As lutas politicas e sociais do
século XVII tomavam evidente a conquista de sociedades cada vez mais secularizadas
onde os individuos ndo podiam estar mais seguros de sua destinacdo perante Deus. As
declaracdes de direitos despontavam como alternativa para garantir a estabilidade na tutela
dos direitos tidos como essenciais a condi¢ao humana.

A implementag@o historica dos Direitos Humanos se d4 de forma lenta,
conforme as necessidades sociais e a evolugdo- das correntes de pensamento.



Os Direitos Humanos consagrados nas primeiras declaragdes foram
chamados de "primeira geragdo". A estes direitos aditou-se os direitos individuais
exercidos coletivamente. Deste teor, o desenvolvimento do liberalismo contribuia para a
consolidagdo das democracias modernas, concorrendo para a universalizacdo dos
procedimentos que apontam para a necessidade do controle do poder politico. Assim,
propugnou-se, consoante a doutrina liberal e individualista, os chamados direitos
individuais, quais sejam, direitos que valorizam o homem-singular, as liberdades abstratas
e a separacao entre Estado e nao-Estado. Nao deve ficar deslembrada a prelecao de Paulo
Bonavides, o qual compendia objetivamente a questdo em tela, in verbis: "Os direitos de
primeira geragdo tem por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdade ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu trago mais
caracteristico, enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposi¢dao perante o Estado.(...) Sao
os direitos da liberdade, os primeiros a constarem de instrumento normativo
constitucional, a saber, os direitos civis € politicos, que em grande parte correspondem,
por prisma histérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente.’*”

Ao longo do presente século o liberalismo ira se confrontar com a tradigao
socialista e com a generalizacao de expectativas por igualdade social desencadeada por
esse novo processo de referéncias histdrico-universais.

O titular dos direitos (econdmicos, sociais, culturais) dessa segunda geragao
de Direitos Humanos, também conhecidos como direitos de crédito do individuo em
relacdo a coletividade (direito do trabalho, saude, educacao), continuava sendo individuos
singular.

Segundo Celso Lafer'®, em que pese o carater complementar destas duas
séries de direitos (primeira e segunda geracdo), parece claro que os Direitos Humanos de
primeira geragdo queriam limitar os poderes do Estado, enquanto que os da segunda
geracdo trazem como pressuposto uma ampliagdo dos poderes do mesmo.

O autor aponta a existéncia de uma nova geragao de Direitos Humanos que
prossegue e atua ligando as duas séries anteriores, oferecendo aos povos uma base
concreta para a legitimacao de suas demandas por justi¢a: sdo os direitos que t€m como
titular ndo o individuo, mas grupos humanos (familia, povo, nacdo, coletividade regional
ou étnica) a propria humanidade. E irrefragivel a demanda do contexto histérico no
advento de uma terceira geragdo de direitos. “A consciéncia de um mundo partido entre
nagoes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de precario desenvolvimento deu
lugar em seguida a que se buscasse uma outra dimensdo dos direitos (humanos)
fundamentais, até entdo desconhecida. Trata-se daquela que se assenta sobre a
fraternidade, conforme assinala Karel Vasak, e provida de uma latitude de sentido que
ndo parece compreender unicamente a proteg¢do especifica de direitos individuais ou
coletivos.”*” A autodeterminagdo dos povos, o direito ao desenvolvimento, a paz ao meio
ambiente, inserem-se nessa terceira geracao.
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Atualmente, nas portas do terceiro milénio, outros termos postos pela
revolucdo tecnoldgica, pela reestruturagdo econdmica, pela nova ordem mundial, vém
suscitando controvérsias a respeito de uma quarta geracao de direitos e obrigagdes
decorrentes da manipulacdo genética ou do controle de dados informatizados postos ou
despostos em redes planetarias. Também conhecidos como "Direitos Difusos", trazem a
baila direitos concernentes a evolucao biogenética e tecnoldgica, e ao meio ambiente.

