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Este livro € composto pelos trés primeiros capitu-

los de minha dissertacdo de mestrado, concluida no ano de
2014 junto a Universidade Federal do Estado do Rio Grande
do Norte — UFRN. Hesitei por muito tempo em submeté-la
a publicacdo: ora acreditava que os elementos nela contidos
poderiam nao ostentar importancia exceto para os estudiosos
ja inveterados dos Direitos Humanos, da Democracia e da Ju-
risdi¢ao Constitucional, ora vislumbrava nela um texto muito
extenso, ora sentia que desdobra-la, a despeito das sugestdes
recebidas nesse sentido, poderia fazer com que o texto perdes-

se em coeréncia e sentido.

O que me fez mudar de ideia de 2014 para ca? Acho
que, especialmente, a intensidade com que me dediquei a do-
céncia e, a partir de 2018, a outras formas de comunicar o
direito para além do exercicio compositivo de pecas processu-
ais. Também os varios contextos de acirramento politico-so-
cial que tenho presenciado no Brasil e nas noticias que nos ad-
vém do mundo fizeram-me perceber que, independentemente
do tempo de vida em civilizacdo que tenhamos, serd sempre
necessario estudar, pesquisar, ensinar ¢ difundir os conceitos
centrais e as aporias e dialéticas proprias dos Direitos Huma-
nos, do Constitucionalismo, da Democracia e da Regra Con-
tramajoritaria, s6 para citar os elementos-chave desses trés

capitulos em questao.



Até entdo acreditava ja ter se tornado bastante 6bvio
para a nossa civilizagdo que democracia ¢ um algo para muito
além da simples regra da maioria e que o pluralismo e a di-
ferenca sdo elementos sem os quais o Estado Democratico e
Constitucional de Direito ndo sobrevive. Enganei-me. E, por
tal, como advogada e professora, ndo me resta sendo ofertar
ao debate os instrumentos de trabalho de que disponho: as
palavras oriundas de minhas pesquisas, no afa de que elas sir-
vam, em alguma medida, a defesa de uma forma particular de

existir, na democracia, no pluralismo, na diferencga.

Os elementos postos adiante sdo o alicerce de minha
pesquisa de mestrado. E, em minha forma de enxergar o fe-
nomeno juridico, ndo ha meio de se compreender o Estado
Democratico de Direito e os fundamentos centrais de qual-
quer ordenamento juridico sem conhecer minimamente tais

elementos-chave.

Assim, como ja dito, decidi destacar os trés capitulos
iniciais dos trés ultimos capitulos, construindo um material a
parte, principalmente para ndo perder de vista essa centrali-
dade e a necessidade de assimilar esses elementos-chave para
o estudo de quaisquer mecanismos, instrumentos ou institutos
juridicos, partindo-se da consciéncia essencial de que a Cons-
tituicdo de um pais ¢ um documento que jamais serd exclu-
sivamente juridico, comportando aspectos politicos, sociais,
econdmicos, culturais, tantos quantos comporte o arranjo so-

cietario ao qual tais aspectos servem.

Para trazer a tona a discussdo proposta, o texto apre-

sentado encara os direitos humanos em face da severa abstra-
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¢do conceitual e das aporias que os anima, procedendo a sua
diferenciagao em face dos assim nominados direitos funda-
mentais; isto para logo adiante rememorar as principais ocor-
réncias e concepgdes historicas desses direitos a partir das

suas fases evolutivas.

Uma percepgao critica de tais direitos posta no ca-
pitulo 1 deixa evidente, alids, que essa evolugdo nao conduz
consigo os enganos proprios do determinismo historicista, ja
que nado se ignora 0s avangos e retrocessos que a historia dos
direitos humanos contempla. Ao ensejo disto, o historicismo,
o positivismo e a globalizagdo sao analisados enquanto ele-
mentos integrantes do contexto onde estdo inseridos os di-
reitos humanos, apontando-se uma visao critica e sustentavel
de tais direitos a base de uma proposta conciliadora entre o
universalismo e o relativismo que permeiam as discussdes hu-

manistas.

Adiante, no desenrolar de um segundo capitulo, a
democracia e os direitos humanos sdo postos a prova da le-
gitimidade oriunda do poder popular, sendo as varias acep-
¢oes da democracia abordadas a luz do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Trata-se de uma consideragao detida
acerca do conceito de democracia e das contradi¢cdes e acep-
¢Oes varias que o acompanham, com destaque particular para
assim chamada “clausula da sociedade democratica” inscrita
nos documentos internacionais de direitos humanos. Ainda,
centraliza-se igualmente a abordagem do conceito de povo
enquanto “instancia de atribui¢do global de legitimidade”,

sob inspiragao das ideias de Friedrich Miiller.
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Inicia-se a partir dai o destacamento da assim cha-
mada regra contramajoritaria, que aproxima a democracia dos
direitos humanos, testificando que ndo se resume o fendmeno
democratico a regra da maioria que, a rigor, o instrumentali-
za. Aliada a percep¢do democratica de povo, promove-se a
oportuna consideracdo do papel da sociedade na construcao
das democracias, destacando-se o aspecto participativo e de

exercicio soberano decorrente dessa postura.

Constroi-se também um capitulo 3, onde as vertentes
do fendmeno constitucionalista sdo tratadas em relagao aos
modelos de Estado historicamente verificados, com destaque
para o Estado Social e o Estado democratico de direito, consi-
derados em sua complementaridade contemporanea. Na abor-
dagem do assim chamado “neoconstitucionalismo”, para além
das questoes histérico-conceituais, busca-se delinear as bases
de um constitucionalismo global e pluralista, onde se registra
a necessidade de manuten¢ao do Estado social para fins de
conducdo patria de uma democracia real. Para levar a cabo
tal atividade, sdo procedidas as devidas analises e criticas a
reformulagdo da teorizagdo da “constituicdo dirigente” por

parte de seu criador, o Prof. portugués J. J. Gomes Canotilho.

A postura epistemologica predominante no trabalho
abordado e que serve de referéncia para a analise das catego-
rias estudadas, remete a teoria formal-pragmatica do direito,
a qual se constitui em uma tendéncia, ainda ndo de um todo
consolidada, de se proceder a abordagem do direito de manei-
ra interdisciplinar. A finalidade € a constru¢do de uma cultura

juridica cuja referéncia central ¢ a democracia, inserindo-se o

11
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jurista na busca continua e necessaria a constru¢do do Esta-
do democratico de direito, o que se procede especialmente a
partir do estabelecimento de um forte elo de ligacdo entre a
descrigdo textual-legislativa e a realidade.

Tal trabalho foi mantido exatamente como pesquisa-
do e construido no ano de 2014, refletindo tal circunstancia, o
que, para mim, s6 vem reforcar a certeza de que a centralidade

das categorias estudadas ¢ atemporal.

Boa leitura!

/ﬁ
Mossord, 08 de maio de 2020

Em isolamento social, por for¢a do Covid-19

12



owKo«/

DIREITOS HUMANOS:

ANALISE HISTORICO-CONCEITUAL,
PARADOXOS
E FUNCOES CONTEMPORANEAS
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Capitulo 1: DIREITOS HUMANOS: ANALI-
SE HISTORICO-CONCEITUAL, PARADO-
XOS E FUNCOES CONTEMPORANEAS.

1.1 A ABSTRACAO CONCEITUAL DOS DIREITOS
HUMANOS E SUAS APORIAS

1.1.1 O conceito e o conteudo dos direitos humanos

Elegendo-se uma forma tanto mais ampla quanto mais
difusa de abordar a tematica proposta, pode-se dizer que, ho-
diernamente, os direitos humanos correspondem a um conjunto
de direitos reconhecidos internacionalmente como indispensa-
veis a dignidade humana. Seu contetido compde, por assim di-
zer e a par de sua importancia inquestionavel, o nticleo essencial
de prerrogativas e garantias titularizadas pelo individuo a partir
unica e exclusivamente de sua condi¢gdo humana, o que faz de
cada pessoa um sujeito de direito interno e de direito internacio-

nal, concomitantemente.

Uma ideia assim desenhada apresenta tamanha mag-
nitude e tanta amplitude cognitivo-pragmatica que ndo serve
apenas aos Estados-nacdo, nem se alia apenas a percepcao do
poder enquanto elemento interno as nagdes. Ela foge aos cons-
titucionalismos convencionais de fei¢do fronteirica para langar
voo alto, permeando as mais novas construgdes da globalidade
virtual. Impde que se revisite a soberania estatal, nao lhe esca-
pando sequer a famosa regra da maioria que por vezes parece

manter com a democracia uma simbiose imperturbavel.
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No entanto, a boa justica ordena a adverténcia de que a
tematica repousa, em verdade, sobre uma brandura meramente
aparente. Ser-lhe-ia subjacente um consenso — acusado de nefasta
obtencao a forceps - que ja se diz impossivel e até mesmo inde-
sejavel.

E que os direitos humanos avizinham-se de categorias
essenciais da contemporaneidade social e estatal e, a par das mui-
tas atribuicdes e dos tantos lagos que lhe sao impostos, além de
conviverem eles com suas proprias dificuldades, acabam por assi-
milar as muitas aporias e os tantos paradoxos experimentados por
seus ilustres vizinhos, quais sejam, especialmente, o constitucio-

nalismo, o Estado e a democracia.

Eles inscrevem em seus anais um condensado singular
de promessas que perpassam a historia do constitucionalismo,
do Estado e da democracia. Transcrevem para a linguagem dos
direitos e da titularidade destes ndo apenas aspectos comuns da
vivéncia humana, mas particularmente os elementos e critérios

essenciais dessas mesmas categorias que com eles interagem.

Sua formagao, portanto, lhes garante um potencial sim-
boélico impar, visto este sob a oOtica dos elementos de justificacao
de sua sedimentagdo e também sob o manto do carater prescritivo
de seu contetido, com potencial para a satisfacdo por meio de todo

o0 aparato estatal — e, até mesmo supraestatal.

Na contemporaneidade, a especial conformacao dos di-
reitos humanos lhes sujeita a um paradoxal fendmeno: encontram-
-se eles em seu apogeu, o que nao lhes afasta dos sérios problemas
que causam. Quanto ao primeiro aspecto, ¢ cedico que “jamais o

conceito de direitos humanos foi tdo bem cotado”, exceto, talvez,

15



DIREITOS HUMANOS - DEMOCRACIA - CONSTITUCIONALISMO

no final do Século XVIII e quando da queda de Hitler. Hoje, se

diz que eles “estdo instalados; impensavel desaloja-los”. !

Nada obstante, a questao ndo para por ai, especialmente
porque a atual crise atravessada pelo Estado e pelas demais ca-
tegorias aliadas a tais direitos tem posto em duvida o potencial
prescritivo, a eficécia e, por vezes, o proprio simbolismo que per-

meiam a sua historia.

A para disto, sdo muitos os que dizem que tal fendmeno
passa por uma explica¢ao de carater historico, o qual se poderia
compreender a partir da percepc¢ao de tais direitos como produtos
da modernidade, ao menos no que toca a sua atual configuragao.
Segundo Villey, o idealismo proprio da filosofia moderna insere
no lugar de Deus o progresso enquanto idolo, cuja funcionalida-
de ¢ garantir a frui¢do e a felicidade gerais, o que corresponde a
um mito iluminista e ao fim da politica moderna. A realizacao
de tal felicidade, destarte, sendo confiada ao Estado, ¢ por este
instrumentalizada a partir de leis cujos elementos centrais nao sao
outros sendo os direitos, dentre os quais se destacam os direitos

humanos. 2

O problema estaria, destarte, nas promessas instauradas

pela modernidade e pelo sentido progressista e determinante que

1VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos (Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao). Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 2.

2 Acerca disto diz 0 autor: “E quanto aos meios, a fim de ordenar de modo mais ‘racional’ o traba-
Iho dos cientistas e dos técnicos, e de melhor explorar seus frutos, nosso mundo depositou
sua esperanga na grande mdquina estatal desenhada por Hobbes - o Deus terrestre, Le-
viata. Dai em diante, toda a ordem juridica procede do Estado e esta fechada em suas leis.
E o positivismo juridico, filosofia das fontes do direito aceita pela maioria dos jurista que os
dispensa, submetendo-os a vontade arbitraria dos poderes publicos, da busca da justiga”.
(VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos, p.2/3).
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lhe fez coro, os quais estariam postos para além das possibilida-
des titularizadas pelo Estado e, destarte, pela propria sociedade,
desaguando em uma crise causada pela percepgao contemporanea

dessa mesma insuficiéncia.

Historica e filosoficamente, segundo Douzinas®, desde
que instaurada a modernidade, “a legitimacao da razao € encon-
trada na promessa de progresso exposta em filosofias da historia”,
numa estruturacao contemporaneamente desconstruida pelo ci-
nismo pos-moderno. Essa desconstrucao teria conduzido ao esfa-
celamento do universalismo e da coeréncia creditadas aos direitos

humanos em sua fase de sedimentacao, literalmente:

Na poés-modernidade, a ideia de histéria como um pro-
cesso singular unificado que se move para o objetivo da liber-
tacdo humana nao ¢ mais verossimil, e o discurso dos direitos
perdeu sua coeréncia e seu universalismo iniciais. O disseminado
cinismo popular em relag@o a reivindicacdes de governos e or-
ganizacdes internacionais sobre os direitos humanos foi compar-
tilhado por alguns dos maiores filosofos politicos e juridicos do
Século XX.

De fato, a vivéncia de uma época de “incertezas e confu-
sdo entre triunfo e desastre” impde uma reavaliacdo da “tradigdo
dos direitos humanos” e, mesmo ante o alegado apogeu de tais
direitos, ¢ imperativo também que se questione a “promessa de
emancipa¢do da humanidade por meio da razdo e da lei”. Quei-
xam-se os criticos dos direitos humanos da impossibilidade de se

transportar completamente “as relagcdes de poder” para a “lingua-

3 DOUZINAS, Costas (Trad. Luzia Aratjo). O FIM dos Direitos Humanos. Sao Leopoldo: Unissinos, 2009, p.
24/25.
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gem da lei e dos direitos” e do grau de indiferenga que a teoria do

direito tem apresentado diante de tal limite. *

A nosso sentir, alias, essa ¢ uma questdo que bem ex-
plicita as dificuldades enfrentadas pelo direito em suas estreitas
relagdes com a politica e com os demais sistemas sociais, numa
abordagem que merecera especificacdo doravante. Basta agora
que se diga o quao ¢ claro para a contemporaneidade social a in-
subsisténcia de promessas vinculadas a uma suposta neutralidade
do direito e de suas praticas, sendo certo que isso tem sido parte
de uma crise que arrasta consigo os direitos humanos, o Estado, o

constitucionalismo e a democracia.

O problema ¢, claramente, contextual, e permeado por
entrelacamentos e dindmicas que, em geral, obedecem a critérios
variantes, tornando dificultosa sua sistematiza¢do. No entanto, ¢
possivel dizer-se de uma queixa generalizada quanto a perda do
potencial revolucionario e dissidente dos direitos humanos, como
a se anunciar certa “domestica¢ao” de seu contetido e de seu uso a
partir da propria documentagao internacional que lhes emprestou

sistematizagao. °

4 "Estamos sempre enredados em relacées de forga e reagimos as exigéncias do poder que,
como Foucault argumentou convincentemente, sdo colocadas em pratica e estdo disfarga-
das em formas juridicas. Conflitos militares e confusées financeiras recentes tém mostrado
que as relagdes de forga e as lutas politicas, de classe e nacionais adquiriram uma impor-
tancia ainda mais abrangente em nosso mundo globalizado. Enquanto isso, a democracia e
o Estado de Direito sdo cada vez mais usados para garantir que as forgas econémicas e tec-
noldgicas ndo estejam sujeitas a qualquer outro fim que ndo o da sua propria expansao con-
tinua. De fato, uma das raz6es da impressao de irrealidade, da qual os estudiosos do Direito
tanto reclamam, transmitida pela jurisprudéncia normativa, € que ela tem total desprezo
pelo papel da lei na manutengao das relagdes de poder e desce a mintcias em exegeses e
apologias desinteressantes da técnica juridica”. (DOUZINAS, Costas. 0 FIM dos Direitos Humanos, p. 25).

5 “Na época em que surgiram, seguindo a tradigdo radical do Direito Natural, os direitos hu-
manos eram um fundamento transcendente da critica contra o que € opressivo e do senso-
-comum. Nos anos 1980 também, na Polbnia, na Tchecoslovaquia, na Alemanha Oriental, na
Roménia, na Russia e em outros lugares, a expresséo “direitos humanos” adquiriu mais uma

18



Nesse sentido, ndo se pode concordar com a qualificagao
dos direitos humanos enquanto “mito realizado das sociedades
pos-modernas” ¢. Primeiro porque os mitos conduzem consigo a
triste pecha da incompatibilidade com a verdade; e, para se anali-
sar a questdo com a devida justiga, ¢ de ver que o desencontro ha-
vido entre a teoria e a pratica dos direitos humanos nao autoriza-
ria tal extremo, especialmente considerado o carater dedntico do
direito. Segundo, a excluir-se o termo mito, deparar-se com a eventual
realizacao desses mesmos direitos alcangaria outro extremo, este in-
condizente com a realidade, especialmente na atual conjuntura que
aponta para as insuficiéncias de um Estado Social que sequer restou

ainda concretizado na América Latina e, particularmente, no Brasil.

Que as apologias do liberalismo devem ser expurgadas de
toda e qualquer leitura dos Direitos Humanos e que sdo necessarias
“estratégias politicas e principios morais que ndo dependam exclusi-
vamente da universalidade da lei, da arqueologia ou do imperialismo
da razao”, concorda-se, embora que com algumas ressalvas termino-
logicas e outros varios condicionantes adiante especificados. Mas ¢
dificil, hoje, especialmente no ambito do constitucionalismo patrio,
falar-se em “arrogancia autossatisfeita dos Estados”, exceto quando
se percorre um caminho exclusivamente teorico, onde se percebe
claramente a mantida pressuposi¢ao de autossuficiéncia dos Estados

nacionais.

vez, por um breve momento, o tom de dissidéncia, rebeldia e reforma associado a Tomas
Paine, aos revoluciondrios franceses, ao movimento de reforma e aos antigos movimentos
socialistas. Logo, no entanto, a redefinicdo popular dos direitos humanos foi abafada por
diplomatas, politicos e juristas internacionais que se reuniram em Viena, Pequim e outras
festangas dos direitos humanos a fim de reaver o discurso das ruas para os tratados, as
convengoes e os especialistas”. (DOUZINAS, Costas. O FIM dos Direitos Humanos. Séo Leopoldo:
Unissinos, p. 25).

6 Expressdo empregada por DOUZINAS, Costas. O FIM dos Direitos Humanos, p. 25.
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Mas o fato € que ndo ¢ apenas a crise estatal e seus con-
sectarios logicos que fazem com que os direitos humanos per-
cam em densidade teodrica e pragmatica. Algumas caracteristicas
centrais de tais direitos, a0 mesmo tempo em que lhes permitem
a universalizacdo — entendida em termos, como posto doravante
— também lhes contrapdem a multiplicidade e a complexidade da

realidade contemporanea.

E que, exempli gratia, tratam-se também direitos que
vém sendo identificados e reconhecidos, em maior ou menor
grau, ao longo da historia. Isso significa que se torna inviavel a
assuncao de uma eventual tarefa enumerativa de seu conteudo.
Seu surgimento a partir de condicionantes temporais € nao perpé-
tuos faz inviavel uma enumeragdo que confira a teoria desses di-

reitos um sistema pronto e acabado, com elenco numerus clausus.

Foi Norberto Bobbio’” que tratou de fixar doutrinaria-
mente a historicidade dos direitos humanos, tendo ele ainda - para
muitos - langado ao terreno da inocuidade a larga discussao ha-
vida em torno de qual seria o fundamento de tais direitos. Segun-
do ele, a maior problematica que passou a cercar esses direitos
ndo seria a questdao de sua natureza ou fundamentagdo, mas sim
a identificacao dos elementos necessarios a sua transposi¢do para
o mundo real, numa visdo pragmatica da questao, notadamente

compativel com o momento em que exarada tal concepgao. ®

7A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25.

8 Disse o doutrinador a respeito da necessidade de se identificar os meios de realizagdo dos direitos humanos,
literalmente: “Com efeito, o problema que temos diante de nos nao é filosdfico, mas juridico e, num
sentido mais amplo, politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua
natureza e seu fundamento, se sdo direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mais sim
qual é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar de solenes declaragaes,
eles sejam continuamente violados”. (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 17).
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E um dos indicativos dessa impossibilidade de se atri-

buir aos direitos humanos um fundamento tnico e absoluto con-
substanciar-se-ia, exatamente, na conhecida imprecisao conceitu-
al da expressdo “direitos humanos”. Alids, dentro de tal teoria, a
complexidade conceitual ¢ apenas a primeira das varias dificul-
dades relacionadas a essa impossibilidade. Tem-se ai seu carater
historico e a inviabilidade de se chegar a um consenso quanto ao
conteudo desses direitos, exceto através da adocao de formulas

demasiado genéricas. °

De fato, estabelecer um conjunto conceitual que consi-
ga agambarcar toda a gama de direitos atualmente reconhecidos
como de titularidade humana, fixando critérios que permitam
identificar esses mesmos direitos em quaisquer sistemas que 0s
expresse, ¢ tarefa ardua, inviavel sem que se tenha de apelar para

um grau de abstragdo extremo.