Ha quem afirme que a quarta geracao dos direitos alude a globalizagdo dos
mesmos, em contra posi¢do a investida neoliberal da globalizagao fundada no contexto
meramente econdomico. Corrobora tal corrente o eminente jurista Paulo Bonavides,
conhecido e firme defensor dos direitos humanos fundamentais: "Ha (...) uma globaliza¢do
politica que, ora se desenvolve, sobre a qual ndao tem jurisdi¢do a ideologia neoliberal.
Radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A unica que verdadeiramente interessa aos
povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo
institucional. S6 assim aufere humanizagdo e legitimidade um conceito que, doutro modo,
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qual vem acontecendo de ultimo, podera aparelhar unicamente a serviddo do porvir".”

A PROBLEMATICA HODIERNA DOS DIREITOS HUMANOS:

O problema hodierno no tangente a questdo dos Direitos Humanos ndo
perpassa a problematica da sua afirmac¢do juridica ou fundamentacdo filoséfica. Ora, os
mesmos encontram-se efetivamente consagrados tanto nas constituigdes dos Estados,
como nas declaracoOes internacionais de direitos. Com efeito, verifica-se factualmente uma
latente inércia politica dos Direitos Humanos ante as necessidades sociais. A
inexeqiiibilidade dos mesmos ¢é fruto da falta de mecanismos politicos aptos a sua
concretude.

a) A NOCAO DE ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:

Tal inércia politica decorre da propria estruturacdo, no caso
brasileiro, do principio do Estado Democratico de Direito, que, na acep¢ao kantiana,
resulta da chamada "liberdade positiva", garantindo a coexisténcia das liberdades
externas. "A obediéncia a lei consagrada no pacto mais do que a conseqiiéncia de uma
renuncia, € o reconhecimento de um dever, a condi¢do da liberdade, a homenagem
prestada & nossa humanidade mais verdadeira e profunda.’®” E forcoso elucidar o
conceito de igualdade, que, sob o prisma da concep¢ao kantiana, postulada pela liberdade,
alude a igualdade de oportunidades, a igualdade no ponto de partida, quedando o
progresso de cada um na dependéncia do seu esforco individual. Kant tem uma idéia de
Estado Democratico de Direito peculiar com relacdo as idéias dos demais filosofos do
Liberalismo, porquanto contempla o assistencialismo estatal.

Reza o art. 1°, paragrafo primeiro, da Constitui¢do Federal de 1988:

“Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo."”

' BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., p. 524.
'“ SOLARI, Gioele apud CICCO, Claudio de, Op. Cit, p. 184.



Na pratica, o preceito em epigrafe constitui-se em mera retorica tendo em
vista que a ndo concretizacdo do Estado Democratico de Direito se d4 a partir de seu
contexto estrutural na medida em que ocorre o vicio de consentimento da participacdo
popular na constituicdo do poder, que, consoante afirmou Montesquieu, limita o proprio
poder exercido pelo Estado, qual seja, o poder legitimado pelos interesses democraticos.

Com efeito, os Direitos Humanos imprescindem do principio do Estado
Democratico de Direito para a sua eficacialidade pratica, consistindo em fundamento para
a sua consolidagdo. Dai a relagdo de interdependéncia entre os conceitos de Direitos
Humanos, democracia e paz.

Forma-se, por conseguinte, um circulo vicioso. A populagdo nio detém a
devida formagao educacional e politica. Dai o fato de nao exercer o seu poder politico,
delegando-o a poderosos que ndo tém interesse em abdicar do seu poder de dominagao
perante o Estado e que, por esse motivo, ndo provém a populagcdo de educacao, saude,
habitagdo. Vé-se que o principio da dignidade da pessoa humana ndo ¢ aplicado em
detrimento de pressdes ideologicas, politicas, econdmicas e sociais, com o escopo de
manter o status quo.

Hannah Arendt'’ aponta o direito a informacao como condi¢do sine qua non
para a manutengdo de um espaco publico democratico, sob pena da reemergéncia de um
novo estado totalitdrio de natureza, a saber, situagdes em que os homens se tomam
supérfluos e sem lugar no mundo comum. "Dai a importancia da transparéncia do publico
por meio do direito ex parte populi a informacgdo, ligado a democracia, como forma de
vida e governo, que requer uma cidadania apta a avaliar o que se passa na res publica
para dela poder participar. (...) A transparéncia do publico através de uma informagdo
honesta e precisa é, portanto, condi¢do para o juizo e a agdo numa auténtica comunidade
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politica’®.”

OS DIREITOS HUMANOS E A CONSTITUICAO FEDERAL
(DIREITOS FUNDAMENTAIS):

a) A CONSTITUICAO COMO PARADIGMA PARA A FORMACAO DE
UM ORDENAMENTO JURIDICO QUE SE COADUNE COM OS DIREITOS
HUMANOS:

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ inovadora ao dar énfase aos Direitos
Fundamentais, elencados mormente no art. 5°, com as respectivas Garantias
Constitucionais. Deve, mediante o seu cumprimento, servir de mecanismo de afirmagao
dos Direitos Humanos, assegurando a inviolabilidade dos mesmos.

Conforme os tedricos da democracia, no Estado Democratico, toda ordem
estatal, todas as suas autoridades e decisodes, inclusive as legais, devem estar submetidas
aos Direitos Humanos. Nesse sentido, a democracia exige uma normalidade, pois fora
dela, ndo se pode falar em garantia de direitos. Pressupde um ambiente estruturado com
base numa racionalidade legal, dotado de institui¢des juridicas que respondam a uma ética
propria do espaco publico. Toda vez que se verificar ruptura da normalidade, os direitos
humanos estardo sendo postos em risco.

"7 LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: A Contribui¢io de Hannah Arendt.
Estudos Avangados. Sao Paulo: IEA/SP, 1997. v. 11. n. 30.
8 Idem ibidem, p. 63.



b) DIREITOS FUNDAMENTAIS E GARANTIAS
CONSTITUCIONALIS:

Prima facie, faz-se mister distinguir com precisdo as expressoes "Direitos
Humanos" e "Direitos Fundamentais", calhando por uma maior objetividade na
explicitagdo a que se propoe o presente texto. Destarte, tem-se a terminologia "Direitos
Humanos", mais utilizada entre os anglo-saxdes ¢ latinos, como acepg¢ao impregnada de
um carater eminentemente historico; por sua vez, a expressao "Direitos Fundamentais", de
origem germanica, destaca-se por sua maior concretude e materialidade, qualificando-se
por seu menor desgaste ante a sociedade politica.

Os Direitos Fundamentais almejam, consoante Paulo Bonavides, "criar e
manter 0s pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade da pessoa
humana'®. "Consistem os mesmos naqueles direitos que expressam e contém as condi¢des
basicas da pessoa humana, ou seja, qualquer individuo, de per si, ¢ portador de tais
direitos, o que fundamentalmente implica numa distingdo entre os conceitos de "pessoa
humana" e "cidadao”.

Nesse diapasao, elucida a doutrina jusnaturalista que tais direitos sdo
fundamentais porque cabem ao homem enquanto tal e ndo dependem do beneplécito do
soberano. Outrossim, em recente palestra proferida no "XXXIII Encontro Nacional dos
Estudantes de Direito", proclamou o Professor Dalmo Dallari que o verdadeiro direito €
aquele inerente a condicao humana e nao o direito positivo, o qual considera ser uma mera
degradagdo da idéia de direito por parte da classe dominante, com o escopo de ludibriar o
devido entendimento daqueles individuos menos esclarecidos, a fim de manter-se no
poder segundo seus interesses. De conseguinte, deve-se reconhecer os Direitos
Fundamentais como supra-estatais, vez que sdo inerentes a condi¢ao humana, pressupondo
sua legitimidade face as legislagdes positivas.

Salienta-se, por oportuno, a distingdo ventilada por Norberto Bobbio acerca
dos conceitos de legalidade e legitimidade. O Direito sob o prisma da legalidade reporta-
se ao "direito que se tem"; conquanto a acepc¢do da legitimidade alude ao "direito que se
gostaria de ter", a saber, um direito racional e critico, voltado para a satisfacdo material e
espiritual da pessoa humana.

Sao Direitos Fundamentais o direito a vida, a liberdade, a participagdo
politica.