9 Isso s6 seria possivel com emprego de um grau de abstragdo que s6 terd como sorte a convolagdo em novo
problema no momento em que for promovida sua aplicagdo. Para o autor, ainda: “Essa ilusdo ja nao € pos-
sivel hoje; toda a busca do fundamento absoluto é, por sua vez, infundada. Contra essa
iluséo, levanto quatro dificuldades (e passo assim ao segundo tema).A primeira deriva da
consideragédo de que “direitos do homem” é uma expressdo muito vaga. Ja tentamos alguma
vez defini-los?E, se tentamos, qual foi o resultado? A maioria das definigbes sédo tautoldgi-
cas: “Direitos do homem s&o os que cabem ao homem enquanto homem.” Ou nos dizem
algo apenas sobre o estatuto desejado ou proposto para esses direitos, e ndo sobre o seu
conteddo: “Direitos do homem sado aqueles que pertencem, ou deveriam pertencer, a to-
dos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado” Finalmente, quando se
acrescenta alguma referéncia ao contetido, ndo se pode deixar de introduzir termos avalia-
tivos: “Direitos do homem sdo aqueles cujo reconhecimento € condicdo necessaria para o
aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilizagao, etc., etc.” E
aqui nasce uma nova dificuldade: os termos avaliativos sdo interpretados de modo diverso
conforme a ideologia assumida pelo intérprete; com efeito, é objeto de muitas polémicas
apaixonantes, mas insoldveis, saber o que se entende por aperfeicoamento da pessoa hu-
mana ou por desenvolvimento da civilizagdo. O acordo € obtido, em geral, quando os po-
lemistas - depois de muitas concessoes reciprocas - consentem em aceitar uma formula
genérica, que oculta e ndo resolve a contradigdo: essa formula genérica conserva a defi-
nigdo no mesmo nivel de generalidade em que aparece nas duas definicbes precedentes.
Mas as contradigbes que sdo assim afastadas renascem quando se passa do momento da
enunciagdo puramente verbal para o da aplicagdo”. (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p.17).
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Esse vasto conjunto de direitos, destarte, ¢ produto de
uma consolidagdo temporal que se inicia em paralelo a propria
historia, embora sua sedimentagao se deva a modernidade. Nou-
tra vertente, esses mesmos direitos desde muito estdo na base
das sociedades humanas, o que lhes garante uma multiplicidade
impassivel de aprisionamento em um sistema conceitual hermé-

tico.

Douzinas!'®, por exemplo, admite a possibilidade de se
analisar criticamente os direitos humanos por uma perspectiva
liberal e por outra ndo liberal, desde que isso seja feito a partir
da consideracao de seus elementos centrais, que seriam o ser hu-
mano, o sujeito, a pessoa juridica, a liberdade, o direito etc. No
entanto, nega o autor qualquer possibilidade de se estabelecer
uma teoria geral acerca de tais direitos, embora se possa encon-

trar pontos comuns na doutrina especializada do tema.

Isto, no entanto, nao se constitui em empecilho a fixa-
¢ao dos elementos que, em termos gerais, sdao tidos como essen-
ciais a nogao de “Direitos Humanos”, tanto que, a despeito das
dificuldades aqui postas, iniciou-se o presente item definindo
essa categoria de direitos a partir de componentes que, em dias
atuais, se tem como indissociaveis de seu contetido e de seu

arcaboucgo genético.

O primeiro e principal desses componentes ¢ a dignida-
de da pessoa humana, que, por sua vez, atrai a necessaria consi-
deracdo do homem como titular de direitos decorrentes de uma
unica condi¢do: sua humanidade, indistintamente. O reconheci-

mento dessa condi¢do, concomitantemente, eleva o ser humano

10 O FIM dos Direitos Humanos, p.22.
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a titularidade de direitos internacionalmente reconhecidos, o
que tem por finalidade protegé-lo dos abusos cometidos inclusi-

ve pelo proprio Estado que ele integra.

Bem se sabe, de conformidade com a andlise crono-
logica doravante desenvolvida, que essa protecdo supranacio-
nal decorreu das necessidades historicas advindas das barbaries
geradas durante as duas grandes guerras mundiais, sendo tal
prote¢ao responsavel pelo desencadeamento de um processo de
reconhecimento e sedimentagao dos direitos humanos, processo
esse que ¢ estudado, principalmente, a partir das reconhecidas

fases de universalizacao e internacionalizagao desses direitos.

Assim, o intento conceitual aqui posto €, por um lado,
enfatizar esses elementos centrais da tematica sob discussdo,
buscando-se, em outra vertente, alertar para a amplitude do
tema, que determina uma clara impossibilidade de conceituagao
precisa dos direitos humanos, a ndo ser que venha esta a englo-

bar tdo somente alguns dos varios condicionantes do tema.

Esse alerta, no entanto, se bem realizado, ndo pode re-
sumir-se a elei¢do de uma formula genérica que acambarque
todas as possiveis conotagdes da expressao “direitos humanos”,
ignorando-se as aporias ¢ paradoxos que a tematica carrega con-
sigo. Tao logo assimilados esses direitos pelo positivismo de
feicdo liberal e moderna, sua eficacia, sua fungdo legitimante e
toda sua simbologia, postas tantas vezes a servi¢o da globalida-

de capitalista, tém sido objeto de sérios questionamentos.

A situagdo agrava-se com as dificuldades contempora-
neas de uma sociedade supercomplexa, difusa, onde o dissenso

parece ser a Unica regra sem excegdes, desafiando categorias
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estatais desde muito sedimentadas e dogmatizadas sob o manto

da seguranca juridica e do consenso social.

Assim, no presente esforco de pesquisa, preserva-se a
conceituagdo ampla dos direitos humanos, fazendo, no entanto,
uma justa contrapartida as dificuldades que tal grau de abstracao
permite. Trata-se de uma abstracdo que reside no limite entre o
excesso e a necessidade, impondo sempre a intermediagdo razoa-
vel e certeira de seu aplicador no intento justo de realizar o encon-
tro adequado entre a idealidade da abstracdo e os mandamentos

da realidade.

1.1.2 Direitos Humanos e Direitos Fundamentais:
semelhancas e diferencgas

A consideragdo de uma visdo ampla dos direitos huma-
nos, na esteira do que apregoado acima, apresenta algumas im-
plicagdes que, por ndo serem auto evidentes, merecem o devi-
do esclarecimento. Fixada uma nog¢ao conceitual que tem como
busca central a salvaguarda dos elementos centrais da tematica
humanista e que, por isto mesmo, possui alto nivel de abstracao,
cabe ainda proceder-se a uma analise distintiva que justifique a
elei¢do da expressao “direitos humanos” para ser utilizada de for-
ma exclusiva neste trabalho.

Nao se ignora que a expressao preferida pelos doutrina-
dores e juristas patrios em geral evoca os assim chamados “direi-
tos fundamentais”, embora terminologias as mais distintas sejam

empregadas de forma indiscriminada, tais quais “direitos do ho-

24



mem” “direitos humanos fundamentais” “direitos indi\/iduais”
s s 5
irei (0N} Ci\/is €1iC., numa misce énCia emlino é ica nem sempre
“d t ” et 5 1 t l

justificada pelos seus usuérios.

A diversidade de tal tratativa ¢ tanta que ha quem atribua
essa “confusdo terminoldgica” a uma certa “vontade egoistica
de autores” preocupados apenas com o uso exclusivo e supos-
tamente inovador desta ou daquela expressao. !' Alias, um dos
posicionamentos mais conhecidos em nossa doutrina acerca da
diferenciagdo entre direitos humanos e direitos fundamentais nos
¢ informado por Sarlet!?, que situa os direitos fundamentais den-
tro da seara constitucional interna, limitando-os ao rol de direitos
positivados pela Constitui¢ao. Os direitos humanos, por sua vez,
seriam os direitos protegidos por documentos de cunho interna-

cional. Literalmente:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos huma-
nos” e “direitos fundamentais”) comumente utilizados como si-
ndnimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de passagem, proce-
dente para a distingdo ¢ de que o termo “direitos fundamentais” se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positi-
vados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
estado, ao passo que a expressdao “direitos humanos” guardam
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-
-se aquelas posig¢oes juridicas que se reconhecem ao ser humano

como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada

11 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Teoria geral e critica do direito constitucional e internacional
dos direitos humanos. In: PAGLIARINI, Alexandre Coutinho & DIMOULIS, Dimitri. Direito Constitucional e
Internacional dos Direitos Humanos. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 43.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais. 8 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Livraria do
Advogado, 2007, p. 35.
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ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade univer-
sal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um

inequivoco carater supranacional (internacional).

O proprio autor'®, no entanto, reconhece que, na medida
em que os destinatarios dos direitos fundamentais serdo sempre
seres humanos, nao se pode negar que sao eles também direitos
humanos. No entanto, enfatiza que nao se tem na diferenciagao
dos termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” uma
questao simplesmente académica, mas de necessidade distintivo-
-terminologica que se relaciona especificamente com a normati-
zagao desses direitos.

A distingao parece carregar consigo a pré-noc¢ao de que
os direitos fundamentais e os direitos humanos possuem origens
distintas, remetendo-se os primeiros as constituicdes nacionais
e os outros ao direito das gentes ou ius gentium. Essa defesa ¢
qualificada por Pagliarini'* como “ma-doutrina”, explicando cle
que a inveracidade da distingdo ¢ atestada pelo uso da expres-
sdao “direitos humanos” na Constitui¢ado do Brasil ¢ em muitas
outras mais. Assim, o uso de tal conjunto verbal pertenceria a
“tradicao constitucional” e ndo ao direito internacional publico
ou especificamente ao direito internacional dos direitos humanos.
Por outro lado, a ideia que remete o termo “direitos fundamen-
tais” ao exclusivo uso do direito interno ignoraria seu emprego
por importantes documentos internacionais, a iniciar-se pela Car-
ta Europeia de Direitos Fundamentais, um dos mais importantes

documentos normativos dos direitos humanos.

13 A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 35.

14 Teoria geral e critica do direito constitucional e internacional dos direitos humanos, p. 45.
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Outra pré-nogdo que parece ser conduzida pela dis-
tingdo tratada diria respeito a negativa de valor juridico aos
direitos humanos ndo positivados nas ordens internas consti-
tucionais, destacando-se um papel fraco dos documentos in-
ternacionais, ditos desprovidos de san¢des necessarias. Sendo
contrario a distingdo entre direitos humanos e direitos funda-
mentais, Pagliarini denuncia como falaciosa essa perspectiva,
afirmando que “as Declaragdes internacionais ndo sao ‘meros’
pedacos de papel e sdo plenamente aplicéveis tanto no contex-

to do Direito das Gentes quanto no dos Estados nacionais”. '°

Na atualidade, especialmente em Estados que en-
frentam amplas dificuldades quanto a consolidagao do Esta-
do Social — fendmeno nominado por alguns de “modernidade
tardia” -, a leitura de uma possivel “nova ordem mundial” se
perfaz enquanto tendéncia de dificultosa realizacdo, necessi-
tando-se fazer uma analise calculada e cuidadosa dos feno-
menos integracionistas. Embora a proeminéncia € a impor-
tancia dos direitos humanos estejam inseridos numa visao de
integragdo entre o direito constitucional e o direito interna-
cional, tal como sugerido de forma epigrafar por Pagliarini,
ndo se perfilha uma posi¢cdo que permita falar-se, desde ja, de
uma fusdo entre esses dois importantes ramos do direito — sob

menc¢ao acima.

15 Conforme o autor: “[...] € assim que tem sido construido o conceito de jus cogens no cam-
po dos Direitos Humanos como significante de regras cogentes de DIP, principalmente no
que se refere as normas humanitarias, e é deste modo que vdo se amalgamando o Direito
Internacional e o Direito Constitucional num sé Direito Internacional Constitucional estrutu-
rante de uma nova ordem mundial e proclamadores de Direitos Humanos Fundamentais”.
(PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Teoria geral e critica do direito constitucional e internacional dos
direitos humanos, p. 45).
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As especificidades da realidade brasileira e latino-ame-
ricana - longe de se advogar uma defesa irrestrita de localismos
autocentrados - merecem o devido cuidado analitico, assim como
impdem a prote¢do contra importagdes acriticas de teorias, pre-
ceitos e institutos sociojuridicos. Nesse caso, da mesma forma
que uma separacao conceitual extrema e irrestrita pode conduzir
a projecao de preconceitos inconcebiveis, como o que advoga a
inservibilidade dos direitos humanos do ponto de vista positivo,
também o emprego de uma terminologia indiferenciada pode
conduzir a universalismos acriticos ou apologéticos de uma or-

dem internacional ainda ndo estabelecida em efetivo.

Alias, inclusive para se dizer das aproximacdes entre
os direitos previstos na ordem interna e aqueles prescritos pela
ordem internacional, o proprio Pagliarini emprega as expressoes
distintivas que analisa, embora finalize procedendo a uma opg¢ao

pelo termo direitos humanos fundamentais.

Mas o fato ¢ que, geralmente, as ordens internas real-
mente ddo preferéncia ao uso da expressao “direitos fundamen-
tais” na relagcdo com o constitucionalismo nacional, o que ¢ tes-
tificado por Jorge Miranda, para quem a linguagem do Direito
Internacional prefere “direitos do homem” ou “direitos da pessoa

humana”. ¢

16 Conforme o autor: “Em Direito Constitucional, fala-se hoje em direitos fundamentais em vez
de direitos do homem (a expressédo lancada pelos textos revolucionarios do século XVIII)
néo sé por o catalogo, crescentemente alargado, estar muito para la do lastro jusnaturalista,
mas também para se tornar mais clara a conexdo com a Constitui¢éo, a lei fundamental. Em
Direito Internacional, ao invés, tem-se preferido dizer direitos do homem ou (por causa de
eventuais equivocos quanto ao género) direitos da pessoa humana. E € assim para se pro-
curar estabelecer um Direito comum da humanidade através da diversidade de condigdes
econdmicas, sociais e culturais e por, em geral, ser menos extenso o elenco dos direitos e
menos denso o seu conteddo’ (MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Publico: uma
visdo sistematica do Direito Internacional dos nossos dias. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 254).
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E cedigo que a doutrina constitucionalista brasileira ado-
ta, predominantemente, a expressao “direitos fundamentais” para
referir-se aos direitos humanos positivados no texto da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que também prefere tal expressdo, as-
sim como procedido pela autorizada doutrina portuguesa sobre o
tema. Por exemplo, J. J. Gomes Canotilho, ao enfatizar a abertura
do direito constitucional ao direito internacional — ndo chegando
ao extremo da integragdo consolidada -, especifica que os “direi-
tos fundamentais” inscritos nas Constitui¢des nacionais vestem a
roupagem de “direitos humanos” no Direito Internacional. Vale

a transcricao:

[...] os direitos fundamentais tal como estruturaram o Estado de
direito no plano interno, surgem também, nas vestes de direitos
humanos ou de direitos do homem, como um nucleo basico do
direito internacional vinculativo das ordens juridicas internas.
Estado de direito é o Estado que respeita e cumpre os direitos
do homem consagrados nos grandes pactos internacionais [...]. 7

Nem todos o’s doutrinadores da temadtica preocupam-se
com essa distingdo terminologica, baseada em diferencas que, a
nosso ver, ndo podem ser ignoradas. O proprio Bobbiol8, ao tra-
tar dos direitos do homem, designagdo de sua preferéncia, se uti-
liza do termo “direitos fundamentais”, isto sem se preocupar em
estabelecer qualquer elemento separativo terminoldgico. Alids,
mesmo a diferenciacdo entre direitos humanos ¢ fundamentais

encontra variagdes em meio a doutrina patria, como se pode in-

17 CANOTILHO, J. ). Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigédo. 7 ed. 3 reimp. Coimbra: Al-
medina, 2003.

18 A Era dos Direitos, p.22.
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ferir a partir da nogao exposta por Guerra Filho', o qual ressalta
que, no tocante as suas raizes histdricas, os chamados direitos
humanos e os direitos fundamentais, acima diferenciados, sdo os

mesmos.

A defini¢cdo assumida por Guerra Filho ¢ comum, repre-
sentando um corte epistemoldgico que atribui aos direitos fun-
damentais carater especifico de positividade no ambito do direi-
to interno. Interessante notar, no entanto, que o doutrinador nao
apenas indica que tal qualidade emprestaria uma maior eficacia
aos direitos fundamentais, mas sim que tal positivagao corres-
ponderia exatamente a propria aptidao para producao de efeitos
juridicos, o que sugere que tal aptidao ndo seria partilhada pe-
los direitos humanos, ao menos nao no ponto que os diferencia
dos direitos fundamentais (enquanto direitos constitucionalmente

protegidos, positivados).

Nesse ambito, como visto, os direitos humanos sdo al-
cados pelo doutrinador a meras pautas éticas, supranacionais, em
acepcao ventilada de forma diversa por Sarlet20, que confere au-
toridade internacional e documental a tais direitos. Dificil definir-
-se, in casu, até que ponto quis Guerra Filho?!, assim como outros,

emitir juizo analitico em torno da eficacia juridica dos direitos

19 Diz 0 autor: “De um ponto de vista histdrico, ou seja, na dimensdo empirica, os direitos
fundamentais séo, originalmente direitos humanos. Contudo, estabelecendo um corte epis-
temoldgico, para estudar sincronicamente os direitos fundamentais, devemos distingui-los,
enquanto manifestagdes positivas do direito, com a aptiddo para a produgéo de efeitos no
plano juridico, dos chamados direitos humanos, enquanto pauta ético-politicas, situadas
numa dimensé&o suprapositiva, deonticamente diversa daquela em que se situam as normas
juridicas - especialmente aquelas de direito interno” (GUERRA FILHO, Willis Santiago (Coord.). Dos
direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 12).

20 A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 35.

21 Dos direitos humanos aos direitos fundamentais, p.12.
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humanos, embora o conceito sugira, de forma enviesada, a nega-

cdo dessa mesma eficacia, pela comparagdo dicotomica utilizada.

A toda prova, tal reflexdo serve para que se aponte des-
de ja as distingdes que, de fato, existem. A tratativa da evolugao
democratica e constitucional doravante evidenciara que, em que
pese a génese comum de tais direitos, ao serem positivados em ni-
vel nacional, eles passam a integrar um ordenamento juridico de
instrumentalidade e territorialidade especificos, numa estrutura

de predominante abertura contemporanea a ordem internacional.

Essa mesma abertura, no entanto, ndo permite que se as-
sente uma indistin¢ao inexistente entre as ordens interna e inter-
nacional. Dai porque, em linhas gerais, a posi¢do que diferencia
as expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais™ ser-
ve ndo a um fim meramente conceitual. Essa diferenciacdao gera
uma noc¢ao clara no sentido de que seriam estes ultimos aqueles
direitos de cunho essencial, por vezes coincidentes com os pri-
meiros, mas previstos nas ordens constitucionais internas, o que
importa sobremaneira do ponto de vista do aparato instrumental
a sua concretude, além de ser essencial as reflexdes em torno dos
limites e dos paradoxos experenciados pelo Estado Democratico
de Direito da atualidade.

Isto ndo quer dizer que se negue, direta ou indiretamen-
te, eficacia juridica aos direitos humanos ou que se alimente os
preconceitos reproduzidos por muitos sob o palio de uma alegada
ideologizagdo desprovida de instrumentos de sancionamento ins-
titucional. Pelo contrario, a historia ¢ a evolugao desses direitos,
como se vera adiante, tém deixado evidente que, em que pesem

as diferengas havidas entre os sistemas nacionais e internacionais
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de prote¢do juridica, a disseminagdo e crescimento do direito in-
ternacional estdo no centro das preocupagdes juridicas da atuali-
dade.

A toda prova, a diferenciagao ¢ necessaria. Para os que
se dispdem a estudar os direitos fundamentais em particular, ela
permite uma indispensavel precisao juridico-cientifica na analise
dos aparatos materiais e instrumentais que cercam cada um dos
direitos analisados, vislumbrando-se ainda os elementos de aber-
tura da ordem interna aos mandamentos do internacionalismo hu-
manizante. Ja para os que os que se prestam a analise dos direitos
humanos, a diferenciacao possibilita que se volte atencao especial
para os instrumentos de integracao de tais ordens no contexto do

Estado Democratico de Direito.

Assim, pela oportunidade que tal abordagem assu-
me, tenha-se que, ao longo da tematica aqui desenvolvida, iden-
tificar-se-ao os direitos fundamentais como direitos que, embo-
ra humanos, apresentam-se positivados em nivel constitucional,
deixando-se claro que o tema abordado tem relagdo com o que
aqui se conceituou como “Direitos Humanos” enquanto direitos
integrantes da ordem internacional global. Isto sem esquecer a
consideragdo dos direitos fundamentais enquanto espécie do
género direitos humanos, também fortemente integrados as
Constitui¢des nacionais pelas clausulas de abertura constantes

dos respectivos textos constitucionais.
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1.2 OCORRENCIAS E CONCEPCOES HISTORICAS

1.2.1 Da origem jusnaturalista de inspiracao classi-
ca greco-romana as Declaragdes de Direitos

Destarte, uma analise que possibilite o vislumbre das
estreitas relacdes havidas entre direitos humanos, Estado, cons-
titucionalismo e democracia pode e deve ser iniciada a partir da
identifica¢do da origem dos referidos direitos, especialmente a
fim de demonstrar-se que foram as demandas e necessidades so-
ciais sedimentadas em tais direitos que serviram de fundamento
e, por conseguinte, conferiram existéncia e forma ao Estado De-

mocratico de Direito.

A inscri¢ao dos imperativos de humanidade - exsurgen-
tes em cada momento histérico-social - na linguagem prépria
dos direitos humanos, a fim de se identificarem de forma precisa
e garantistica os interesses sociais prioritarios, constitui-se em
uma férmula cujo emprego tem significado proprio na limitagao

do poder estatal.

Nisto, o servigo prestado por tais direitos ao constitu-
cionalismo prospectivo ¢ ao Estado Social, na contemporanei-
dade, nao diferem em muito, em sua forma, do aporte ofertado
ao Estado minimo do constitucionalismo liberal, sendo dever
do intérprete e objetivo do presente trabalho a preocupacao em
eleger-se um vislumbre de tais direitos que nao seja neutro, as-
séptico ou vazio de contetdo. E nem assim poderia ser diante
da abordagem que privilegia a democracia em uma vertente ma-

terial.
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Para bem localizar essa vertente se faz imperativo o re-
monte historico ora proposto, relacionado a percepcdo dos direi-
tos humanos em sua relagdo com as pautas ético-valorativas do
naturalismo, do positivismo e das vdrias outras correntes que -
cada qual em seu momento - utilizaram o instrumental dos direi-

tos humanos para fins humanistas e/ou estatais especificos.

Para Bobbio? a primeira fase desse caminho evolutivo
estaria relacionada ao jusnaturalismo moderno, onde o homem
tem direitos decorrentes de sua propria natureza, os quais nin-
guém — nem ele mesmo — pode eliminar ou ignorar, sendo John
Locke a referéncia teérica predominante no desenvolvimento de
tal nocdo. De fato, na teorizagao lockeana, o homem natural é an-
terior ao homem civil. A sociedade politica nascida do consenso
e da renuncia humana a execuc¢do dessa lei natural baseia-se na
imposicao geral de observancia a lei, significando a admissao da

formagao de um corpo politico a obrigacao de submissdo a assim

chamada “determina¢do da maioria”. 2

22 A Era dos Direitos, p.28.

23 Para o autor, claramente, 0 homem nasce com certos direitos que Ihe sdo naturais ou inatos com o consequente
poder de defendé-los e de punir quem os viole: “Tendo 0 homem nascido, como se provou, com direito
a perfeita liberdade e ao gozo irrestrito de todos os direitos e privilégios da lei da natureza,
igualmente a qualquer outro homem ou grupo de homens no mundo, tem por natureza o
poder ndo apenas de preservar sua propriedade - isto é, sua vida, sua liberdade e seus bens
- contra os agravos e intentos de outros homens, mas também de julgar e punir as violagées
dessa lei por outros, da maneira como acredite que a ofensa merece [...]" A sociedade civil e 0
Estado sdo uma decorréncia da rentincia consensual a execugao desses direitos naturais, mediante a submissao de
todos a lei: “Por conseguinte, sempre que qualquer ndmero de homens se unam assim numa
sociedade, de modo que cada um renuncie a seu poder executivo da lei da natureza, e o
entregue ao publico, havera, e somente entdao, uma sociedade politica ou civil. [...] Nenhum
homem na sociedade civil pode estar isento de suas leis. [..] E desse modo, todo homem
ao concordar com os outros em formar o corpo politico sob um governo, coloca-se sob a
obrigagao, perante todos os membros dessa sociedade de submeter-se a determinagéo
da maioria e de acatar a decisdo dela; caso contrario, esse pacto original, pelo qual ele se
incorpora com outros numa sociedade, nada significaria, e ndo seria pacto algum se ele
fosse deixado livre e sob nenhum outro vinculo a ndo ser aquele que tinha antes do estado
de natureza” (LOCKE, John. Dois Tratados sobre o governo. In: MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes
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A segunda fase* do processo evolutivo em analise cor-
responderia, por sua vez, a concretizacao desses mesmos direitos
no admbito interno das nacdes, esta viabilizada por meio do acolhi-
mento dos direitos humanos nas chamadas declaracoes de direito
dos Estados, das quais sdo exemplos a Declaracdo de Direitos da
Revolucao Francesa, bem como as Declaracdes de Direitos dos
Estados Norte-americanos.

Neste entremeio historico, a no¢ao de Estado modifica-
-se, extirpando-se a ideia de que seria ele um fim em si mesmo
e situando-o em condicao instrumental em face da realizacao de
interesses maiores, interesses estes onde os direitos do homem
aparecem como referéncia inicial para a constituicao de todo um
legitimo sistema de direitos regularmente positivados. Dai ser fa-
cil perceber-se que classifica Bobbio o surgimento do constitucio-
nalismo a partir da necessidade de sedimentagdo dos direitos do
homem como elemento integrante de uma segunda fase evolutiva

desses mesmos direitos.

Referido potencial ¢ lido por alguns como o desenvolvi-
mento de instrumentos de prote¢dao popular contra os desmandos
estatais e ndo estatais — politicos e econdmicos — em todo o mun-
do. Por outros, ¢ interpretado como a gestacdo de mecanismos de
contencao estatal e econdmica das revolucdes e reivindicagdes
sociais, ou seja, como instrumento de dominag¢ao econdmico-po-

litica a partir do emprego dos instrumentos juridicos.

Este trabalho ndo ignora nenhuma dessas leituras, mas

recusa seus extremos, buscando abordar os institutos aqui traba-

filosofos do direito, p.144/146).
24 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 29.
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lhados de forma critica e condizente com a realidade contempo-
ranea. A recusa de uma abordagem meramente apologética ¢ seu
centro de didlogo, embora ndo signifique isto a renlincia a contun-

déncia das relagdes tematicas tratadas.

Assim, de primeiro, deve-se ressaltar que € o constitucio-
nalismo que serve aos direitos humanos, deles abeberando-se ainda
para legitimar-se, embora a ligacao circular entre as duas tematicas
nao possa ser negada. Cabe uma explicacao concreta: bem se sabe
que tais direitos serviram de base ao surgimento das constituigdes
escritas e rigidas, representando inclusive até os dias atuais o mais
importante fundamento de validade das ordens constitucionais na-
cionais, desta feita revestidos nos mais das vezes de direitos fun-

damentais.

Sabe-se também que estdo eles ndo apenas na base do
constitucionalismo moderno, mas igualmente correspondem ao
sustentaculo juridico-tedrico legitimador da democracia contem-
poranea, conforme, destarte, se tera a oportunidade de abordar do-

ravante.

Logicamente, ¢ possivel promover-se a divisdo da linha
evolutiva dos direitos humanos de formas variadas. Em sentido es-
trito, situando os direitos humanos dentro da sistematica do direito
internacional, que hodiernamente os tem como cerne, sua evolucao
pode ser explicada desde a Declaragao de 1948 até os elementos de

universaliza¢ao e internacionalizagdo que atualmente os informa.

Nada obstante, como bem ressaltado por Bobbio®, a gé-

nese dos direitos humanos remonta ao direito natural, o que per-

25 A Era dos Direitos, p. 28.
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mite localizar-se tal origem ainda na antiga filosofia grega, ja que
¢ “possivel identificar elementos que apontam para a génese de
uma elaboragdo tedrica do direito natural nos escritos dos primei-
ros pensadores gregos”.* Mas se ¢ dito que esses direitos tém sua
origem na antiguidade, tal janela justifica-se a partir das questoes
referentes ao rompimento da tradi¢do mitica, passando a buscar en-

tender a natureza a partir dela propria. 2’

Nesse sentido, tendo o aparecimento da filosofia impli-
cado na quebra dessa tradi¢ao, em torno do século V a. C., ¢ a
partir desse momento historico que o questionamento dos mitos
religiosos transfere para o homem a atengao e fundamento central
do comportamento humano, passando a ser o individuo o centro

das analises e reflexdes de entdo. 28

Destarte, os valores de importancia central para a doutrina
dos direitos humanos, tais qual a igualdade, a liberdade e a dignida-
de humana, possuem suas bases na filosofia classica, em particular a
greco-romana, bem como no pensamento cristao. Quanto a filosofia
grega isto sucederia, em particular, a partir de um referencial politico
pautado no homem enquanto ser livre e informado por uma individu-
alidade propria, no mesmo passo em que teriamos obtido das nog¢des
biblicas do Antigo Testamento a ideia do ser humano como criagdo

divina central, gerado a imagem e semelhanga de seu criador. %

26 GONGALVES, William Couto. Génese dos Direitos Humanos na Antiga Filosofia Grega. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2007, p. 09.

27 MARCONDES, Danilo. Textos basicos de Filosofia: dos Pré-Socraticos a Wittgenstein. 5 ed. rev. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2007, p. 11.

28 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histdrica dos Direitos Humanos. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007,p.10

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 45.
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Sob o estudo da linguagem dos direitos humanos e com
recurso aos elementos historicos criticos — afastado o modelo pro-
gressista e de movimento constante — pode-se ainda creditar aos
Romanos a invencdo da arte do direito, os quais teriam assim la-
borado sob os influxos da filosofia grega, sobretudo a aristotélica,
eleita como parametro inicial de estudo por trés motivos especi-
ficos em sua andlise: a influéncia dominante dos estudos aristoté-
licos sobre os romanos, a centralidade da obra aristotélica quanto
ao apogeu da filosofia grega e, por fim, a classificagdo de Aristo-

teles como “primeiro filosofo do direito em sentido estrito”.*

Em tal contexto, observacao pertinente diz respeito a
constatacdo de que tanto na Grécia, como em Roma, direito e
justica apresentam-se estreitamente relacionados e desprovidos
da subjetividade particularista propria do direito moderno, que
teria ensejado o surgimento dos direitos humanos como nos os
conhecemos atualmente. Segundo Villey, mesmo nas Institutas
de Gaio, onde os romanistas modernos julgavam ter encontrado a
nogao de direito subjetivo, ndo se vislumbra o direito ou jus como
“atributo adjacente ao sujeito, liberdade de agir (a liberdade nao
se partilha)”, mas sim como “a parte das coisas que cabe a cada
pessoa dentro do grupo relativamente as outras”. O homem do
direito romano era um homem politico, no sentido aristotélico,
cuja identidade, portanto, estava atrelada a sua posicao dentro da

sociedade ou comunidade do qual fazia parte. *!

30 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos (Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo). Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 33/34.

31 Nas palavras doutrinais: “Essa ciéncia do direito ndo € concentrada no individuo. Ndo o consi-
dera isolado numa ilha. Herdeira da filosofia realista da Antiguidade, ele encara o individuo
como ¢, situado dentro de um grupo (‘o homem € animal politico’). A linguagem de Gaius
ignorava a nogdo moderna de direito subjetivo. Ndo ha ‘direito real’ em direito romano nem
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Pode-se perceber na reta razdo de Cicero® essa

centralidade politico-social da comunidade, representada pela lei
comum dos homens e deuses. Nesse sentido ¢ que se diz que o es-
toicismo greco-romano e também o cristianismo geraram “as teses
da unidade da humanidade e da igualdade de todos os homens em
dignidade (para os Cristdos, perante Deus)”. O Direito Natural, em
principio, € historicamente relacionado as leis ndo escritas relata-
das por Sofocles® e a busca por justica que ele proclama na voz
de Antigona. Tem-se ai um conceito de sentido multiplo estreita-
mente vinculado a filosofia politica e a jurisprudéncia, de sorte que
“seu pensamento era profundamente hermenéutico, tratava de fins

de propositos, significados e valores, virtude ¢ dever”. 3

‘direito pessoal; ndo ha ‘direito de propriedade’ nem ‘direitos de crédito! E nele ndo encon-
tramos ‘direitos humanos! Mas admiraremos, pela multiplicidade dos sentidos que a palavra
jus reveste em Roma, a perfeita continuidade deles. De uma extremidade a outra da corren-
te - ou seja, do mais geral & acepgdo mais concreta -, o jus € res justa, o ‘objeto da justica,
relagdo com os outros, com quem nos comunicamos por intermédio da partilha de coisas
exteriores” (VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos, p.78/80).

32 Segundo Cicero: “[...] como ndo existe nada melhor do que a razao, e como ela existe tanto
no homem como em Deus, a primeira posse comum do homem e de Deus € a razdo. Mas
aqueles que possuem razdo em comum também devem ter a razdo correta em comum. E
como a razédo correta é a Lei, devemos também acreditar que os homens também tém a
Lei em comum com os deuses. Além disto, aqueles que compartilham a Lei também devem
compartilhar a Justica; e aqueles que compartilham isso também devem ser considerados
membros da mesma comunidade. Se de fato obedecem as mesmas autoridades e poderes,
isso € verdade num grau muito maior; mas na verdade obedecem a esse sistema celestial,
a mente divina, e ao Deus de transcendente poder. Por isso devemos conceber todo o
universo como uma comunidade da qual tanto deuses como homens sao membros"” (CICERO,
Marco Tdlio. Leis. In: MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes fildsofos do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 37).

33 Antigona a Creonte: “Tu o compreendeste. A tua lei ndo é a lei dos deuses. Apenas o capricho ocasional de um
homem. N&o acredito que tua proclamagao tenha tal for¢a que possa substituir as leis ndo escritas dos costumes
e 0s estatutos infaliveis dos deuses. Porque essas ndo séo leis de hoje, nem de ontem, mas de todos os tempos:
ninguém sabe quando apareceram. Ndo, eu ndo iria arriscar o castigo dos deuses para satisfazer o orgulho de um
pobre rei. Eu sei que vou morrer, ndo vou? Mesmo sem teu decreto. E se morrer antes do tempo, aceito isso como
uma vantagem. Quando se vive como eu, em meio a tantas adversidades, a morte prematura é um grande prémio.
Morrer mais cedo ndio é uma amargura, amargura seria deixar abandonado o corpo de um irmao", (SOFOCLES (Trad.
Millor Fernandes. Antigona. 8 ed. Séo Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 25/26).

34 Cf. DOUZINAS, Costas (Trad. Luzia Aradjo). O FIM dos Direitos Humanos. Sao Leopoldo: Unissinos, 2009,
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A lei de Antigona, nesse passo, difere em muito da lei
universal e imutdvel atribuida a natureza pela modernidade, esta
vazia de sentido e dotada de uma precisao cientifica incompativel
com as ciéncias sociais € com o proprio direito. A lei natural da
filosofia grega — Grécia arcaica — ¢ uma reunido de ideias sobre
0 que ¢ bom e justo e que, por isto mesmo, ¢ insito a natureza,
servindo de “resisténcia contra a autoridade tradicional e suas in-
justigas”. ¥

Esse esvaziamento de sentido atribuido a positividade da
lei humana, fortemente enfatizado pela modernidade e objeto de
farta critica de conotagao substantiva, ao que bem parece se cons-
titui em atributo também especificado pelo jusnaturalismo, com o

fito especial de distinguir a Lei Natural da lei humana.

De fato, na base histdrica das teorias que justificam a
atual doutrina dos direitos humanos estd o pensamento jusnatura-
lista, que remonta as teorias naturais classicas, concretizando-se
sua influéncia a partir do século XVI, com destaque para a crenca
na existéncia de determinantes precedentes e de maior elevagao

em relagdo ao direito estatal.

Vislumbrando-se tal contexto fica facil perceber as ra-
z0es pelas quais pairam sobre os direitos humanos tao enfaticas
acusacdes de se constituirem eles em meras pautas €ticas ou fi-
losoficas desprovidas de concretude e vinculatividade. A nosso

sentir, entretanto, uma percepg¢do assim posta considera tais di-

p.39.

35 Para o autor, quando os sofistas opuseram-se as leis e costumes como forma de criticar as autoridades e os tabus
religiosos de entdo, eles negaram que as convengdes e costumes sociais fizessem parte da ordem natural, no que
foram objetados por Platéo, que fez da natureza (physis) a “norma fundamental de cada ser” e a “expresséo de todo
0 cosmos” (DOUZINAS, Costas (Trad. Luzia Aratjo). O FIM dos Direitos Humanos, p. 41).
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reitos apenas quanto ao aspecto de sua génese historico-filosofi-

ca, ndo os localizando de maneira devida no ambito do consti-
tucionalismo global contemporaneo. Dai a importancia de uma
abordagem historica que permita verificar a evolugdo conhecida
por tais direitos até os dias atuais, atenta as razdes dos preconcei-
tos que o tema carrega, assim como possibilitando que se situem

esses direitos de forma adequada, contemporaneamente.

De fato, ainda na abordagem jusnaturalista, Sao Tomas
de Aquino’® atribuia a lei humana o dever de obediéncia a lei natu-
ral, a qual considerava resultado da razao divina. No mesmo Século
XVI, Hugo Grocio®” apontava a existéncia de normas ideais oriun-
das da razao humana (Direito Natural) e impassiveis de serem su-
plantadas ou ignoradas pelas leis humanas. Vé-se claramente que,

tanto na teorizagdo de Aquino quanto na percepgao de Grocio, 0s

36 Nas palavras de Sao Tomas de Aquino: “Eu respondo que, como diz Agostinho (De Lib. Arb. 1, 5),
aquilo que néo € justo ndo parece ser lei; portanto, a for¢a de uma lei depende da extenséo
de sua justiga; ora, nos assuntos humanos diz-se que uma coisa € justa, por ser certa, de
acordo com a regra da razdo. Mas a primeira regra da razao € a lei da natureza, como esta
claro pelo que foi declarado anteriormente (Q. 91, A. 2 ad 2). Como consequéncia, toda lei
humana apenas tem natureza de lei na medida em que deriva da lei da natureza. Mas, se em
algum ponto se desviar da lei da natureza, ndo serd mais lei, mas perversdo de lei” (AQUINO,
Tomas de. Suma Teoldgica. In: MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes filosofos do direito, p. 65).

37 Conforme Hugo Grécio: “O Direito Natural € o ditame da Razédo Certa, indicando que qualquer
ato, segundo sua concordéancia ou discorddncia com a natureza racional [do homem], con-
tém em sua natureza uma torpeza moral ou uma necessidade moral; e, como consequéncia,
que tal ato € proibido ou ordenado por Deus, o autor da natureza’ E esclarece o autor que o direito
natural possui ditames que sdo pertinentes ou impertinentes em si mesmos, ou seja, possuem critérios inatos:
"Atos em relagdo aos quais existe tal ditame sdo obrigatdrios ou ilegitimos em si mesmos,
e, por conseguinte, sdo compreendidos como necessariamente ordenados ou proibidos
por Deus; e nisso o Direito Natural difere ndo apenas do Direito Humano, mas também do
Direito Positivo, que ndo proibe nem ordena atos que, em si e por sua propria natureza, ou
sdo obrigatdrios ou ilicitos; mas, ao proibi-los, torna-os ilicitos; ao ordena-los, torna-os obri-
gatdrios” E ainda: “Os principios do Direito Natural, se observados corretamente, sdo em si
mesmos patentes e evidentes, quase da mesma maneira que as coisas que sdo percebidas
pelos sentidos externos, que nao nos iludem se os orgdos estiverem bem dispostos e se
néo estiverem ausentes outras coisas necessarias..” (GROCIO, Hugo. uma Teoldgica. In: MORRIS,
Clarence (Org.). Os grandes filésofos do direito, p.79/80).
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preceitos da Lei Natural sdo considerados evidentes e patentes “em
si mesmos”, anunciando que seriam eles inatos a razado humana
em sua relagdo com a razdo divina. Tais explana¢des conduzem
consigo ainda a nocao de que a licitude ou ilicitude na lei humana
obedece a critérios distintos, sendo definidas a partir da prépria lei,
mutavel e contingente, em contraposi¢ao a imutabilidade e autoe-
vidéncia da Lei Natural. Alias, tal o grau de importancia dessa Lei
Natural e de seu comprometimento com a Justiga que o proprio
Grocio elenca entre as Leis Divinas certo conjunto de Leis Positi-

vas, estas sim mutaveis, similes ao direito positivo humano.

Dougzinas®, nesse contexto, identifica um padrao na abor-
dagem do Direito Natural em sua ligagdo com os Direitos Huma-
nos. Esse padrdo se inicia com o indicativo das leis ndo escritas
apontadas por Antigona, seguindo-se a consideragdo da lei verda-
deira, imutével, eterna e centrando-se ainda na lei natural e superior
a lei humana de Tomas de Aquino e Grocio. Na sequéncia de tal
abordagem estaria a transmudacao do Direito Natural nos direitos
naturais a partir do Século XVII, onde se destacam Locke e Ben-
tham, inclusive indicados como precursores dos direitos humanos,
sendo tal periodo identificado como correspondente a “primeira vi-

toria da razdo moderna sobre as bruxas medievais”.

Nesse sentido, seja pautando a origem dos direitos
em questdo na razdo humana, seja pautando-se tal origem na
razdao divina, reside na corrente jusnaturalista a origem con-
creta dos direitos humanos, os quais, como bem ja afirmou

Bobbio*, nascem como direitos naturais universais. Nesse

38 O FIM dos Direitos Humanos, p. 26/27.
39 A Era dos Direitos, p. 30.
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sentido, foram as crengas pautadas na existéncia de direitos inatos e
inerentes ao ser humano enquanto tal - ou enquanto condutor e ex-
pressdo de uma vontade divina superior - que permitiram justificar-

-se a limita¢do de poder a partir da fixagdo desses mesmos direitos.

Tais nocdes desenvolveram-se a atingiram o seu api-
ce nos séculos XVII e XVIII, especialmente, como lembrado na
transcrigdo supra, através das teorias contratualistas, com progres-
sivo apartamento da Igreja (processo de laicizagao) e concomitante

aproximacao do jusracionalismo iluminista.

Na visdao de Sarlet, a doutrina jusracionalista teria en-
contrado em Rousseau (1712-1778), na Franga, em Tomas Paine
(1737-1809), na Amética, em Kant* (1724-1784), na alemanha,
seus mais importantes expositores e responsaveis pela elaboragao
do contratualismo, bem como da teoia dos direitos naturais do in-
dividuo, destacando-se que se deve a Paine a difusdo do termo "di-

reitos do homem". !

Alias, a declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao,
que se perfaz em referéncia historica no trato dos direitos humanos,
apoia-se nessa concepgao para afirmar que “o fim de toda a associa-
¢do politica é a conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis”

de todo ser humano. #

40 Kant propde uma “divisdo universal dos direitos” separando-os em Direito Natural e Direito Positivo, onde
“o Direito Natural assenta-se sobre Principios racionais puros a priori” e “o Direito Positivo
ou Direito Estatutario é o que provém da Vontade de um Legislador”. Para Kant, “Direito Inato
€ aquele Direito que pertence a cada individuo por Natureza, independentemente de todos
os atos juridicos da pratica”, 0 dnico direito inato e pertencente ao homem por forca de sua humanidade
seria 0 “Direito Inato de Liberdade”, o qual, no entanto, pressupde a “igualdade inata que pertence
a cada homem” (KANT, Inmanuel. Primeiros principios metafisicos da doutrina do direito. In:
MORRIS, Clarence (0rg.). Os grandes fildsofos do direito, p. 243).