Inobstante a relevancia da condicdo humana como substrato dos Direitos
Fundamentais, esta deve ser considerada, abstratamente, em sua esséncia, estando passivel
de evolugdes ao longo da historia. Nesse sentido, faz-se alusdo a assertiva propugnada por
Heraclito, pensador da remota filosofia pré-socratica, mas que se faz pertinente até os
tempos hodiernos: "Tudo flui." Assim, busca-se incessantemente a adaptagdo do conceito
em foco, com o fito de propiciar a realizacdo material do mesmo ante as transformacdes
sociais no percurso da histéria. Portanto, conclui-se que os Direitos Fundamentais sdao
igualmente fruto de conquistas sociais importantes cujo intento consiste na materializagdo
da liberdade e da dignidade humana.

Conforme explicitado supra, a problematica dos direitos fundamentais nao
tange a sua fundamentagdo histoérico-filosofica, ja consagrada na doutrina, nem a sua
enunciagdo por parte do Direito Positivo, tendo em vista que os mesmos encontram-se

' BONAVIDES, Paulo, Op. Cit, p. 514.



contemplados em nivel universal e estatal, respectivamente nas declaracdes internacionais
assinadas por diversos paises, bem como nas Constitui¢des dos Estados.

Infere-se deste contexto que a questdo de maior relevancia no tocante aos
Direitos Fundamentais, hodiernamente, encontra arrimo no carecimento de eficacia
politica na aplicacdo material dos mesmos posto que a sua violacdo ¢ fato concreto,
passivel de uma profunda reflexdo na sociedade organizada.

Na Constituicdo Federal de 1988, encontram-se os direitos ¢ garantias
fundamentais versados no Titulo 1I, consagrado ao tema, e no qual inseriu-se o art. 5°,
indubitavelmente o de maior importancia na Lex Mater e que elenca uma série de direitos
e garantias consignadas a populagdao em geral. Reza o referido artigo:

“Art. 5°: Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[ a XXXIV - omissis."

Ante a falta de interesse politico quanto a exeqiiibilidade dos Direitos
Fundamentais, a mera enuncia¢ao dos mesmos na Carta Constitucional tomar-se-ia inerte.
Conseqlientemente, faz-se mister a inclusao de um sistema de garantias constitucionais que
viabilize o cumprimento de suas normas.

Doutrina o Professor Paulo Lopo Saraiva: “A garantia constitucional é um
mecanismo juridico para a concretizagdo dos direitos constitucionais.”’ O Direito s6 &
valido se dispuser de um instrumento para a sua concretizagdo. Coaduna-se a essa
compreensao a licdo do Professor Friedrich Miiller, ao asseverar que o Direito ndo termina
na norma, mas nela comega. Tal é o principio norteador de um sistema constitucional
concreto e eficaz, no qual os individuos usufruem materialmente daqueles direitos
intrinsecos a sua condi¢do enquanto "homens”.

O termo garantia, desvinculado de qualquer acepgdo politica, deriva de
garant, do alemao gewaehren-gewaehr-leistung, cujo significado ¢ o de sicherstellung, a
saber, de uma posi¢ao consolidadora da seguranca e que pde cobro a incerteza e a
fragilidade®. “A garantia - meio de defesa - se coloca entio diante do direito, mas com
este ndo se deve confundir. Ora, esse erro de confundir direitos e garantias (...) tem sido
reprovado pela boa doutrina, que separa os dois institutos™.

Vem a escoimar a confusao doutrinaria instaurada as licoes de Rui Barbosa
e Jorge Miranda, ora citados por Paulo Bonavides: “A confusdo, que irrefletidamente se
faz muitas vezes entre direitos e garantias, desvia-se sensivelmente do rigor cientifico, que
deve presidir a interpretagdo dos textos, € adultera o sentido natural das palavras. Direito
¢ a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de praticar ou néo praticar certos atos.””
Garantia ou segurang¢a de um direito, é o requisito da legalidade, que o defende contra a
ameaca de certas classes de atentados de ocorréncia mais ou menos ficil.**”

Eis uma breve explanagdo acerca das caracteristicas das garantias
constitucionais de maior importancia:

2 SARAIVA, Paulo Lopo. Manual de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Académica, 1995. p. 48.
> QUINTANA, Geleotti e Unhares apud BONAVIDES, Paulo, Op. Cit., p. 481.

* BONAVIDES, Op. Cito p. 482.

* BARBOSA, Rui apud idem ibidem, p. 483-484.