41 A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 47,

42 “Como sustenta Vieira de Andrade, nessa visdo de direito natural, os direitos humanos
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Mais comum para identificagdo de tal marco historico &,
entretanto, a citacao de Locke* e Rousseau*, enquanto contratua-
listas comprometidos com o racionalismo e com individualismo,
cujo centro remete a “supremacia do individuo em face do Estado”,
supremacia esta que se realiza por meio do contrato social e dos

direitos dos homens.

Por sua vez a historia do Direito Natural, em sintese, teria
terminado com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de
1948, que teria convolado direitos naturais nao escritos em direitos

positivos devidamente reconhecidos por lei:

A historia condensada dos direitos humanos termina com

a introdugdo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em

sdo direitos atemporais, inerentes a qualidade de homem de seus titulares. Para mencionar
um exemplo desse legado tedrico, cite-se a primeira afirmagdo da cinqlientendria Declara-
¢do Universal dos Direitos do Homem, pela qual todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos, o que é assemelhado 4 frase inicial de Rousseau no classico O Contra-
to Social, na qual afirmou que o homem nasceu livre”. (RAMOS, André Carvalho. Teoria Geral dos
Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 39/40).

43 Em Locke o fim maior da reunido dos seres humanos em Estados € a preservagéo da propriedade, a necessidade
de um juiz imparcial para aplicar uma lei geral aos seus conflitos e também de um poder que tenha condicgdes de
impor executar decisdes justas. Mas, em todo o caso, a rentincia aos direitos prdprios do estado de natureza ndo é
aleatério, exigindo que o Estado proteja o individuo contra tais riscos, o que é feito a partir da lei: “Assim, quem
quer que detenha o poder supremo ou legislativo de qualquer Estado esta obrigado a go-
verna-lo por meio de leis fixas estabelecidas, promulgadas e conhecidas pelo povo, e ndo
mediante decretos extempordneos, por meio de juizes imparciais e probos, aos quais cabe
decidir controvérsias seguindo essas leis; e a empregar a forga da comunidade no pais
apenas na execugao de tais leis, ou no exterior para impedir ou reparar injdrias estrangeiras
e garantir a comunidade contra incursées. E tudo isso deve estar voltado para nenhuma
outra finalidade senédo a paz, a seguranga e o bem publico do povo” (Dois Tratados sobre
0 governo, p.149).

44 No mesmo sentido da tese lockeana, o surgimento do Estado conduz o homem néo a uma “rentincia verdadeira)
mas sendo a assungao de uma condigdo securitdria, melhor que aquela experimentada no estado de natureza: “De
qualquer lado que abordemos nosso principio, chegaremos & mesma concluséo: a de que o
pacto social estabelece entre os cidaddos uma igualdade de tal tipo que todos se compro-
metem a observar as mesmas condi¢ées e todos devem, portanto, desfrutar dos mesmos
direitos” [...] Em vez de uma rendncia, eles fizeram uma troca vantajosa; em vez de um modo
de viver precdrio e incerto, conseguiram um modo que é melhor e mais seguro; em vez da
independéncia natural, conseguiram liberdade [...]" (ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social.
In: MORRIS, Clarence (Org.). Os grandes filosofos do direito, p. 220/221).
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1948, que transformou o “contrassenso’ naturalista em direitos po-
sitivos contundentes. Pela primeira vez na historia, essas ficgdes nao
escritas, inalteraveis, eternas, dadas por Deus ou racionais podem
deixar de ser desconcertantes. Elas foram plenamente reconhecidas
e legalizadas e desfrutam da dignidade da lei, embora de um tipo
um tanto brando. Deus pode ter morrido, de acordo com Nietszche,
mas pelo menos temos o Direito Internacional. Mais recentemente,
uma nova jurisprudéncia dos direitos, cujo propdsito explicito €
mitigar a pobreza moral do positivismo juridico, reconheceu dis-

cretamente o Direito Natural como parte de sua genealogia. *

De fato, a doutrina jusracionalista ndo estava fadada a
representar o fundamento Unico e permanente da limitagdo em
apreco, sendo, na sequéncia historica de que faz parte, substituida
pelas concepcdes designadas positivistas, o que, destarte, vem a
desaguar na correspondente fase de concretizagdo dos direitos

humanos em normas superiores, nas constituigdes escritas.

Surge ai o positivismo juridico, que transfere as prescri-
¢Oes normativas constitucionais, pautadas em uma hierarquia nor-
mativa piramidal, o fundamento de validade dos direitos humanos,
em processo de clara legitimagao formal atualmente ultrapassa-
da quando considerada em isolado e conforme suas bases gené-
ticas. Os séculos XIX e XX sao marcados pelo desenvolvimento
da Escola Positivista. No caso, “a propria estruturagao do Estado
Constitucional, fruto das revolugdes liberais oitocentistas, gerou a
inser¢ao dos direitos humanos nas Constitui¢des e leis”, pelo que

passaram eles a condicdo de “direitos positivados”. 4

45 DOUZINAS, Costas (Trad. Luzia Arajo). O FIM dos Direitos Humanos, p. 26/21.

46 Cf. RAMOS, André Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Rio de
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De fato, a historia nos mostra que o positivismo € de-
corréncia de circunstancias socioculturais peculiares, pelo que
bem se sabe que serviu ele — o positivismo, em sua origem - bem
mais a afirmacdo das liberdades individuais negadas pelo abso-
lutismo a burguesia emergente do que, propriamente, a realiza-
cao de nogodes segundo as quais se fazia imperativa a considera-

¢do do homem em sua dignidade pessoal.

Em que pese tal circunstancia, ndo se pode negar que
a busca de realiza¢ao do lema francés de liberdade, igualdade e
fraternidade, correspondente a versao francesa da batalha pelas
liberdades individuais, legitimou as primeiras declaragdes de di-
reitos e também gerou as bases do constitucionalismo moderno,
sob impulsdo da necessidade de se estabelecer bases seguras para

imposicao dos direitos titularizados pelo ser humano.

A partir dai, conforme ja exposto supra, a protecao cons-
titucionalista desses direitos, de ambito nacional, evoluiu para
um processo de internacionalizacdo que tem como referéncia a
j4& multiplamente citada Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948. Mencionada internacionaliza¢ao, como nao po-
deria deixar de ser, gerou e mantém viva até¢ os dias atuais uma
séria reformulagdo havida em torno das nogdes ligadas ao Estado

nacional, ao constitucionalismo interno e a democracia.

A soberania e o Estado democratico de direito, enquanto
crias do Estado nacional foram impactados por uma necessaria
relativizagdo da autonomia absoluta dos povos, sendo a imposi-
cdo dos direitos humanos em vias internacionais, especialmente

a partir das barbaries da Segunda Guerra Mundial, parte signifi-

Janeiro: Renovar, 2005, p. 45.
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cativa desse processo. No entanto, os direitos humanos nao sao
a causa dessa revisdo, mas sim uma busca de se impor freios que
ndo sejam exclusivamente locais a problemas mundiais criados,
via de regra, pela globalizagdo econdmica, que arrasta consigo a
globalizacdo social, cultural, politica, dentre outras, num proces-

so de complexificacdo social impassivel de ser ignorado.

Antes, entretanto, de analisar as demais categorias
envolvidas nessa complexa tematica, ¢ importante o encerramen-
to da analise historico-evolutiva dos direitos humanos enquanto

uma das categorias centrais do presente estudo.

1.2.2 As fases de universalizagao, internacionaliza-
¢ao e especificagao.

Na concepgao apresentada por Piovesan*’, a origem histo-
rica dos tao discutidos processos de universalizagao e internaciona-
lizacdo dos Direitos Humanos sao representados por trés ocorrén-
cias distintas: o Direito Humanitario, a Carta das Nagdes Unidas

de 1945 ¢ a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948.

De fato, é consenso entre os estudiosos dos Direitos Hu-
manos que o advento da Declaragdo dos Direitos Humanos elege a
dignidade da pessoa humana como fundamento tltimo do reconhe-
cimento dos direitos que assinala, tratando-se esse documento de
marco historico na busca internacional, nas relagdes entre nagoes,
pela afirmagao e protecao dos direitos titularizados pelo ser huma-

no enquanto tal.

47 PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 8 ed. rev.amp. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 109.
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Por outra banda, o Direito Humanitério e a Liga das Na-
¢des Unidas consubstanciam os movimentos mais proximos dessa
Declaragao, sendo a ela precedentes em curto periodo historico,
de forma a poder afirmar-se a sua continuidade temporal, além de

clara identidade tedrico-fundamental.

Mas tal importancia assume a Declaragao de 1948 dentro
do aparato historico informativo dos Direitos Humanos que o seu
advento chegou a ser considerado como solucionamento da pro-
blematica havida em torno do fundamento desses direitos, assunto
este referido no item supra. Tal solugdo indicaria o consenso entre
os povos em torno do fundamento e razao ultima dos Direitos Hu-
manos, literalmente*®:

Com efeito, pode-se dizer que o problema do fundamen-
to dos direitos humanos teve sua solugdo atual na Declara-
¢do Universal dos Direitos do Homem aprovada pela Assem-
bleia-Geral das Nac¢des Unidas, em 10 de dezembro de 1848.
A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem repre-
senta uma manifestacio da tUnica prova através da qual
um sistema de valores pode ser considerado humanamen-
te fundado e, portanto, reconhecido: e essa prova € o con-

senso geral acerca da sua validade. Os jusnaturalistas teriam
falado de consensus omnium gentium ou humani generis.

Nesse contexto, o consenso de que fala Bobbio como fun-
damento ultimo dos Direitos Humanos ¢ qualificado em relacao ao
consenso de que tratava Rousseau em seu “Contrato Social”, ja que
este ultimo pressupunha um acordo de vontades em escala micro,

entre individuos.

E que a problemadtica dos Direitos Humanos sempre se

identificou, ao longo da historia e a obviedade de seus elementos

48 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 25/26.
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condicionantes, com os aspectos de limitacdo do poder estatal, de
sorte tal que nasceram tais direitos como necessidades inadiaveis
do ser humano, como necessidades relacionadas a defesa do indi-

viduo em face do poder, mormente do poder Estatal.

Nesse sentido, da mesma forma que Piovesan® localiza
a Declaragdo dos Direitos do Homem como precedente historico
do processo de internacionalizagcdo dos Direitos Humanos, Bob-
bio, com antecedéncia, ja apontara a universalizagdo e a interna-
cionalizacao como fases de desenvolvimento dos direitos huma-
nos. Nada obstante, essas duas fases sao identificadas por Bobbio
como uma s, passando a tratar de duas outras que lhe sao prece-

dentes, supra exploradas.

No tocante a terceira fase evolutiva, teria ela como mar-
co inicial a Declaragao dos Direitos do Homem de 1948, que re-
presenta os momentos de universalizagdo e internacionalizacao

dos direitos ora considerados:

Com a declaragao de 1948, tem inicio uma terceira e ultima
fase, na qual a afirmac¢do dos direitos ¢, ao mesmo tempo,
universal e positiva: universal no sentido de que os destina-
tarios dos principios nelas contidos ndo sdo mais apenas os
cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; po-
sitiva no sentido de que pde em movimento um processo em
cujo final os direitos do homem deverdo ser ndo mais ape-
nas proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém
efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio Estado
que os tenha violado. No final desse processo, os direitos do
cidadao terdo se transformado, realmente, positivamente, em
direitos do homem. Ou pelo menos, serdo os direitos do ci-
daddo daquela cidade que ndo tem fronteiras, porque com-
preende toda a humanidade; ou, em outras palavras, serdo os
direitos do homem enquanto direitos do cidaddo do mundo. 3

49 Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p.109.

50 E diz ainda Bobbio: “Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como
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Nada obstante, alerta Bobbio para a circunstancia de
que a Declaragdo em aprego ¢ apenas “o ponto de partida para
uma meta progressiva”, atentando ainda para o fato de que
“os direitos declarados ndo sdo os Unicos e possiveis direitos
do homem”, mas sim “direitos do homem historico, tal como
este se configurava na mente os redatores da declaragdo apds
a tragédia da Segunda Guerra Mundial, numa época que tivera
inicio com a revolugdo francesa ¢ desembocara na Revolugao
Soviética”. *!

Infere-se desta consideragao central uma tratativa de
cunho afirmativo, impondo-se as comunidades nacionais e
internacionais ndo somente o respeito as diferengas de uma
sociedade plural e globalizada, mas, primordialmente, a garan-
tia de um espacgo de vivéncia onde essa mesma multiplicidade
possa se realizar. Fala-se em um respeito antidiscriminatério
ndo mais meramente abstencional, mas especialmente afirma-
tivo, gerador de possibilidades para fixagao e desenvolvimento

dessas mesmas diferencas.

No ambito dessa especifica linha de abordagem hu-

manistica, ndo se pode deixar de avaliar que cada um e todos os

direitos naturais, a Unica defesa possivel contra a sua violagdo pelo Estado era um direito
igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas Constitui¢cbes que
reconheceram a protegéo juridica de alguns desses direitos, o direito natural de resisténcia
transformou-se no direito positivo de promover uma agédo judicial contra os préprios 6rgédos
do Estado. Mas o que podem fazer os cidaddos de um Estado que ndo tenha reconhecido os
direitos do homem como direitos dignos de protegdo? Mais uma vez, so lhes resta aberto o
caminho do chamado direito de resisténcia. Somente a extensdo dessa protegdo de alguns
estados para todos os Estados e, ao mesmo tempo, a protegao desses mesmos direitos num
degrau mais algo do que o Estado, ou seja, o degrau da comunidade internacional, total ou
parcial, podera tornar cada vez menos provavel a alternativa entre opressao e resisténcia”.
(A Era dos Direitos, p. 30/31).

51A Era dos Direitos, p. 33.
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elementos féticos, juridicos e sociais capazes de justificar a fazer

prevalecer a geracdo desse campo de desenvolvimento de direi-
tos ostentam importancia central nas discussdes contemporaneas

sobre o tema.

Também Rawls*?, ao delinear os elementos compo-
nentes do que designou “Direito dos Povos” nao pode deixar de
fora a analise dos Direitos Humanos, situando o reconhecimento
destes como requisito para a decéncia das institui¢des politicas
e sociais, qualificando-os como elementos limitadores do direito
nacional e distinguindo-os dos direitos que convencionou chamar
de “direitos constitucionais” e ainda dos “direitos da cidadania

democratica liberal”.

Diz Rawls®, acerca do papel dos Direitos Humanos no

que ele nominou de “Direito dos Povos™:

Os direitos humanos sdo uma classe de direitos que desempe-
nha um papel especial num Direito dos Povos razoavel: eles
restringem as razdes justificadoras da guerra e pdem limites a
autonomia interna de um regime. Dessa maneira, refletem duas
mudancas basicas e historicamente profundas em como os po-
deres da soberania tém sido concebidos desde a Segunda Guerra
Mundial. Primeiro, a guerra ndo ¢ mais um meio admissivel de
politica governamental e so justificada em autodefesa ou em ca-
sos graves de intervengao para proteger os direitos humanos. E,
segundo, a autonomia interna de um governo agora é limitada.

Com efeito, Rawls, no sentido geral que empresta a obra
sob andlise, parece conduzir as bases do contrato social a uma
segunda dimensao, ndo mais tratando, como dito, de um pacto

estabelecido entre cidadaos, mas sim entre povos. Nesse sentido,

52 RAWLS, John (trad. BORGES, Luis Carlos). O Direito dos Povos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p; 104.
53 O Direito dos Povos, p.103.
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em que pese todas as reservas que empresta a sua “utopia realis-
ta” como elemento do ideério politico-filoséfico, sem necessaria
correspondéncia com a realidade, pode-se ver claramente que a
sua obra se movimenta dentro do ambito atribuido ao direito in-

ternacional.

Nesse sentido, a necessaria prote¢ao dos Direitos Huma-
nos localizada pelo doutrinador na base da “Sociedade dos Povos
razoavelmente justa”, inclusive reconhecendo-se a vinculagao de
tais direitos em relacdo aos Estados fora da lei, denuncia clara-
mente a defesa das nogdes juridico-sociais elementares que, no
contexto das barbaries nazistas, permitiu a instauragao do Tri-
bunal de Nuremberg com a consequente puni¢ao de varios dos

responsaveis pelo Genocidio étnico alemao.

A internacionalizacdo e universalizagdo dos direitos hu-
manos justifica-se em Rawls pela localizacdo dos Direitos Huma-
nos enquanto pautas morais insuscetiveis de serem ignoradas pelas
nagdes, ainda que se encontrem elas relacionadas a “Estados fora

da lei” **.

Certamente, o doutrinador em aprego ndo designa expressa-
mente as fases de internacionalizagdo e universalizacao dos direitos
humanos, mas a primeira delas pode ser inferida a partir do admitido
consenso entre nagdes, ao passo que a segunda pode ser facilmente
vislumbrada tomando-se por norte a imposicao de tais direitos na obra

de Rawls55 a todos os povos, estejam eles de acordo ou ndo com a lei:

O rol dos direitos humanos honrados por regimes liberais e de-
centes deve ser compreendido como direitos universais no se-

54 O Direito dos Povos, p.105.
55 O Direito dos Povos, p; 105.
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guinte sentido: eles sdo intrinsecos ao Direito dos Povos e tém
um efeito (moral) sendo ou ndo sustentados localmente. Isto
¢, sua forga politica (moral) estende-se a todas as sociedades
e eles sdo obrigatorios para todos os povos e sociedades, in-
clusive os Estados fora da lei. Um Estado fora da lei que vio-
la esses direitos deve ser condenado e, em casos graves, pode
ser sujeitado a sangdes coercitivas e mesmo a intervengao.

Destarte, inclusive por integrar um ramo do direito re-
cente em relacdo aos demais, a analise do Direito Internacional
dos Direitos Humanos ¢ integrada por uma gama de concepgoes
de teor distinto, tendo-se como centro dos debates atuais a limita-

¢do a autodeterminagdo dos povos referida sob referéncia.

Seu desenvolvimento se tornou possivel, claramente, a
partir da admissdao necessaria de uma revisdo da soberania na-
cional e dos elementos que a compdem, provocando-se também
uma revisitagao das dimensdes teorica e aplicada da democracia

contemporanea.

Em resumo, os direitos humanos teriam nascido como
direitos naturais para depois transformarem-se em direitos positi-
vos no ambito de cada Estado-nagdo e, em seguida, assumirem a

feicao de direitos positivos universais, literalmente:

Somos tentados a descrever o processo de desenvolvimen-
to que culmina na Declaragdo Universal também de um ou-
tro modo, servindo-nos das categorias tradicionais do direi-
to natural e do direito positivo: os direitos do homem nascem
como direitos naturais universais, desenvolvem-se como di-
reitos positivos particulares, para finalmente encontrarem
sua plena realizacdo como direitos positivos universais. ¢

56 E diz ainda Bobbio: “Quando os direitos do homem eram considerados unicamente como
direitos naturais, a Unica defesa possivel contra a sua violagdo pelo Estado era um direito
igualmente natural, o chamado direito de resisténcia. Mais tarde, nas Constitui¢cées que
reconheceram a protegdo juridica de alguns desses direitos, o direito natural de resisténcia
transformou-se no direito positivo de promover uma agéo judicial contra os proprios 6rgaos
do Estado. Mas o que podem fazer os cidadéos de um Estado que ndo tenha reconhecido os
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Uma tal afirmacdo, ndo ignoradas suas vantagens e
seus acertos, possui de outro lado algumas dificuldades que nao
devem ser desconsideradas. A primeira delas inclui certo teor
progressista, a indicar-se um desenvolvimento historico sempre
evolutivo, desconsiderando as diferengas havidas entre os Esta-
dos-nag¢do, assim como 0s regressos € atrasos que muitos destes
tém experenciado em termos humanistas. No caso, uma aborda-
gem tendencialmente linear, como aquela utilizada para siste-
matizar a historicidade de tais direitos ndo ignora ser falsa uma

eventual percepcdo exclusivamente progressista de tal questao.

Nao de menos, como se explorara amiude doravante e
como nao se deixou de destacar supra, nem internamente nem
internacionalmente se tem obtido éxito em sedimentar uma posi-
¢ao universalista pura quanto as pautas que compdem a luta dos
direitos humanos, sendo esse problema de importancia central
na abordagem do tema. Para um conjunto de direitos que se pre-
tende seja afirmado em nivel global, a crise da defesa universa-
lista, agravada pelo crescimento exponencial da complexidade

social, ¢ um dos pontos de estrangulamento da for¢a humanista.

Deflagrado o movimento de internacionalizag¢ao dos di-
reitos humanos, com a elevagao da dignidade da pessoa humana
a referéncia mundial na protec¢ao do individuo enquanto sujeito
de direito internacional, fala-se que a atual posi¢do historica de

tais direitos corresponde a um processo de especificagao.

direitos do homem como direitos dignos de protegdo? Mais uma vez, so lhes resta aberto o
caminho do chamado direito de resisténcia. Somente a extensdo dessa prote¢ado de alguns
estados para todos os Estados e, ao mesmo tempo, a protecdo desses mesmos direitos num
degrau mais algo do que o Estado, ou seja, o degrau da comunidade internacional, total ou
parcial, podera tornar cada vez menos provavel a alternativa entre opresséo e resisténcia”.
(A Era dos Direitos, p.30/31).
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De fato, ¢ visivel nos ambitos internacional ¢ nacional
uma crescente multiplicagdo dos direitos nominados humanos,
multiplicagdo esta que se verifica a partir de um procedimento
de especificacdo de tais direitos, levando-se em consideragao,
mormente, a sua multipla titularidade subjetiva. Referido pro-
cesso alcangou tal patamar evolutivo que o estudo dos direitos
humanos, hodiernamente, se identifica em maior ¢ inolvidavel
evidéncia fatica, juridica e social, com a defesa dos direitos dos
mais variados agrupamentos humanos, estes considerados em

relacdo a facetas cada vez mais diversas.

Isto implica considerar que, na perspectiva atual dos
direitos humanos, o individuo ndo aparece mais considerado
exclusivamente em sua vertente humana, mas em sua verten-
te humanamente diferencial, ultrapassando-se a fase inicial da
consideragao de uma igualdade meramente formal, para uma
igualdade necessariamente material. Na verdade, Bobbio*’, ao
tratar do tema, direciona-se no sentido de considerar a espe-
cificacdo dos direitos humanos como uma atual tendéncia da

globalidade e ndo como uma fase especifica no desenrolar de

57 "Além de processos de conversédo em direito positivo, de generalizagéo e de internacio-
nalizagdo, aos quais me referi no inicio, manifestou-se nestes ultimos anos uma nova linha
de tendéncia, que se pode chamar de especificagdo; ela consiste na passagem gradual,
porém cada vez mais acentuada, para uma ulterior determinagédo dos sujeitos titulares de
direitos. Ocorreu, com relagdo aos sujeitos, o que desde o inicio ocorrera em relagdo a ideia
abstrata de liberdade, que se foi progressivamente determinando em liberdades singulares
e concretas (de consciéncia, de opinido, de imprensa, de reunido, de associagdo), numa pro-
gresséo ininterrupta que prossegue até hoje (..). Essa especificagdo ocorreu com relagdo
seja ao género, seja as vdrias fases da vida, seja a diferenga entre estado normal e estados
excepcionais na existéncia humana. Com relagdo ao género, foram cada vez mais reconhe-
cidas as diferengas especificas entre a mulher e o homem. Com relagdo as varias fases da
vida, foram-se progressivamente diferenciando os direitos da infiancia e da velhice, por um
lado, e os do homem adulto, por outro. Com relagdo aos estados normais e excepcionais,
fez-se valer a exigéncia de reconhecer direitos especiais aos doentes, aos deficientes, aos
doentes mentais, etc.” (BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p.62).
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tais direitos.

A nosso sentir, no entanto, trata-se de uma fase espe-
cifica, com caracteristicas marcantes e que, por si s0, além de
esclarecer a face multipla dos direitos humanos, os mantém
atualizados no tempo e no espago, contribuindo para afas-
ta-los de percepgdes exclusivamente progressistas e/ou cul-
turalmente universalizantes. Assim, a fase atual dos direitos
humanos e, destarte, a mais condizente com seu pluralismo e
com a complexidade da sociedade contemporanea a qual eles
— os direitos humanos - servem corresponde, exatamente, a

fase de especificacdo desses mesmos direitos.

Certamente, tal situagdo possui inumeras implicagdes
em relagdo a conceitos ontoldgicos no ambito estatal, a exem-
plo da nogao de soberania, supra aludida, tendo-se, destarte,
a partir disto, ndo apenas se revisitado opgdes e concepgdes
juridico-politicas historicamente consolidadas, mas também
se vislumbrado a moldagem e a ascensdo de nocdes outras
atualmente indissociaveis do nominado Estado Democratico

de Direito.
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1.3 A PERCEPCAO CRITICA DOS DIREITOS HU-
MANOS NAS OTICAS DO UNIVERSALISMO E DO
POSITIVISMO GLOBALIZANTES

1.3.1 Historicismo, positivismo e globalizagao: por
uma leitura critica e sustentavel dos direitos hu-
manos.

Os direitos humanos, tais como a modernidade os co-
nhece e qualifica, sempre tiveram cunho internacionalista, ja que
nascidos de reivindicagdes coincidentes com o avango do consti-
tucionalismo em sede global, ainda que antes de se falar em cons-
titucionalismo global no sentido de integracdo entre povos. A
globalidade aqui falada diz do crescente reclame dos Estados-na-

¢oes por constituigdes que viessem a salvaguardar tais direitos.

Para se precisar melhor a questdo, os direitos humanos,
ao menos em sua versdao moderna — Unica que ¢ reconhecida de
forma unissona pelos doutrinadores do tema - nascem internacio-
nais e nacionalizam-se como imperativos de crescente reconheci-
mento por parte da comunidade internacional. No entanto, jamais
essa “nacionalizacao” sucede de forma integral, de forma a exclu-
irem-se os mecanismos de protecdo internacional desses direitos,

os quais sO tem se expandido através das Cortes Internacionais.

Dado esse peculiar desenvolvimento, os direitos huma-
nos apresentam potencial de dialogo crescente e paralelo entre
as ordens nacional e internacional, persistindo com o Estado e
também apesar e para além deste. Trata-se aqui de uma expressao

que, em sua acep¢ao contemporanea, busca unir um conjunto de
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direitos sem o qual o ser humano nao poderia viver dignamente
e tal condigd@o sine qua non — vida digna — ndo ostenta fronteiras,
em que pesem inclusive as raizes liberal-capitalistas da positiva-

¢ao desses direitos.

Mas isto nao insere tais direitos em uma posi¢ao de unis-
sona e automatica prevaléncia, de indissoluvel preponderancia.
Dificuldades, paradoxos e aporias parecem integrar a tonica de
seu discurso, tanto quanto a transcendéncia que lhes parece ser

imanente.

Do ponto de vista politico, conforme doutrina Douzinas,
a retorica dos Direitos Humanos aparenta ter triunfado, haja vista
a sua contraditoria adog¢ao tanto pela esquerda quanto pela di-
reita nos mais remotos e conflitantes espagos mundiais, o que,
a despeito da transforma-los — os direitos humanos - na “lnica
ideologia na praga”, converte-se em sério mecanismo de auto en-

fraquecimento, este vertido a muitos paradoxos. *

58 A ideia posta é a de que, na perspectiva mundial da globalizacao, os direitos humanos expressam uma ideologia
que ndo serve apenas as minorias desfavorecidas, traduzindo-os - ndo sem uma consideravel dose de ironia - no
“fado da pos-modernidade, a energia das nossas sociedades, o cumprimento das promes-
sas do lluminismo de emancipagdo e autorrealizagdo” (DOUZINAS, Costas. O FIM dos Direitos
Humanos, p. 19). Segundo o autor, literalmente: “Direitos naturais e humanos foram concebidos
como uma defesa contra o dominio do poder, da arrogancia e a opresséo da riqueza. Apds
sua inauguracgéo institucional, eles foram sequestrados por governos cientes dos beneficios
de uma politica moralmente confiavel. Essa tendéncia encaminha-se agora para seu estagio
final. Os Direitos Humanos s&o a forma como as pessoas falam sobre o mundo e suas aspi-
ragées, a expressdo do que € universalmente bom na vida. Encontram-se entranhados na
nova ordem mundial; suas reivindicagbes adotadas, absorvidas e reflexivamente seguradas
contra objegbes. Concordancia e critica, aprovagdo e censura sdo partes do mesmo jogo,
ambas contribuindo para a proliferagéo e colonialismo sem fim dos direitos. Os Direitos
Humanos tornam-se o credo das classes médias. Nesse sentido, a maior realizagéo do dis-
curso dos direitos ndo € o encurtamento da distancia entre o Leste e o Oeste, a Esquerda
e a Direita ou o rico e o pobre, mas a imposicdo da ideologia dos ricos aos pobres. Porém,
paradoxalmente, um residuo de transcendéncia ainda resta. Toda vez que um pobre, ou
oprimido, ou torturado emprega a linguagem do Direito - porque néao existe nenhuma outra
disponivel atualmente - para protestar, resistir, lutar, essa pessoa recorre e se conecta a
mais honrada metafisica, moralidade e politica do mundo ocidental. Permita-se repetir: os
direitos humanos tém apenas paradoxos a oferecer”.(O FIM dos Direitos Humanos, p.16).
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Entende-se a critica procedida quanto aos paradoxos
oferecidos pelos direitos humanos a partir da percep¢ao de sua
génese, especialmente considerando-se que foram eles assimila-
dos pelas mais variadas formas estatais ao logo da historia hu-
mana. Particularmente, quando assimilados eles pela ideologia
liberal capitalista, sendo empregados como instrumentos da luta
de classes burguesa, esses direitos perderam muito de seu poten-
cial libertario, o qual ¢ muitas vezes mitigado ainda na atualidade
pelas forgas politicas e econdmicas que reclamam seu discurso
de forma meramente retorica. Mas esta ¢ s6 uma parte da historia
conhecida de tais direitos e parte do uso que se pode e que se faz

deles na atualidade.

Destarte, o proprio Douzinas, em sua ferrenha critica,
trata de reconhecer que os direitos humanos, embora empregados
inicialmente como instrumento legitimatério da luta de classes
burguesa, trataram de vencer nao apenas esse liame de parciali-
dade primevo, mas também o seu emprego no ambito do socialis-
mo comunista, chegando a contemporaneidade sendo reclamados
pela quase totalidade dos regimes de governo existentes no mun-

dO 59

59 N&o se pode deixar de perceber a critica imanente procedida pelo autor, que ndo deixa de apartar a nogéo de
direitos humanos de uma apontada acep¢o ideoldgica. Literalmente: “Os direitos humanos estavam liga-
dos inicialmente a interesses de classe especificos e foram as armas ideoldgicas e politicas
na luta da burguesia emergente contra o poder politico despdtico e a organizagdo social
estdtica. Mas suas pressuposigées ontoldgicas, os principios de igualdade e liberdade, e
seu corolario politico, a pretensao de que o poder politico deve estar sujeito s exigéncias
da razdo e da lei, agora passaram a fazer parte da principal ideologia da maioria dos re-
gimes contemporaneos e sua parcialidade foi transcendida. O colapso do comunismo e a
eliminagdo do apartheid marcaram o fim dos dois ultimos movimentos mundiais a desafiar
a democracia liberal. Os direitos humanos venceram as batalhas ideoldgicas da modernida-
de”.(O FIM dos Direitos Humanos, p.17).
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Mesmo assim se diz ainda persistirem diividas quando a
essa vitoria humanista, vez que tais direitos nunca foram tao vio-

lados, dai porque o seu triunfo seria um verdadeiro paradoxo.

De fato, a distancia entre a teoria e a pratica dos direi-
tos humanos ¢ sim motivo para que se coloquem em davida seus
principios e suas promessas de “emancipacao pela razao e pelo
direito”, especialmente por um direito asséptico, neutral ou me-

ramente formalistico-dogmatico, diverso do que aqui se defende.

Nisto, o positivismo, tal e qual forjado pelo liberalismo
iluminista, assumiu a inglodria tarefa legitimadora do capitalismo
global e o antidoto a esse elemento produtor de desigualdades so-
ciais globais teria vindo na forma dos direitos humanos.*! O pro-
blema esteve, no entanto, no fato de terem tais direitos sido postos
a servigo tedrico da limitacdo estatal no mesmo passo em que
foram postas em curso praticas de violagdo direta e também simu-
lada desses mesmos direitos, pondo em cheque sua efetividade e,
consequentemente, provocando sérias crises tanto no ambito do
discurso humanista quanto na analise dos instrumentos estatais e

supraestatais — inclusive juridicos — garantidores de tais direitos.

Para Villey, a proliferagdo das Declara¢des de Direitos

Humanos surgiu como um instrumento reacionario, de defesa

60 Assim, sdo validas as indagagdes do autor: “Qual trajetdria histdrica conecta o Direito Natural
classico aos direitos humanos? Que circunstancias historicas levaram a emergéncia dos
direitos naturais e, mais tarde, dos direitos humanos? Quais séo as premissas filosoficas dos
discursos dos direitos? Quais sdo hoje a natureza, a fungéo e a agéo dos direitos humanos,
de acordo com o liberalismo e seus muitos criticos filoséficos? Sdo os direitos humanos
uma forma de politica? Séo eles a resposta pds-moderna ao esgotamento das majestosas
teorias e grandiosas utopias politicas da modernidade?”.(O FIM dos Direitos Humanos,p.17).

61Ai, os direitos humanos sdo apresentados como uma figura “tirada da filosofia da Escola do Direito Natural, cujo
desaparecimento muitos tedricos do Século XIX erradamente anunciaram”. (VILLEY, Michel. O direito e os direi-
tos humanos (Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 2/3).
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contra os abusos estatais, fundamentando a revolucdo®. Mas seu
emprego subsequente — domesticado - se deu de forma indiscri-
minada, sem limite conteudistico, qualificado pelos excessos da
neutralidade positivista, que enfraqueceu e enfraquece o direito
em seu potencial de reacdo contra os excessos da economia e da

politica.

Logicamente, desde a instauracao do positivismo juri-
dico varias alteragdes nos modelos de constitucionalismo e de
Estado, que nasceram exclusivamente liberais, t€m conduzido a
novas construcoes ¢ leituras também no ambito dos direitos hu-
manos. Sedimentaram-se nas esferas nacionais uma teoria € uma
pratica constitucionais tendentes a concretizagdo dos assim cha-
mados direitos fundamentais, cujo conteido se viu enriquecido
pela abertura das ordens nacionais ao direito internacional. Essa
abertura possui, no entanto, uma duplice faceta, pois € produto de
interferéncias e influéncias globais que os proprios estados nao
estdao ainda preparados para absorver. Na verdade, € preciso dizer
que essa abertura, numa relagao nitidamente circular, ¢ produto

da referida crise, mas também a produz ou, no minimo, a enfatiza.

62 A respeito, ler Viley, literalmente:“Paralela & produgdo dos Cddigos dos grandes Estados mo-
dernos, depois a proliferacdo de textos cada vez mais técnicos, nasceu outra espécie de
literatura juridica: as Declaragdes de Direitos Humanos. Isso comegou nos Estados Unidos
da América, por volta de 1776. Depois veio o manifesto da Constituinte e outras produgdes
da Primeira Republica Francesa. Novas versoes enriquecidas por ocasido das diversas re-
volugbes do Século XIX. Depois da dltima guerra mundial, texto fundamental: A Declaragdo
Universal das Nagées Unidas de 1948, & qual deu seguimento a Convengdo Europeia dos
Direitos Humanos de 1950 e uma série de predmbulos constitucionais ou de tratados a ela
referentes. Elas foram, repito, uma arma defensiva; em 1789, contra o pretenso absolutismo
da monarquia capetiana (ndo € seguro que ela merecesse esse qualificativo); ou, em 1948,
contra o fantasma de Hitler; contra as ditaduras de todos os tipos. Geralmente, um remédio
para a desumanidade de um direito que rompeu suas amarras com a justigca”.(O direito e os
direitos humanos, p. 3/4).
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A recente crise que atingiu o Estado Social, especial-
mente em sua identidade nacional, entrelaca viciosamente com
outras categorias essenciais da modernidade e da contemporanei-
dade, tal qual o constitucionalismo e a democracia — além dos
proprios direitos humanos e do Estado — trazendo os direitos hu-
manos mais uma vez a centralidade de um cenério dificultoso, de
extrema complexidade, onde ndo se pode falar mais apenas na

proximidade quase confortante dos direitos fundamentais.

Nem se venceram ainda os tortuosos caminhos em busca
da concretizagao dos direitos fundamentais e ja se vislumbram re-
trocessos na consideracao destes. De mais a mais, numa realidade
de direito interno e internacional entrelagados — nao confundidos,
advirta-se — a abordagem de uma categoria que nao se limite as

prescrigdes internas € imperativa, reconhecga-se.

Mesmo segundo Douzinas, ndo se pode negar, em qual-
quer circunstancia e sob quais criticas forem, nem a origem liberal
dos direitos humanos nem tampouco a sua importancia, especial-
mente nas ambiéncias filosofica e politica da humanidade. Acres-
cemos ai que tampouco se pode negar sua importancia juridica
essencial, no que lembra o autor que os direitos humanos podem
ser encarados por uma perspectiva subjetiva e por outra perspec-
tiva institucional. No primeiro caso, eles conduzem a constru¢ao
de um “sujeito (juridico)” livre, mas submetido a lei. Na segunda
configuracao, eles representam “um discurso e uma pratica pode-

rosos no Direito Nacional e no Internacional”. ¢
Tal poder — tanto do ponto de vista pratico, quanto do

ponto de vista teorico — € centralizado no presente trabalho, sendo

63 O FIM dos Direitos Humanos, p.22.
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ponto que merece ser fixado desde ja.

Mas essa importancia nao se resume a constru¢ao ou
a pesquisa meramente “apologética” de doutrinas ou que visam
apenas “atestar o reinado dos direitos humanos” e sua coeréncia
em relagdo aos escritos mais antigos da humanidade, empregan-

do-se as expressoes de Villey. ¢

Também se fez e se faz importante, a nosso sentir, evi-
tar uma apresentagao simplificada e generalizante desses mesmos
direitos, como adverte Douzinas®, sendo equivocado basear-se
em uma regra de “progressivismo evolutivo”, como se o presente

fosse sempre melhor que passado.

A defesa ora posta ndo se baseia na fixagao de uma abor-
dagem humanistica que tenha a pretensdo de eliminar todos os
erros e preconceitos passados e presentes. Dadas as tantas viola-
coes de tais direitos, que ainda hoje ndo sdo poucas, uma tal ideia
seria impraticavel, inclusive do ponto de vista meramente teorico.
Ignorar as dissociagdes havidas entre a teoria e a pratica, entre o
ideal e o real, entre os reinos do ontico e do dedntico corresponde

uma pratica que so pode ser qualificada como infrutifera.

Nisto, como ja se disse supra que um dos pressupostos

do presente trabalho se fixa na for¢a nacional e internacional dos

64 Para o autor, limitar-se a atestar a compatibilidade dos direitos humanos com a Biblia, 0 Alcordo e o Cddigo de
Hamurabi é uma contraverdade, ja que assegura ele terem nascido os direitos humanos na Europa moderna, em
que pese “a unidade da natureza do homem e sua eminéncia” terem sido apontadas desde os tempos mais remotos.
(VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos, p.9/10).

65 0 historicismo - mais que inadequado -, a esse ensejo, torna-se perigoso e nefasto ao direito e em particular aos
direitos humanos. A validagéo exclusivamente histdrica de pensamentos e acontecimentos como se nao existissem
ideias ou padrdes fora de um determinado periodo histrico em particular é coincidente, no direito, com o positivis-
mo e excluiu da tradicao juridica o elemento natureza como “padrdo quase objetivo contra a qual as leis
e as convengbes podiam ser criticadas” (DOUZINAS, Costas (Trad. Luzia Aradjo). O FIM dos Direitos
Humanos. Sdo Leopoldo: Unissinos, 2009, p. 27/28).
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direitos humanos, se diz agora que também esta entre seus pres-
supostos centrais uma postura formal-pragmatica desses mesmos
direitos, visando-se aliar a teoria e a pratica que os cerca.

Isto impde que, na presente analise, haja consideragao
expressa dos riscos que o positivismo - ainda reinante no direi-
to, embora sob vestes outras € aprimoramentos muitos - impde
a contemporaneidade juridica, riscos que, se nao identificados e
tratados, sdo capazes de esvaziar também o importante conteudo
ético-valorativo dos direitos humanos.

As exigéncias do positivismo em sua genética ligacao
com o liberalismo levaram primacialmente ao abandono juridico
de aspectos miticos e religiosos®, passando-se a uma realidade
onde os “conceitos substantivos de justica” foram substituidos

por “conceitos processuais e formais”, tendo-se ainda...

(...) a identificagdo da lei com regras postuladas pelo Estado e
a destrui¢do da tradicdo mais antiga de acordo com a qual todo
o direito (dikaion ou jus) é o que leva a um justo resultado nas
relagdes entre cidaddos; a substitui¢do da ideia de um direito de
acordo com a natureza por direitos naturais e humanos que, como
atributos do sujeito, sdo individuais e subjetivos e dificilmente
podem estabelecer uma comunidade forte. Uma sociedade basea-
da em direitos ndo reconhece deveres; reconhece apenas respon-
sabilidades oriundas da natureza reciproca dos direitos sob a for-
ma de limites aos direitos para a protegdo dos direitos dos outros.

A consequéncia dessa transi¢do historica que relativi-
zou a totalidade do pensamento humano em face do seu contexto
¢ que também os direitos humanos, igualmente relativizados e

insitos ao progresso historico, passam a ndo serem mais prote-

66 Isso seria correspondente a eliminagao de todo um “cosmos pré-juridico”. (DOUZINAS, Costas (Trad. Luzia Arajo).
O FIM dos Direitos Humanos. Sdo Leopoldo: Unissinos, 2009, p. 27/28).
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gidos das mudangas, sendo empregados enquanto durar a legis-
lacdo nacional ou internacional que os contempla. Aliam-se em
tal contexto o “voluntarismo do positivismo” e o “legalismo dos
direitos”, de sorte que, ndo oferecendo a natureza mais nenhum
critério para definicdo daquilo que € correto, “todos os desejos

dos individuos podem ser transformados em direito”. ¢’

Isto implica dizer que a humanidade e a subjetividade
das pessoas passam a corresponder a aquisi¢ao de direitos, direi-
tos estes que se transformam no “reconhecimento legal da vonta-
de do individuo”, sendo reduzidos “as prioridades disciplinado-
ras do poder e da dominagdo”. Nisto, “a substituicdo do Direito
Natural transcendente pela vontade geral imanente” transforma
toda instituicao popular em elemento sagrado, de sorte que, sob o
aviso de Leo Strauss, “se o critério ultimo da justica passa a ser a
vontade geral, i. e., a vontade de uma sociedade livre, o canibalis-

mo € t3o justo quanto o seu oposto”. %

Transmudar para os direitos humanos, sob pretextos de
eventual seguranca juridica ou de neutralidade necessarias, esse
carater asséptico e extremamente neutral do positivismo de ori-
gem ou mesmo assimilar de forma acritica as teorias que negam
conteudo ético-politico e sdcio axiologico a tais direitos, de for-
ma a eliminar de sua abordagem questdes essenciais a justiga € a
dignidade humanas, se perfaz em conduta deveras perigosa.

Mais que perigosa, tal abordagem ou aplicagao ¢ incom-
pativel com os direitos humanos, desde a expressdo que os de-

signa, até o contetido democratico que os anima. Da mencionada

67 DOUZINAS, Costas. O FIM dos Direitos Humanos, p. 28.
68 DOUZINAS, Costas. O FIM dos Direitos Humanos, p. 29.
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expressdo — direitos humanos — e de sua historicidade e perti-
néncia contemporanea tratamos no presente capitulo. A questdo
de suas relagdes com a democracia e com o Estado social € o
constitucionalismo da atualidade sdo assuntos para os capitulos

subsequentes.