* MIRANDA, Jorge apud idem ibidem.




Oriundo do Direito Inglés, o Habeas Corpus tutela o chamado direito de ir e
vir. Limita-se a tutela da liberdade de locomog¢ao conforme compila José¢ Afonso da Silva:
"E, pois, um remédio destinado a tutelar o direito de liberdade de locomogdo, liberdade de
ir e vir, parar e ficar. Tem natureza de agio constitucional penal.””

O Mandado de Seguranga tutela o direito liquido e certo, ameagado por
abuso de autoridade publica. A Norma Sobranceira consagra dois modelos de Mandado de
Seguranga, o individual e o coletivo. "0 mandado de seguranca é, assim, um remédio
constitucional, com natureza de agao civil, posto a disposi¢do de titulares de direito
liquido e certo, lesado ou ameacado por lesdo, por ato ou omissdo de autoridade publica
ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Puiblico.”®”

O Mandado de Seguranca coletivo pode ser impetrado por partido politico
com representagao no Congresso Nacional, bem como por organizagao sindical, entidade
de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um
ano, em defesa dos interesses dos seus membros ou associados. O conceito de Mandado
de Seguranca coletivo funda-se substancialmente no elemento institucional, posto que
atribui legitimag¢ao processual a determinadas instituicdes; € no elemento objetivo,
mencionando-se a defesa de interesses em nivel coletivo.

O Mandado de Injungdo € impetrado em casos de norma regulamentadora
acerca do exercicio de alguns direitos e liberdades constitucionais e de prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania ¢ a cidadania. "Constitui um remédio ou ac¢do
constitucional posto a disposicdo de quem se considere titular de qualquer daqueles
direitos, liberdades ou prerrogativas invidaveis por falta de norma regulamentadora
exigida ou suposta pela constituicio’’.” Tendo sido a grande conquista sustentada pela
Constituicao de 1988, foi decretada sua inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, permanecendo como letra morta na Carta Magna.

A Agdo Popular almeja a protecdo do patrimonio publico, podendo ser
ajuizada por qualquer cidaddo. "Toda a¢do popular consiste na possibilidade de qualquer
membro da coletividade, com maior ou menor amplitude, invocar a tutela juridica a
interesses coletivos, (...) constitui manifestacdo direta da soberania popular
consubstanciada no art. 1°, pardgrafo vnico, da Constitui¢do’®.”

O Devido Processo Legal, a Ampla Defesa e o Contraditorio figuram como
garantias constitucionais processuais, cujo ocaso € a pacificagao social com Justiga.

Face a um sistema tdo avangado de garantias constitucionais, ¢ de se
indagar a razdo objetiva da ineficacialidade das mesmas, ensejando na impossibilidade de
acesso da totalidade dos individuos em sociedade aos Direitos Fundamentais.

Tal ineficacialidade pratica perpassa alguns problemas proprios ao Direito
Brasileiro, conforme exemplos que se seguem.

No que pertine a problematica hermenéutica, alude-se maxime a falta de
uma compreensao devida por grande parcela do Poder Judicidrio acerca da ideologia
preceituada pelos Direitos Fundamentais, cujos principios regem a Norma Apice de todo o
ordenamento juridico. De conseguinte, deve a referida ideologia afigurar-se como
supedaneo para o arcabouco juridico em sua totalidade, isto ¢, todas as leis
infraconstitucionais.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997. p. 424.
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" 1dem Ibidem, p. 426.

** Idem Ibidem, p. 439.



A questdo processual, igualmente arraigada ao ordenamento juridico
brasileiro, pde em cheque o escopo maior do Direito, a saber, a pacificacdo social com
Justica. No caso do direito patrio, a processualistica assumiu excessividade tamanha,
chegando a se sobrepor ao direito subjetivo a ser tutelado.

Nao ¢ de se olvidar, por fim, o legalismo exorbitante, que, em detrimento da
Justica, leva os individuos a perderem muitas vezes a tutela de seus direitos, até por
ignorancia da lei. Far-se-ia interessante que os magistrados, sob a égide da ideologia dos
direitos fundamentais, ponderassem melhor acerca de cada caso concreto, proferindo
decisdes que prezassem pela concretizagao material desses direitos.
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