Uma tultima consideracao, entretanto, de inter-relagao
conceitual e pragmatico-legitimatéria, merece ainda destaque
antes da conclusao do capitulo. Diz ela do ressaltado o carater
composto da expressao “direitos humanos”, a qual, segundo Dou-
zinas, nao remete a uma ocasionalidade despretensiosa, embora
sua multiplicidade imanente passe despercebida a muitos. Para o
autor®, a expressdo reiine um conjunto material de “ligagdes pa-
radoxais e aliangas superficialmente antinaturais”. Em termos, a
expressao relacionaria termos contraditorios entre si. A par disto,
no afa centralizante dos “direitos humanos”, o humanismo e seu
movimento revolucionario aparecem aliados a tradigdo da disci-
plina do Direito, qualificada por Douzinas como dotada de “tradi-

¢Oes arcaicas ¢ procedimentos antiquados™ .

Explicita ele, nesse sentido, que o nascimento de tais di-
reitos deveu-se a um curto espaco de tempo histérico onde tais

tradigdes se uniram as pretensoes da filosofia politica e da ciéncia

69 DOUZINAS, Costas (Trad. Luzia Araljo). O FIM dos Direitos Humanos, p. 28.

70 Literalmente: “A introdugdo da natureza humana e de seus direitos no discurso juridico do
século XVIII assinalou uma nova origem ideacional. A instituigdo juridica com sua histdria,
tradigdo e Iégica teve que acomodar as reivindicagdes extravagantes dessa ideia revolucio-
ndria. Uma importante consequéncia desta nova combinagéo de filosofia, histdria e pratica
juridica foi que o conceito de natureza humana € puxado para duas posi¢ées contraditdrias.
Pede-se que forme o principio do Direito e da politica. Em outras palavras, que se torne a
nova origem ideacional do Direito, que venha antes e constitua o Direito. Mas os direitos
das pessoas empiricas continuam sendo concesséo, e sua natureza concreta a criagcdo do
sistema juridico”. (DOUZINAS, Costas (Trad. Luzia Aratjo). O FIM dos Direitos Humanos, p. 36)
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politica, o que remete a curto periodo de tempo datado do ini-
cio da modernidade, vindo a repetir-se novamente apenas apos a
Segunda Guerra Mundial. Nisto, “os direitos humanos sdo tanto
criagdes quanto criadores da modernidade, a maior inven¢ao po-
litica e juridica da filosofia politica e da jurisprudéncia modernas”
I, Essa modernidade que ¢ caracteristica de tais direitos prende-
-se a aspectos varios e marcantes: eles promovem a priorizagao
do homem no lugar da sociedade, ao passo que o direito natural
classico priorizava as comunidades humanas, conferindo ao ho-
mem um lugar especifico dentro de tais coletividades; os deve-
res insitos ao pensamento politico sdo convolados em direitos,
os quais eram tidos por obriga¢des e compromissos tradicionais

impostos ao individuo.

Assim, o homem, enquanto “centro do mundo” gesta
um Estado baseado numa individualidade humana sem limites a
priori, legalizando-se inclusive a politica. Contraditoriamente, o
papel do Estado ¢ produzir um sistema de limitagdo e freios a
vontade humana na qual ele mesmo — o Estado — passou a basear-
-se e que ele mesmo passa a institucionalizar, mediante o uso da

linguagem dos direitos.

71 Em resumo quanto a passagem do Direito Natural clssico para os direitos humanos e sobre a “positivagdo da
natureza” e da “legalizagao do desejo” que tal passagem contempla, especifica Douzinas: “A passagem do Di-
reito Natural Cldssico para os direitos humanos contemporaneos €, portanto, marcada por
duas tendéncias analiticamente independentes, porém historicamente ligadas. A primeira
transferiu o padréo de direito da natureza para a historia e, com o tempo, para a humani-
dade ou civilizagdo. Este processo pode ser chamado de positivagédo da natureza. Seu lado
inverso € a legalizagdo - incompleta da politica, que torna o Direito Positivo o terreno ndo
apenas do poder, mas também de sua critica. A segunda tendéncia, intimamente relaciona-
da a primeira, foi a legalizagéo do desejo. O homem foi transformado no centro do mundo,
seu livre arbitrio tornou-se o principio da organizagao social, seu desejo infinito e irrefredvel
conquistou reconhecimento publico. Este duplo processo determinou a trajetoria que uniu
historicamente, mas separou politicamente, o discurso classico da natureza e a pratica con-
temporénea dos direitos humanos”. (DOUZINAS, Costas. O FIM dos Direitos Humanos, p. 37/38).
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Nao ¢ preciso muito esfor¢o para ver-se que tal relagao
de circularidade, sem um minimo ético plausivel ha de conduzir
a propria implosao do sistema social pela institucionalizagao irra-
cional e ilimitada da vontade e do individualismo humanos. Nao
admira que se fale em uma linguagem paradoxal e aporética de
tais direitos, mas mesmo os que assim dizem sdo incapazes de
negar o seu papel central e inarredavel na prote¢ao do ser humano

em face dos excessos do poder estatal. 7>

Para efeitos deste trabalho, qualifica-se como valiosa
também a adverténcia de que mesmo essa protegao, de tendéncias
ampliativas, deve ser compatibilizada com uma analise do Estado
dentro das possibilidades concretas deste. Nao de menos, ao ense-
jo da supercomplexidade sdcio contemporanea, se nos parece que
a diferenca e o pluralismo nao se comprazem com o individualis-
mo exacerbado que o positivismo neutral alimenta. Ser humano
do ponto de vista aqui abordado também implica ndo um minimo
ético qualquer, mas uma adequagdo ético-valorativa especifica,
que nem ¢ minima, nem maxima. Basta que se contemplem, ao
mesmo tempo, nog¢des de individualidade e de coletividade: os
deveres que cada ser humano possui para com a coletividade que
o acolhe devem conviver harmoniosamente com os direitos dos
quais esse mesmo ser ¢ titular, dentro de sua individualidade pro-

pria e reconhecida.

72 “Mas os direitos humanos sdo também a arma de resisténcia a onipoténcia do Estado e
um importante antidoto contra a capacidade inerente do poder soberano de negar a auto-
nomia dos individuos em cujo nome ele passou a existir. Os direitos humanos estao interna-
mente fissurados: sdo usados como defesa do individuo contra um poder estatal construido
4 imagem de um individuo com poderes absolutos. E este paradoxo no coracéo dos direitos
humanos que tanto move sua histdria quanto torna sua realizagdo impossivel. Os direitos
humanos s6 tém “paradoxos a oferecer”; a energia deles deriva de sua natureza aporética”.
(DOUZINAS, Costas. O FIM dos Direitos Humanos, p. 38).
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Os direitos humanos se apresentam ai, hoje, como on-

tem, enquanto um instrumento possivel dessa realizagao.

Sua ideia, de fato, “talvez seja nossa unica esperanca
de arrancar o direito da esclerose, e 0 Unico instrumento de seu
progresso”, a despeito das varias acusagoes que lhes sdo feitas;
a despeito de seus aspectos maléficos — cf. Edmund Burke -,
em que pesem seus contrassensos — cf. Jeremy Bentham — e
apesar de sua irrealidade e de sua “impoténcia manifesta” - cf.
Benedetto Croce. Alias, em Croce, os direitos humanos sequer
seriam “direitos no sentido do positivismo juridico”, mas tao e
somente um ideal ou “modelos de realizacdo” da liberdade e da

igualdade. 7

Na ofensiva de Edmund Burke’, ainda a titulo de exem-
plo, os direitos humanos sao apenas uma construg¢ao abstrata que
serve de face ou de involucro justificador dos desejos individuais.

Seriam eles pretextos para a busca humana de eternizagdo de seus

73 Cf. VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos, p.5/1,

74 Adverte ainda Burke que nds ndo tiramos da histdria as licdes morais adequadas. Para ele, a histéria consiste
em sua grande parte em misérias que sdo causadas pelo orgulho, pela ambigéo, avareza, vinganca, luxdria, sedigéo,
hipocrisia, dentre outros desejos e falhas humanas. J4 os direitos humanos, assim como a moral, leis, prerrogativas,
privilégios e demais liberdades, seriam apenas pretextos justificadores desses desejos, ainda que tais pretextos
assumam a especial forma de realizagdo do bem comum. Na percepgao do autor, ndo adiantaria eliminar as estru-
turas que instrumentalizam o poder - tais quais monarcas, ministros de Estado ou do evangelho, intérpretes da lei
etc. Isto porque ndo adiantaria mudar os nomes, devendo-se empregar esforgos para resolver os vicios, evitando
concentrar esforgos nos modos transitdrios a partir dos quais tais vicios se apresentam. Literalmente: “History
consists for the greater part of the miseries brought upon the world by pride, ambition,
avarice, revenge, lust, sedition, hypocrisy, ungoverned zeal, and all the train of disorderly
appetites which shake the public with the same troublous storms that toss .[...]. Religion,
morals, laws, prerogatives, privileges, liberties, rights of men are the pretexts. The pretexts
are always found in some specious appearance of a real good. [K]. As these are the pretexts,
so the ordinary actors and instruments in great public evils are kings, priests, magistrates,
senates, parliaments, national assemblies, judges, and captains. You would not cure the
evil by resolving that there should be no more monarchs, nor ministers of state, nor of the
gospel; no interpreters of law; no general officers; no public councils. You might change the
names. The things in some shape must remain” (BURKE, Edmund. Reflections on the Revolution
in France [1790]. Penguin Classics, 1986, p. 52 e 122/123)
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vicios. Sua perfeigdo abstrata, alids, corresponderia ao seu defeito

pratico, ao qual se somaria sua impossibilidade de definic¢do.

A visdo que contempla os direitos humanos como me-
canismos de dominagao ¢ invélucros subservientes aos vicios da
humanidade ¢ tdo comum quanto a percepcao das falhas que o
direito em geral manifesta em sua estreita relagdo com a moral

e a ética sociais.

Se vislumbrado por uma o6tica essencialmente proce-
dimental e desprovida de qualquer conteudo ético-axioldgico,
o direito, do qual sdao parte os direitos humanos, parece poder
contemplar qualquer contetido. Mas a vertente defendida por
este trabalho ¢ substancial, material, incompativel com o abso-
lutismo procedimental e, portanto, com a visao do direito, em
especial dos direitos humanos, como mecanismo ou instrumen-

to de dominacao.

Ainda, ¢ bem justo que se enfatizem os aspectos nega-
tivos da abstragao, desde que ndo se negue sua indispensabili-
dade. Decerto, a formatacao ideal de um norte humanista para a
comunidade global pertence a um anseio tanto legitimo quanto

necessario, embora nao vertido a perfeigao.

E certa ainda a existéncia de acepgdes dos direitos hu-
manos - mundo a fora - que foram e sdo fartamente praticadas
pelos monopolios que o poderio econdmico e politico engendra.
Entretanto, fazer com que os direitos humanos instrumentali-
zem uma luta democratica e libertadora, vertida a realizacao da
dignidade humana e da cidadania enquanto valores essenciais
do Estado Democratico de Direito, ¢ um dever do jurista com-
prometido com a sociedade a qual pertence.
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Identificar e desmistificar os usos erroneos desses
mesmos direitos faz parte dessa obrigacdo, pois, de fato, como
bem ressaltado por Edmund Burke, a maldade ¢ mais inventiva
€ um mesmo vicio pode sempre assumir um novo corpo, nao
perdendo seu espirito pela mera alteragdo da aparéncia. > Em-
bora se discorde que os direitos humanos assumam a func¢do de
oferecer mera roupagem aos vicios da humanidade, reconhe-
ce-se que formas distintas de utilizagdo desses mesmos direi-
tos podem conduzir a uma aplicacdo em descompasso com seu

espirito libertario e contra hegemonico.

O desfazimento das maldades inventivas que buscam
o emprego dos direitos humanos como mera roupagem para a
satisfagao de interesses particularizados e incompativeis com
o Estado Democratico de Direito ¢ um grande desafio; um de-
safio a altura da importancia e do potencial libertario e legiti-

mante de tais direitos.

Assim, embora nao se possa ignorar as criticas postas,
se entende que ndo ha condi¢gdes de esquecer a operatividade
dos direitos humanos, devendo-se enfatizar sua significativa
utilidade na batalha contra abusos governamentais e as arbi-
trariedades positivistas. Isto implica admitir que, quanto aos
direitos humanos, “se porventura riscassemos esse termo do
nosso vocabulario, ainda seria preciso substitui-lo por outro
menos adequado”, ndo se tendo descoberto, até a atualidade,

que termo seria esse.

75 BURKE, Edmund. Reflections on the Revolution in France, p.123
76 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos, p.8.
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1.3.2. Universalismo versus Relativismo e Direitos
Humanos: da contraposicdo extremada a grada-
¢ao conciliadora.

De fato, como se viu no item supra, foram as crengas
pautadas na existéncia de direitos inatos e inerentes ao ser hu-
mano enquanto tal - ou enquanto condutor e expressao de uma
vontade divina superior - que permitiram justificar-se a limitag@o

de poder a partir da fixacdo dos direitos humanos.

Tais nogdes desenvolveram-se a atingiram o seu apice
nos séculos XVII e XVIII, especialmente, como lembrado na
transcricdo supra, através das teorias contratualistas, com pro-
gressivo apartamento da Igreja (processo de laicizacao) e conco-
mitante aproximacao do jusracionalismo iluminista. Mas, em es-
séncia, essa fundamentacao central remonta a inimeras vertentes

do jusnaturalismo.

Adiante, passando-se pelas abordagens do positivismo,
da internacionalizagdo juridica apeada a dignidade humana, e nao
de menos pelo assim chamado “Direito das Gentes”, resta claro
que a historicidade ¢ um elemento marcante dos Direitos Huma-
nos, tanto quanto o ¢ a variacdo de fundamentos juridicos e filo-
soficos de que se valeu a humanidade para fixar a essencialidade

de tais direitos.

Mesmo quando se diz, com Bobbio, que a dignidade da
pessoa humana ¢ o fator central dessa justificagdo, pode-se mes-
mo objetar que se trata ela de uma construcado historica recente se

comparada a ideia dos direitos inatos.
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E fato que a dignidade atrai a necessaria consideragao
do homem como titular de direitos decorrentes de sua humanida-
de, indistintamente, e o reconhecimento dessa condicdo eleva o
ser humano a titularidade de direitos internacionalmente reconhe-
cidos, o que tem por finalidade protegé-lo dos abusos cometidos
inclusive pelo proprio Estado que ele integra. Um dos maiores
problemas enfrentados pelos direitos humanos e que militam con-
tra sua consisténcia e efetividade consiste, no entanto, em encon-
trar uma forma de alcancar o consenso acerca dos elementos que

constituem e possibilitam essa dignidade.

Indaga-se como transpor os direitos humanos de sua po-
sicdo ideal para a realidade a partir de um conjunto protetivo de di-
reitos cuja uniformizacao e universalizacao parece ser de insoluvel
problematica. Dai porque se fala na teoria humanista como mera-
mente apologética ou exclusivamente declaratoria, desprovida de

efetividade ou de impactos reais, para longe da mera retdrica.

A historia nos alerta para a necessidade de uma protecao
axiologica minima que impeca os abusos decorrentes da inescrupu-
losa ordem do mais forte, mas se perfaz dificultoso evitar a reinci-
déncia em tais erros historicos se o instrumento de sua elisdo nasce
amorfo, sendo produto de uma construgio cultural. E exatamente
nesse contexto de profunda complexidade e de inegével paradoxo
que se apresentam as teorias relativistas e universalistas em consi-

deragdo aos direitos humanos.

Conforme Piovesan”’, na compreensdo dos universalistas

“os direitos humanos decorrem da dignidade humana, enquanto

77 Direitos Humanos: desafios da ordem internacional contemporénea. In: PIOVESAN, Fldvia (Coord.) Direitos Hu-
manos. Curitiba: Jurug, 2006, v. 1.
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valor intrinseco a condi¢do humana. Defende-se, nesta perspec-

tiva, o minimo ético irredutivel — ainda que se possa discutir o

alcance deste ‘minimo ético’”. E ainda conforme ela:
Para os relativistas, a nog¢do de direitos esta estritamente relacio-
nada ao sistema politico, econdmico, cultural, social e moral vi-
gente em determinada sociedade. Cada cultura possui seu proprio
discurso acerca dos direitos fundamentais, que esta relacionado
as especificas circunstancias culturais e historicas de cada socie-
dade. Nao ha moral universal, ja que a historia do mundo ¢ a his-

toria de uma pluralidade de culturas. Ha uma pluralidade de cul-
turas no mundo, ¢ estas culturas produzem seus proprios valores.

Essa contraposi¢do ¢, na verdade, uma concepgao ideal
da forma como se dariam as diferencas essenciais entre os adep-
tos do universalismo e os defensores do relativismo, a fim de
se conferir um ponto de partida para a discussdo travada. Nada
obstante, o que se encontra no desenrolar das abordagens ditas
universalistas ou relativistas ¢ uma crescente busca pelos pontos
de encontro que permeiam os fundamentos de cada uma dessas
posicdes iniciais, dadas as evidentes dificuldades — e mesmo as
impossibilidades racionais — de se manter um discurso extremista

em meio a pluralidade do mundo atual.

Os Estados nacionais, quer sejam simpaticos a ordem in-
ternacional e as alteracdes que ela opera nos lindes da soberania
nacional, quer ndo o sejam, veem-se inseridos em tal ordem por
um emaranhado de relagdes e interdependéncias reais que a teo-
ria s6 poderia negar a titulo de um contrassenso inocuo, de pura

vertente oposicionista.

Os problemas comuns gestados por tais interdependén-
cias e as diferengas minadas diuturnamente pelas relagdes mutuas
entre nagdes apontam para um pluralismo singular, mas também
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sujeitam as culturas nacionais a vivéncia com parametros, valores
e éticas com pretensdes fundamentadas de preponderancia. Nisto,
como ja posto, faz-se cada vez mais dificultosa a justificagdo de
uma postura extremada, tanto para os universalistas quanto para
os relativistas. Mesmo os internacionalistas considerados como
de maior grau na defesa universalista estabelecem mecanismos

de gradacdo dessa postura acima indicada como ideal e inicial.

Flavia Piovesan’®, v. g., assumindo a li¢ao do norte-ame-
ricano Jack Donnely, fala em direitos humanos relativamente uni-
versais, embora insista no que nomina de universalidade moral e
fundamental. Segundo a autora, a Declara¢ao de Direitos Huma-
nos de Viena de 1993 ¢ seguidora de um “forte universalismo” ou
“fraco relativismo cultural”, dentro de parametros especificos de
razoabilidade, onde se admite variacoes culturais limitadas na in-
terpretacao dos direitos humanos e na forma de realizagao destes.
De toda sorte, o universalismo, ainda que compreendido em ter-
mos, ¢ realcado pela autora especialmente por forga de sua defesa
no sentido de que o tratamento dos cidadaos de um determinado

Estado nao € questao de interesse exclusivamente interno.

Os fundamentos apontados para tal postura sdo varios,

desta feita agora mais proximos da atualidade do “direito das

78 Nas palavras da autora: “Mais uma vez, reforga-se a concepgéo universal dos direitos huma-
nos e a obrigagao legal dos Estados de promover e respeitar os direitos e liberdades fun-
damentais. Reitera-se a ideia de que a forma pela qual um Estado trata seus nacionais ndo
se limita & sua jurisdicdo reservada. A intervengdo da comunidade internacional ha de ser
aceita, subsidiariamente, em face da emergéncia de uma cultura global que objetiva fixar
padrées minimos de protegao dos direitos humanos. O movimento internacional de direitos
humanos e a criagdo de sistemas normativos de implementagéo desses direitos passam,
assim, a ocupar uma posi¢do de destaque na agenda da comunidade internacional, estimu-
lando o surgimento de indmeros tratados de direitos humanos, bem como de organizagdes
governamentais e ndo governamentais comprometidas com a defesa, protegcdo e promogéo
desses direitos”. (PIOVESAN, Fldvia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional,
p.160/161).

75



DIREITOS HUMANOS - DEMOCRACIA - CONSTITUCIONALISMO

gentes”, que criou documentos internacionais varios para fixagao
e defesa da dignidade humana e de seus consectarios, multipli-
cando no ambito internacional a normatiza¢ao consensual entre
varios povos acerca do tdo conturbado minimo necessario a pro-

tecao do ser humano enquanto sujeito de direito internacional.

Também se fala em universalismo ou relativismo fortes
ou fracos, a depender da gradagao de variantes fundamentais de-

fendidas pelos adeptos das respectivas posturas.

Nesse mesmo ensejo, Karine Finn™ traz a lume o uni-
versalismo sobrio de Kersting, ressaltando que tal autor expde
acerca da necessidade de se garantir uma condi¢gdo minima ne-
cessaria desde o ponto de vista antropologico e sem a qual ndo se

pode falar em desenvolvimento humano.

79 Para a autora: “Todo o ser humano é€ finito e vulneravel ao sofrimento - dor, violéncia, tortura,
miséria e fome, opressao e exploragédo. E, sendo assim, somente o Estado € capaz de ga-
rantir sua protego. (...) Kersting explica que os direitos condicionais, relativos a existéncia
humana, sdo de simples reconhecimento. A rentncia ao emprego de violéncia e o esta-
belecimento de uma ordem normativa compririam as suas exigéncias. Por isso € possivel
utilizar a area bioldgica da antropologia e ndo a culturalista para justificar sua aplicabilidade
universal. Por outro lado, diz que nos casos de direitos programaticos ‘existem espacos
de configuragdo, variantes de interpretagdo, influenciados por particularidades histdricas
e peculiaridades culturais. A teoria de Kersting procura demonstrar a existéncia de certos
interesses humanos fundamentais, que fazem parte de sua natureza e, portanto, possuem
status antropoldgico. Em suma, interesses que se ndo forem satisfeitos poderdo impedir
o desenvolvimento individual, dentro de cada contexto cultural. Sdo, portanto, interesses
sem os quais se torna impossivel a realizagdo de projetos de vida e que, por isso, carecem
de protegao juridica prioritaria. Trata-se da autoconservagéo, da incolumidade fisica e da
condugéo da vida - tanto o interesse pela existéncia quanto pelo abastecimento, subsistén-
cia. O pleno funcionamento das capacidades bioldgicas do ser humano deve estar sempre
assegurado, o que pressupbe, em termos de direitos humanos, a abolicdo de toda agdo
conflitante com os interesses existenciais basicos. Kersting conclui pela existéncia de uma
‘zona central inegocidvel, referente a uma ‘drea de caréncia bdsica’ de todas as pessoas,
que dispensa qualquer interpretagéo cultural. Entretanto, aparece mais um fator antropold-
gico na sua teoria, qual seja, o desenvolvimento. Além dos niveis de significado relativos a
existéncia e subsisténcia, deve ser acrescido o desenvolvimento como mais uma camada
dos direitos humanos, uma vez que a capacidade de otimizagao € algo inerente as pessoas”.
(In Direito a diferenga: um convite ao debate entre universalismo e multiculturalismo. In: PIOVESAN, Flavia (Coord.)
Direitos Humanos. Curitiba: Jurug, 2006, v. 1, p. 44/45).
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Visivelmente, tal teoria resgata a ineréncia humana de
tais condi¢cdes minimas que ¢ explorada desde as concepcdes
jusnaturalistas de inicial fundamenta¢ao humanistica, o que en-
fatiza aspectos de uma discussdo claramente problematica. Mas
ndo so isto, posto que, como bem especificado por Finn®, “Ke-
rsting justifica o universalismo no fato de que o processo de
globalizacdo provoca, inevitavelmente, uma proximidade entre
as pessoas”. Dai surgiria o imperativo de gestar uma “moeda
normativa universal”, o correspondente de “uma linguagem
normativa comum”. A par disto, o autor revelaria “um novo
intervencionismo de atuagdo internacional, capaz de garantir a
paz ao mesmo tempo em que refor¢a o cumprimento dos direi-

tos humanos”.

De fato, a normatividade internacional, agora crescen-
te, tem permitido que as fundamentagdes metafisico-filosoficas
de outras horas sejam substituidas pelo compromisso interna-
cional de pactuagao com vistas a definicdo dos ditos padroes

minimos de prote¢ao dos direitos humanos.

E bem verdade que a historicidade dos direitos huma-
nos e as variantes de fundamentagao ressaltados no item a este
anterior lancam um problema relevante no seio da discussdao em
apreco. Isto ¢ utilizado como justificativa para o relativismo por

autores diversos, a exemplo de Leonardo Massud®!, que vé na

80 Direito a diferenca: um convite ao debate entre universalismo e multiculturalismo, p. 46/47.

81 Segundo Massud: “Embora seja insustentavel a manutencdo das odiosas praticas citadas por
Jack Donnelly, nem por isso se pode inferir Iogica, filoséfica ou sociologicamente que os
valores expressados pela rejeicdo de tais atos sejam universais, imutaveis e perceptiveis a
partir tio-somente da racionalidade intrinseca a toda a raga humana. Mesmo porque, num
passado ndo muito distante, as ‘mesmas’ sociedades que hoje reivindicam a universalidade
dos direitos aquiesciam e, mais do que isso, estimulavam algumas das praticas acima refe-
ridas, ndo sé como meio de defender-se do inimigo externo, mas de promover o bem-estar
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inexisténcia de uniformidade e de imutabilidade dos Direitos Hu-

manos um empecilho a sua afirmacao e prote¢ao geral.

A nosso sentir, o0 equivoco central da postura inicialmen-
te relativista — vez que algumas variantes dessa defesa podem
apresentar pontos convergentes com o universalismo dito relati-
vista — esta na afirmag¢do de que o universalismo gera uma impo-
si¢do filosofica, social e l6gica de que sejam observadas pautas de
direitos caracterizados por uma imutabilidade propria da natureza
humana. Fincando-se essa ideia como pressuposto basico do uni-
versalismo € que a critica em questdo se adianta na acusagao de
que a postura universalista € contra pluralista, imperialista € mo-

nocular do ponto de vista cultural.

Sucede que nem o universalismo pretende a imutabili-
dade de suas noc¢des nem tais nogdes sao postas, numa vertente
razoavel de tal teoria, de forma a eliminar a diversidade cultu-
ral. Uma tal postura ou € fruto de atitudes extremistas falsamente
universais ou ¢ produto de clara ignorancia quanto a evolugao
tratativa dos direitos humanos, seja em sua cronologia, seja em

sua teorizagao basica.

A teoria dos Direitos Humanos, que verte a protegdo
universalista, como demonstrado acima, ndo ignora a historici-
dade dos direitos que defende, nem apregoa a eliminacdo do plu-
ralismo. Nem poderia fazé-lo, ja que sua evolugdo depende dessa
historicidade, inclusive quanto a seus fundamentos, ao passo que
o pluralismo enquanto elemento proprio da democracia ¢ indis-

pensavel a defesa das minorias tdo enfaticamente agambarcadas

de seu povo”. (MASSUD, Leonardo. Universalismo e Relativismo Cultural. In Direitos Humanos, Volume |I.
Curitiba: Jurud, 2007, p. 65).
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pelo processo de especificacdo dos direitos humanos. Esta estrei-
ta relacdo entre pluralismo e democracia serd uma das questoes

abordadas nos capitulos subsequentes.

Dai porque também a atual e destacada fase de desen-
volvimento em que se encontram os direitos humanos apontam
para a especificidade baseada na diferenga, na multiplicidade e

complexidade sociais, conforme igualmente ja delineado supra.

Mas ¢ preciso ter-se em mente que o pluralismo - en-
quanto pressuposto democratico - ndo consubstancia autorizagao
para violagdo de direitos e para desconsideragdo do ser humano
em sua condicdo fundamental de dignidade. A defesa do pluralis-
mo ¢ vertente da ndo-discriminagdo enquanto variacao da igual-

dade e instrumento de realizacao do principio da dignidade.

Nao se vislumbra aqui em que sentido a afirmacdo da
valorizacao cultural implicaria na permissdo para violacao de di-
reitos humanos em sua centralidade, por mais dificil que seja de-
finir essa centralidade e alcangar um consenso a seu respeito, algo
no que em muito tem avangado o “direito das gentes” ou “direito
dos povos” - primordialmente pelo dialogo internacional e pelo

consenso dos pactos supranacionais.

Obviamente, particularidades culturais devem ser per-
mitidas e valorizadas enquanto ndo afrontarem o ser humano em
sua dignidade. Neste entremeio, alids, se nos parece por demais
generalista e presuncosa a ideia de que a afirmagdo de direitos
inerentes a dignidade humana pode vir a prejudicar a diversidade
cultural da humanidade, vez que mesmo em seus maximos esfor-
cos de codificacdo plena muito longe anda o legislador de obter a

normatiza¢ao total do objeto da cultura.
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Neste trabalho, no entanto, a hermenéutica defendida
para o ordenamento juridico patrio pauta-se na fixa¢ao de condi-
cionantes interpretativos que conduzam a prote¢do maxima dos
direitos humanos — e ndo a sua prote¢cdo minima. Tal hermenéu-
tica, no contexto da presente abordagem, se faz mais condizente

com os preceitos que animam o Estado Democratico de Direito.

Obviamente, ndo ¢ facil identificar um conjunto especifi-
co - mesmo minimo - de direitos e transforma-los em pautas com
efetividade comunitaria, mas esta certamente ndo ¢ uma tarefa
menos necessaria € complexa do que aquela ja enfrentada pela
humanidade quando se deparou com os horrores da guerra e da
coisificacdo do ser humano. Furtarem-se a esse papel pelas difi-
culdades que ele encerra nao € possivel aos Estados da atualidade
e muito menos a comunidade internacional por eles formada, ao
menos nao enquanto tais formagdes institucionais se pretenderem

democraticas.
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Capitulo 2: DEMOCRACIA E DIRE-
TOS HUMANOS: A LEGITIMIDADE NO
EXERCICIO DO PODER POPULAR

2.1 AS FORMAS DEMOCRATICAS SOB A OTICA
DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

2.1.1. O conceito de democracia e suas aporias

A expressdo “democracia” teria sido empregada pela
primeira vez pelo historiador grego Herddoto, correspondendo a
reunido das expressdes “demos”, que significa povo, e “kratein”,
correspondente a governar.® Ou seja, tanto em sua origem conhe-
cida quanto na atualidade, o sentido mais comum de democracia

remete ao governo do povo.

A formula que apregoa a efetivagdo de um governo do
povo pelo proprio povo — na conhecida expressao de Abrado Lin-
coln - comporta varias dificuldades reais, as quais se centraram,
principalmente e ao longo da histéria, na identificagdo dos ins-
trumentos capazes de promover a implementacao de tal governo
comum. Trata-se de um regime de governo que, dos gregos aos
contemporaneos, atravessou os tempos, seguindo dos dias mais
remotos para chegar ao momento atual com a carga de todos os
complexos condicionantes historicos aos quais sobreviveu. As-

sim, ndo se pode ignorar que viceja ela “com tamanha forga que

82 OUTHWAITE, William & BOTTOMORE (ed.), Tom. Dicionario do pensamento social do Século XX. Rio
de Janeiro: Zahar, 1996, p. 179.
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atualmente existem poucos paises no nosso planeta que nao a rei-

vindiquem”. #

Nada obstante, tal importancia e envergadura historicas
ndo garantem uma clarificacao precisa da no¢ao de democracia
e tampouco conduzem a capacidade de solucionamento real dos
problemas que se propde ela a resolver. Ainda, tenha-se que as
elevadas perspectivas e esperancas que o regime fomentou ao
longo dos tempos impuseram-lhe e impdem-lhe inimeros ris-
cos, o que decorre tanto da estrutura organizacional da comu-
nidade que visa reger, em nivel politico, quanto das imposi¢oes
decorrentes da liberdade e da dignidade humana, nos planos ju-

ridico e filosofico. ¥

Como lembra Dahl, os termos “democracia” e “demo-
cratico” sofreram uma expansao de uso tdo grande que se faz
“tentador” imaginar que possam eles significar qualquer coisa,
tal como no famoso dialogo entre Humpty Dumpty e Alice, na
classica obra Alice no Pais das Maravilhas®. A adverténcia ¢ a
de que, embora possa parecer o inverso, “as palavras importam

sim”, Ou seja, ndo se pode chamar de democracia qualquer

83 GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia? Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 02.
84 GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia?,p.14.

85 0 didlogo destacado pelo autor (DAHL, Robert (Trad. Beatriz Sidou). Sobre a Democracia. Brasilia: Universi-
dade de Brasilia, 2001, p. 215) estd inspirado em uma das mais antigas discussdes da filosofia, travada no ambito da
semantica e que trata do grau de arbitrariedade das palavras:

“- Quando uso uma palavra, ela quer dizer exatamente o que eu quiser - disse Humpty
Dumpty em tom bastante zombeteiro.

- Nada mais, nada menos.

- 0 caso é saber se vocé pode mesmo fazer as palavras significarem tantas coisas diferentes...

- disse Alice.- S6 isso!"

86 A par de tal circunstancia, explica Lenio Luiz Streck que se trata ai do dissenso entre a posi¢do semantica natu-
ralista e a convencionalista. No primeiro caso, “cada coisa tem seu nome por natureza (o logos esta
na physis)”; no segundo, de natureza sofistica, “a ligagdo do nome com as coisas € absolutamente
arbitraria e convencional, isto €, ndo hd qualquer ligagéo entre palavras e coisas”. (STRECK, Le-
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governo, embora essa seja uma pratica comum na atualidade.
Destarte, o proprio Lenin afirmou sua “democracia proleta-
ria”, mesmo tendo sido ele “o arquiteto mais importante na

construgdo dos alicerces do regime totalitario” soviético. %’

O conceito assumiu tamanha difusao apds a Segun-
da Guerra Mundial, momento que demarca a corrida mundial
pelo uso de seu carater legitimante. De fato, a partir da dé-
cada de 40, o que acontece ¢ um processo de ordinarizagao
do emprego terminoldgico da democracia, transformando-se
o termo “numa palavra universalmente honorifica”, o que en-
seja o necessario cuidado, a fim de que nao se transforme a
democracia em “uma simples armadilha verbal”. De fato, a
par da auséncia de unanimidade em torno do conceito de de-
mocracia, prevalece atualmente um verdadeiro temor de que a
fixacdo estanque de tal definicao venha a excluir de sua area
de abrangéncia os mais variados defensores de regimes auto-
proclamados democraticos. Ou seja, “a democracia ainda tem

inimigos; mas, agora, a melhor forma de evita-los ¢ fazé-lo

nio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica Juridica: Condigées e Possibilidades para
Obtencédo de Respostas Constitucionalmente Adequadas (Hermeneuticamente Corretas. In:
SILVA, Christine Oliveira Peter da & CARNEIRO, Gustavo Ferraz Sales (0rg.). Controle de constitucionalidade e
direitos fundamentais: estudos em homenagem ao Professor Gilmar Mendes. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 199).

87 Sobre isso, entende enfaticamente Dahl que tais declaragdes ndo devem ser aceitas: “Ficg¢des como essa
também foram inventadas por lideres e propagandistas de ‘democracias do povo’ altamente auto-
ritarias criadas na Europa Central e do Leste, em paises que cairam sob o dominio soviético du-
rante e depois da Segunda Guerra Mundial. No entanto, porque deveriamos aceitar covardemente
as declaragoes dos déspotas de que sdo democratas? Uma serpente venenosa ndo se torna uma
pomba porque seu dono diz que é. Ndao importa o que afirmem lideres e propagandistas, um pais
serd uma democracia apenas se possuir todas as instituigées necessdrias politicas necessdrias a
democracia”. Mas isso ndo quer dizer, na obra de Dahl que apenas essas institui¢des politicas sejam suficientes
ou necessarias a democracia, havendo elementos variantes ditados, em geral, pelas especificidades de cada pais e
também pelos critérios necessarios a satisfagao e adequagao dos proprios requisitos politicos “polidrquicos”. (DAHL,
Robert. Sobre a Democracia, p.216/217)
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em seu nome e com seu proprio nome”. 38

Essa circunstancia ¢ bem destacada, alids, por Hof-
fmann®’, ao proceder a uma analise especifica dos desafios a con-
solidacao do papel do mercado comum latino-americano na pro-

moc¢ao da democracia em seus Estados-membros.

Diz-se que o desafio definitério do fendmeno democra-
tico vale tanto para o Mercosul quanto para qualquer institui¢ao
internacional ou regional e para o proprio Estado, vez que se trata
de tema de amplitude e complexidade impares. A banalizagdao do
conceito, alids, ¢ exemplificada em tal contexto a partir da pos-
tura assumida pelo presidente venezuelano Hugo Chavez, o qual
refere em seu discurso uma assim chamada “democracia protago-
nica revolucionaria” de vias socialistas, mas sem qualquer clareza
acerca de seus reais contornos.

A adverténcia seguida no texto ¢ clara quanto ao indica-
tivo de que essa indefini¢do terminoldgica, entretanto, ndo € ca-
paz de justificar a “expansao do termo indefinidamente”, embora
deixe claro que uma das grandes dificuldades de consolidagao ha-
vida em torno da expressao relaciona-se com o debate acerca da
universalidade dos direitos humanos e as especificidades culturais
que condicionam tais direitos. A toda prova, vale referir que essa
ndo ¢ uma questao isolada, vez que “a consolida¢do profunda da
democracia requer o desenvolvimento de uma verdadeira cultura
democratica, ou seja, um complexo processo sociocultural que
necessita do envolvimento da sociedade doméstica e que pode

88 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: 1. O debate contemporaneo. (Trad. Dinah
de Abreu Azevedo). Sdo Paulo: Atica, 1994, p. 18/19,

89 HOFFMANN, Andrea Ribeiro. Promovendo a Democracia no Mercosul: Desafios Teoricos, Institucio-
nais e Politicos, p.163.
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levar geragoes”. *°

Destarte, a perda progressiva da corrente teorica domi-
nante acerca da democracia ¢ atribuida a dois fatores em parti-
cular: primeiramente, a abrangéncia conceitual do termo, supra
identificada com a pretensao de todos no sentido de serem demo-
cratas; e, em segundo lugar, ao um conjunto de teorias centrali-
zadas na ideia de que as palavras sdo meramente convencionais,
apresentando-se as definicdes como eventos absolutamente arbi-
trarios. A tais conjuntos tedricos acresceu-se o assim nominado
“Werfreiheit” ou “fuga do valor” ou busca de neutralidade com
relacao aos valores. No caso, “o medo do valor, ou timidez valo-
rativa, levou — em conjunto com outros fatores — a ciéncia politi-
ca a ser relegada a insignificancia”. Nisto, a teoria da democracia
teria passado a oscilar entre o descritivismo demasiado ¢ a valo-

racdo excessiva, ignorando as relagdes entre descri¢ao e valor. *!

De fato, o duelo entre a semantica naturalista ¢ a con-
vencionalista, especialmente apos a queda da percepcao de ima-
néncia conceitual naturalista teve e tem nefastas consequéncias
para a democracia. A superagdo dos paradigmas mitologicos e/
ou transcendentais que o cientificismo positivista sedimentou fo-

ram confundidos com um vazio de sentido que atingiu nao ape-

90 HOFFMANN, Andrea Ribeiro. Promovendo a Democracia no Mercosul: Desafios Tedricos, Insti-
tucionais e Politicos, p.165/166.

910 conceito é difuso, multifacetado, apresentando-se como o resultado politico final - até os dias atuais - da civi-
lizagdo ocidental e nao contando com um autor especifico que possa ser considerado central ou mais importante
em sua tratativa, diversamente do sucede com o comunismo e o socialismo em relagdo a Marx: “A teoria da
democracia consiste, ao invés, de uma corrente principal de discurso que remonta até Platdo e
Aristételes. No entanto, essa corrente proporcionou de fato uma identidade basica a ‘democracia’
até o fim da Segunda Guerra Mundial. Até entdo, as pessoas tinham poucas duvidas quanto ao
fato de os regimes fascista e comunista ndo serem democracias (ndo afirmavam sé-lo, na verdade)
e quanto ao fato de as democracias se situarem no Ocidente ou serem inspiradas por ele”. (SARTO-
RI, Giovanni. 4 Teoria da Democracia Revisitada: 1. O debate contempordneo, p.18/20).
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nas os direitos humanos, mas também a democracia. A neutrali-
dade valorativa veio nessa esteira de raciocinio para sedimentar
praticas assépticas também no reino democratico, o que de forma
contraditoria igualmente facilitou a expansdo dos governos de-
mocraticos, estabelecendo uma das mais complexas aporias que

0 tema comporta.

O medo ou a timidez valorativa nao sao um dado novo
para o direito apos a ascensdo do positivismo, de base cientificis-
ta. Nesse contexto, a aparente assepsia emprestada ao conceito
democratico apresenta um duplo risco, que se instala no seio da
relacdo entre a democracia e os direitos humanos. E muitos sao,
destarte, os fatores de dificuldade na compreensdao do concei-
to em questdo, mas de forma geral, como Bertrand de Jouvenel
antecipara em 1945, o maior problema que o tema enfrenta ¢ a
transformacao da democracia em uma “declaracdo de amor” ou
em uma “palavra que serve para qualquer coisa”, como lembrado
por Sartori, literalmente:

E se muitas circunstancias e tendéncias intelectuais contri-
buem para enfraquecer a corrente principal do discurso so-
bre democracia, o elemento central de seu enfraquecimento
¢, segundo meu diagnoéstico, a degradacdo do vocabulario da
politica. Até os anos 40, as pessoas sabiam o que era demo-
cracia e gostavam dela ou a rejeitavam; depois disso, todos
nos dizemos gostar da democracia, mas ndo sabemos mais
(ndo entendemos mais, ndo ha mais concordancia sobre)
o que ela é. Vivemos, portanto, caracteristicamente, numa
era de democracia confusa. Que “democracia” tenha diver-

sos significados é algo que podemos conviver. Mas se a “de-
mocracia” pode significar qualquer coisa, ai ja é demais. 2

Nao ¢ possivel conviver com a democracia executando-a

92 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: 1. O debate contempordneo, p. 21/22.
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e aplicando-a em acepc¢do desprovida de sentido ou mesmo a par-
tir de um sentido capaz de legitimar, por abrangéncia, qualquer
emprego efetivado por aqueles dispostos a aderir a terminologia
democrética, aqueles dispostos a se autoproclamarem democra-
tas. Desprovida de significado especifico ou prenhe de quaisquer
sentidos a democracia convola-se em um nada absolutamente
cego e surdo aos fins e valores que justificaram seu surgimento,
que possibilitaram sua sedimentacdo e que proclamam sua con-

tinuidade.

A desconstrucao propria da assim chamada “crise pos-
-moderna” nao pode conduzir a esse vazio, sob pena de soerguer-
-se em meio a isto um nada desarticulante e prenhe de insufi-
ciéncias politico-institucionais. A realidade avassaladora dessa
desconstrugdo, entretanto, em que pese o seu insuportavel vazio,
se posta perante a sociedade contemporanea de tal forma reniten-
te que se faz impossivel ignoré-la. Faz-se dificultoso explicar e
justificar as razoes pelas quais todo o farto e rico construto teorico
que da albergue a teoria democratica ndo encontra correspondén-

cia eficaz no mundo real.

E impossivel fugir & pratica de definir a democracia se-
gundo o seu sentido literal ou gramatical genético, vendo-se ela
como um governo ou poder do povo. A fim de escapar das dificul-
dades de um conceito indeterminado, a tendéncia a se empregar
a definicao literal ¢ comum. No entanto, ndo se pode ignorar que
a democracia representa “um algo” que nao se prende ao mero
significado da respectiva palavra (democracia) e que, portanto,
nao ¢ adequadamente representado pela palavra. No caso, € per-

feitamente possivel e até necessario distinguir o que a democra-
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cia ¢ do que ela deve ser, embora seja ela — a democracia — um

constructo que retine ou condensa teoria e pratica. E nisto ndo
se pode atribuir maior valor a descricdo do que a prescrigao, sob
pena de ignorar-se que também os valores e ideais democraticos
dao conformacido e existéncia da democracia considerada em si

mesma.

Que estamos bem longe de concretizar um governo
que realmente seja efetivado pelo povo ¢ fato, mas ndo se
pode ignorar que o mundo deontologico — junto seus valores
e ideais - também integra o fendmeno democratico. As metas
valorativas deste fendmeno o sustentam, entretanto, de uma
forma que, embora ndo gere um conceito imutavel, permite

distingui-lo dos demais sistemas.

Assim, embora outros sistemas politicos também te-
nham suporte em metas axioldgicas, os valores da sociedade
feudal gestam “fixidez, ndo dindmica” e o fim especifico dos
Estados comunistas realiza-se a partir de um sé grupo espe-
cifico e vanguardista. J4 a democracia orienta-se a um fim,
mas sem vanguarda, e tém seus fins alcangados por processos
democraticos especificos, estando “exposta de maneira mui-

to singular a uma tensao fato-valor, em torno da qual gira”.

93 “Como remediar isto? A primeira vista, a solugédo parece simples. Se a observagéo revela
que o termo de democracia € denotativamente enganoso, e até que democracia € um nome
pretensioso de algo que nédo existe, por que ndo procurar rétulos mais adequados? No mun-
do real, observa Dahl, as democracias sdo ‘poliarquias! Se for verdade, porque ndo chama-
-las por este nome (reservando ‘democracia’ para o sistema ideal)? Mas a solugdo néo € tao
simples. Um rétulo pode ser enganoso em termos descritivos e, mesmo assim, necessario
aos propdsitos prescritivos. E a prescrigdo ndo tem menos importancia que a descrigéo.
Um sistema democratico estabelece-se em decorréncia de pressées deontoldgicas. O que
a democracia € ndo pode ser separado do que a democracia deve ser. Uma democracia s6
existe a medida que seus ideais e valores déo-lhe existéncia. (SARTORI, Giovanni. A Teoria da
Democracia Revisitada: 1. O debate contemporéneo, p. 23).
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Ou seja, s6 a democracia teria sua génese em seus ideais ou
metas, sendo este o motivo pelo qual a palavra democracia se
faz necessaria, especialmente porque tal termo “apesar de sua
imprecisdo descritiva, ajuda-nos a manter sempre diante de

nos o ideal — o que a democracia deve ser.” **

Em termos bem claros, muito pouco ou quase nada
adianta nominar o fendmeno em questdo — democratico — de
forma diversa, empregando-se termo que eventualmente ou por
convencgao venha a ser considerado mais adequado a ideia conso-
lidada em torno do que seria uma democracia. Ignorar a fungao
normativa ou persuasiva do termo, a qual o habilita a convolar-se
em fator historico determinante de mudancas diversas e espera-
das, equivale a inabilitar sua composi¢ao de duplice localidade,

numa permanente tensdo entre ser e dever ser.

Em todo caso, impulsionada pelo que deve ser, a demo-
cracia permite-se ir para além do que ela ¢, estando em constan-
te processo dialético de aprimoramento — onde nao se ignora os
possiveis retrocessos que eventualmente enfrenta em sua concre-
tizacdo ou teorizacdao; em assim sendo, centra ela seus esforgcos

permanentes no elemento central de sua definicao, qual seja a re-

94 Cf. Sartori, Literalmente: “O termo democracia ndo tem, portanto, apenas uma funcdo descri-
tiva ou denotativa, mas também uma fungdo normativa e persuasiva. Que uma linha divi-
sdria nitida entre descricdo e prescri¢do seja muitas vezes dificil de tracar ndo diminui a
importancia analitica da distingdo. Que dia e noite gradualmente se fundam um no outro
ndo significa que sua diferenga seja apenas de grau ou (pior ainda) que luz e trevas sejam
inseparaveis. Em consequéncia, o problema de definir democracia é duplo, exigindo, por
assim dizer, tanto uma defini¢do descritiva quanto prescritiva. Uma ndo existe sem a outra
e, ao mesmo tempo, uma ndo pode ser substituida pela outra. Para evitar comegar com o
pé esquerdo, devemos lembrar-nos, entao, de que (a) o ideal democratico ndo define a rea-
lidade democratica e, vice-versa, que uma verdadeira democracia néo €, e ndo pode ser, o
mesmo que uma democracia ideal; e que (b) a democracia resulta de interagées entre seus
ideais e sua realidade e é modelada por elas: pelo impulso de um deve ser e pela resisténcia

in

de um é" (A Teoria da Democracia Revisitada: 1. O debate contemporéneo, p. 23/24).
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alizacdo de um governo efetivado pelo préprio povo.

De quais mecanismos esse governo necessita para acon-
tecer ¢ matéria discutida em todo o decorrer do presente trabalho,
privilegiando-se sempre e conforme especificado doravante, a
acepcao da democracia que vislumbra na legitimagao humanista e
na concrecao dos direitos humanos a realizagao dessa importante

clausula inerente ao governo popular.

2.1.2. O Direito Internacional dos Direitos Humanos
e a assim nominada "“Clausula da Sociedade De-
mocratica”.

Fendmeno multifacetado, a democracia é compreendida
ora como uma forma de governo, ora como um direito de quarta
dimensdo. Pode também ser vista sob a dtica de uma clausula nor-
mativo-social ou como critério interpretativo internacional, sendo
varias as perspectivas a partir das quais se pode encara-la se posta
sob as lentes do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o

qual centraliza o presente trabalho.

Para fins do presente item, a énfase ¢ posta na demo-
cracia enquanto cldusula social internacional e enquanto direito

humano documentalmente reconhecido.

No ambito dos direitos humanos, a democracia ¢ tratada
como uma exigéncia imposta a cada governo e/ou pais, sendo
marcante a presenga a composicao de inimeros documentos in-
ternacionais que conferem ao fendmeno democratico condigdes
multiplas — forma ou sistema de governo, direito-dever, clausula

social, critério interpretativo. Mas ndo apenas isto: ofertam-lhe
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igualmente um conteudo essencial, marcado pela especial busca
de meios adequados e ampliados de realizacdo do governo po-
pular, elencando meios proprios para concrecdo democratica e
langando as bases ideais e valorativas que ddo suporte ao referido

fendmeno.

Tais documentos ddo concretude de direito internacio-
nal e feicdo de clausula social normativa a uma imposi¢ao con-
solidada no ambito global, institucionalizando-a e facilitando o
seu dialogo com outras categorias essenciais do Estado Demo-
cratico de Direito — repita-se, a énfase, o Estado, o constitucio-

nalismo e os direitos humanos.

E bem nitida em tais documentos a sedimentacdo da
modalidade democratica representativa, a qual, em que pesem
as criticas de que ¢ alvo, ainda se convola na forma democrati-
ca elementar a ser praticada enquanto condi¢do minima para a
existéncia de governos democraticos. Em tal contexto, ¢ cedico
que a representagdo, conforme explorado doravante, tem sido
hoje aliada a forma democratica participativa, sendo que muitos
atribuem a participacdo o surgimento de uma nova modalidade
democratica, esta sim mais préxima do conceito de governo po-

pular.

Para o momento, que verte a fixacdo de categorias-base
do estudo envidado, basta que se ressalte ndo ser ignorada e tam-
pouco preterida a participacdo democratica. Quer se vislumbre
nela uma nova modalidade de democracia, quer se opte por per-
cebé-la como resgate da nogdo essencial que alimenta o governo
democratico, a posic¢ao ideal que busca o governo do povo pelo

povo conduz a aporias potencialmente administraveis, mas nao
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passiveis de extingdo na complexa e plural contemporaneidade.

O Sistema Interamericano de direitos humanos estabe-
lece alguns caminhos para a constru¢ao dessa democracia, todos
obviamente passiveis de criticas e aprimoramentos, 0 que nao
lhes subtrai a importancia juridica, politica e social no ambito

do Estado Democratico de Direito.

Mais que isto, ao sedimentar a nogao de que as demo-
cracias sao o regime necessario a consolidagao dos direitos hu-
manos, estes sao inscritos de forma definitiva no conteudo da

clausula democratica.

Direitos humanos e democracia alimentam-se mutua-
mente da legitimidade material e formal de ambos, seja porque
dispostos normativamente, seja porque autorizados nacional e

internacionalmente em seu conteudo humanista.

A democracia ¢ assegurada pelo respeito e pela concre-
¢do dos direitos humanos, os quais, por sua vez, lhe conferem
um conteudo proprio e uma ética cuja legitimagdo formal e ma-
terial se encontra sedimentada nos mais variados documentos
nacionais e internacionais, conduzindo-se o didlogo posto para
além das esferas nacionais. A democracia possui estreita e cir-
cular relacdo de legitimidade com os direitos humanos.

O contetdo humanista auxilia a democracia na admi-
nistracdo de sua aporia conceitual fundamental, libertando-a de
uma posi¢ao neutral insustentavel.

O venezuelano Jesus M. Casal H., ao tratar das restri-
¢Oes impostas aos direitos humanos no ambito do Sistema Inte-

ramericano de protecao a tais direitos, reporta a assim nominada
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“clausula de la sociedad democratica” ou, em livre traducao,
“clausula da sociedade democratica”, particularmente estabele-
cida na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e na Con-
vencdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, ambas de
1948. Ai a clausula da sociedade democratica funcionaria como
um limite ou uma barreira necessaria as restricoes de direitos

humanos, numa relagdo simbiotica. %

Varios sao os documentos internacionais que apregoam
a estreita relacdo existente entre a democracia e os direitos huma-
nos, de sorte tal a fixar-se que sem a consolidacao e realizagao
de tais direitos ndo existe democracia. E cedico que nem todos
esses documentos possuem efeito vinculante, o que se perfaz em
um dos maiores desafios no ambito discursivo do direito interna-

cional.

Elencar tais documentos nao pode ser, alids, sendo uma
tarefa exemplificativa, rememorando-se primeiro o teor da Carta
da OEA — Organizacao dos Estados Americanos, aprovada pela
Nona Conferéncia Internacional Americana, segundo o qual:

(...) o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da
boa vizinhanga ndo pode ser outro sendo o de consolidar
neste Continente, dentro do quadro das instituigdes demo-

craticas, um regime de liberdade individual e de justiga so-
cial, fundado no respeito dos direitos essenciais do Homem.

Do mesmo modo, a ata final da sessdo extraordinaria
de 1959, exarada Comité Juridico Americano, destacou que “el

médio de asegurar em América sistemas democraticos de gobier-

95 CARPIZ0, Jorge. EI Contenido Material de la Democracia: Tendencias Actuales del Constituciona-
lismo Latinoamericano. Apud. BOGDANDY, Armin von; PIOVESAN, Flavia. ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coords).
Direitos Humanos, Democracia e Integragdo Juridica na América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 09.
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nos seria el de reconocer y proteger los derechos de la persona

humana” . E, ndo deixando por menos, ao fixar as normas de
interpretacdo a serem observadas pelos Estados que lhe sdo sig-
natarios, a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos de 1969
proibiu interpretacdes capazes de excluir direitos inerentes a de-

mocracia representativa. ¥’

Para Asdrabal Aguiar, isso bem representa a assungao da
democracia como algo para além de uma simples forma de gover-
no, representando um elemento indissociavel do reconhecimento
e do exercicio dos direitos humanos. E, destarte, a partir do final
dos anos 80 do Século XXI, a republica democratica passou a ser
compreendida como um “dever inexcusavel”, consagrando-se a
“defesa militante” da democracia representativa. Os marcos es-
senciais dessa mudancga de paradigma sao Compromisso de San-
tiago e a Resolugdo 1080, ambos datados de 1991 e oriundos da

OEA — Organizagao dos Estados Americanos. %

Alguns aspectos contextuais sdo ainda apresentados

96 Cf. AGUIAR, Asdriibal. La Democracia del Siglo XXI y el Final de los Estados. Apud. BOGDANDY,
Armin von; PIOVESAN, Flavia. ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coords). Direitos Humanos, Democracia e In-
tegracdo Juridica na América do Sul, p. 60.

97 Quanto a isto, a Convengao Americana de Direitos Humanos tem o seguinte texto, literalmente:

"Artigo 29 - Normas de interpretagdo

Nenhuma disposigdo da presente Convencéo pode ser interpretada no sentido de:

a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o gozo e o exercicio
dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengéo ou limitd-los em maior medida do
que a nela prevista;

b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos
em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes ou em virtude de Convengdes em que
seja parte um dos referidos Estados;

c¢) excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da
forma democratica representativa de governo;

d) excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza”

98 Cf. AGUIAR, Asdrdbal. La Democracia del Siglo XX| y el Final de los Estados, p.59.
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como postos em analise pelos Conselheiros latino-americanos
no Compromisso de Santiago de 1991, os quais teriam condu-
zido tais autoridades a considerar ainda ndo consolidadas as
mudancgas necessarias a um sistema internacional “mais aberto
e democratico”. Dois deles merecem destaque para os fins do
presente trabalho: as mudancas estruturais e ideoldgicas pro-
vocadas no cenario ¢ nas relagdes internacionais com o fim da
guerra fria; a finalidade dindmica que a liberdade, os direitos
humanos, o Estado de Direito e os demais valores democraticos
possuem na nova “ordem mundial emergente”. As circunstan-
cias em foco contextualizam as iniciativas americanas voltadas
a institucionaliza¢do dos elementos de reflexdo, aprimoramento
e defesa da democracia, destacando-se ai a criagcdo das Cupulas

das Américas. ¥

O entrelagamento dos direitos humanos com o Estado
de Direito e a democracia sdo marcantes na atribuicdo de um
sentido especifico para categorias nitidamente alvejadas pela

neutralidade e o dogmatismo positivistas.

Nisto, a concessao de um conteudo especificado em
normas proprias, as quais, a despeito de se encontrarem em
processo de construgdo sistematica, estdo localizadas em docu-
mentos internacionais de conhecimento obrigatorio e de adesao
crescente, sdo elementos essenciais de uma nova realidade, mais
compativel com o atual estdgio de globalidade.

Mais importante, alias, que conferir um contetido espe-
cifico a tais categorias, a consolidagdo e a expansao dos direitos

humanos lhes ofertam um contetido qualificado pela diversida-

99 AGUIAR, Asdriibal. La Democracia del Siglo XX y el Final de los Estados, p. 62.
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de, pelo pluralismo e pelo respeito as minorais. Isso faz com
que o prumo formal-pragmdtico assumido nesse contexto siga
uma oOtica que traspassa o procedimentalismo democratico, sem

exclui-lo.

O pragmatismo formal e valorativo ¢ uma reuniao de
elementos que centraliza a ética propria dos direitos humanos
e conduz o Estado, o constitucionalismo e a democracia a uma
substancia adequada, notadamente nao-minima e claramente
compativel com a complexa e a difusa sociedade contempora-

nca.

Vale que isso seja transportado de forma eficiente num
didlogo duradouro entre as estruturas nacionais e internacionais
que servem a esses direitos, assim como as demais categorias

que lhes rendem irmandade.

Veja-se que a Primeira Cupula das Américas (Miami,
1994), além de apresentar a democracia como unico sistema que
garante o respeito aos direitos humanos e o Estado de Direito,
preservando ainda a diversidade cultural, o pluralismo, o res-
peito das minorias e a paz entre as nagdes, destaca que entre os
elementos fundamentais da democracia estao a presenca de elei-
coes livres e transparentes, assim como o governo participativo
de todos os cidadaos. Isto ¢ posto sem desconsiderar, por exem-
plo, as reformas necessarias a uma modernizacdo que capacite
os Estados a uma governabilidade transparente e responsavel,
assim como a importancia da independéncia do poder judicidrio
para a consolidacdo democratica e a satisfacdo das necessidades
da populagdo, dentre outros aspectos. Trata-se ai da configura-

¢do de uma assim chamada “democracia de servigo”, o que con-
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duziria a democracia a condi¢cdo de um direito dos cidadaos, para

além de uma “mera forma de organizar o poder constituido”. '®

Nota-se claramente que os documentos internacionais que
apregoam a democracia, seja enquanto cldusula social seja enquan-
to direito ou instrumento governamental, nao se aliam a uma exclu-
siva forma histérico-democratica, onde predomina a democracia
representativa.

Também a participagdo popular apresenta énfase particu-
lar, seguida da defesa de minorias e da diversidade, estas muitas
vezes empregadas como excegdes a regra da maioria que geral-
mente define as decisdes no ambito democratico representativo. A

questdo merecerda maior énfase doravante.

Fala-se também em democracia de servigo, que, a nosso
sentir, corresponde a uma sintese das democracias representativa e
participativa, desta feita qualificadas pela centralidade humanista.
Permissa venia, compreendemos que tanto a representa¢do quanto
a participagdo, assim como a centralidade de servigo que permite
ver a democracia enquanto direito, enfim, a soma de tais fatores
da conformacdo ao conteudo préprio da democracia. Ja a adjeti-
vagdo excessiva — por vezes — serve apenas para sugerir que esses
elementos seriam externos ao fendmeno democratico, quando, em
justica, ndo o sao.

Dizer, no entanto, que a democracia esta a servico dos
direitos humanos, embora pareca tautologico, ajuda a mostrar que
tal fendmeno ndo se limita aos espagos nacionais, podendo, em dié-

logo com os direitos humanos, auxiliar inclusive os Estados-nagao

100 AGUIAR, Asdribal. La Democracia del Siglo XXI y el Final de los Estados, p. 62.
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e seu constitucionalismo na superacao das apontadas crises aliadas

as suas fronteiras. Mas esta ¢ também uma questao para doravante.

De toda sorte, uma democracia a servico dos direitos hu-
manos, pois ela também — a democracia — ¢ compreendida como
um direito, ¢ “soporte indispensable para la cultura de los derechos
humanos”. Considerada obrigatoriamente relacionada a “exigéncia
del respeto y la garantia universal e internacional de los derechos
humanos”, a democracia “se presenta com inédita fuerza y expresi-
on renovada de la contemporaneidad global”, embora seja também
uma vitima de suas proprias e contextuais contradigdes, ja que esta
mesma forca global que a impele a universalidade lhe subtrai a

forga dos Estados Nacionais que lhe dio suporte. !

Conforme Asdribal Aguiar, o modelo democratico de
exercicio efetivo da democracia que retine legitimidade formal e
legitimidade de desempenho sé veio a ser sistematizado em docu-
mentos internacionais interamericanos depois de 1959, sendo disto
exemplo a Carta Democratica Interamericana, com énfase nuclear
de elementos como a correcao ética e valorativa e o desenvolvi-
mento da justi¢a social, embora estes ja se fizessem presentes no
Sistema Interamericano desde 1945. Para o mesmo autor, entretan-
to, ¢ em 1969 que a democracia se consolida como uma “obligacion
juridica plena y de derecho internacional” no ambito do Continente
Americano, contando-se a partir dai com a protecao institucional

dos orgdos da Convengdo Americana de Direitos Humanos. %2

101 Cf. AGUIAR, Asdribal. La Democracia del Siglo XXI y el Final de los Estados, p.12/73.

102 “No es panfletario afirmar que la democracia, em su crisis corriente dentro de la misma
democracia, vuelve a sus Origenes. Deja de ser forma de organizacon o modelo de go-
bierno para reivindicar su caracter de derecho humano: el derecho a la democracia; pero
cuyas garantias adquieren formas variables segun el tiempo histérico de que se trate y de
sus exigéncias variables. Lo essencial, lo que nunca puede cambiar dentro de ésta es su

99



DIREITOS HUMANOS - DEMOCRACIA - CONSTITUCIONALISMO

Nisto a democracia evolui de um plano meramente for-
mal, onde ¢ compreendida como mero sistema politico de gover-
no, para um plano contemporaneamente material, compreendida

como um direito a ser protegido e efetivado.

Pluralismo, diversidade, defesa das minorias, corre¢ao
ética, desenvolvimento da justica social, todos estes sao elemen-
tos centralizadores da dignidade humanistica transportados a titu-
lo global para a percep¢ao da democracia na compreensao desta
enquanto cldusula social internacional e enquanto direito da hu-

manidade.

A essa altura — ¢ de se convir — o conceito democratico
janao se apresenta assim tao vazio e/ou neutral como se apresenta
quando vislumbrado na solidao de sua expressao tnica (democra-

cia).

2.1.3. A democracia e a questao da atribuicao no-
minal do poder: o povo enquanto instancia de atri-
buicdo global de legitimidade

A dicotomia mais referida em termos de regime demo-
cratico relaciona-se as formas direta e representativa de exercicio
democratico, correspondendo a primeira ao exercicio direto pelo
povo das escolhas politicas da polis, do que se tem como modelo
a democracia grega, da antiguidade, ao passo que a segunda rela-

ciona-se a eleicdo pelo povo de representantes aos quais compete

identidade com el espiritu de tolerdncia, el reclamo de la perfectibilidade humana, u su ba-
samento ético: la dignidade de la persona, que impone, a fines legitimos, médios legitimos
y vice-versa”, (AGUIAR, Asdribal. La Democracia del Siglo XXy el Final de los Estados, p.72/73).
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a execucdo dessas mesmas escolhas politicas.

Conforme Bobbio, embora o exercicio direto de escolhas
pelo proprio povo ainda represente um “ideal-limite” em relacao
ao assunto, a democracia moderna identifica-se de tal maneira
com a representatividade que uma ideia chega a pressupor a ou-
tra. Nada obstante, ¢ interessante perceber-se que para o referi-
do autor uma das problematicas centrais oriundas dessa tematica
consiste na possibilidade de uma aproximagao entre a democracia
antiga (direta) e a democracia do futuro. Considera-se ai “que a
cada vez mais rapida difusdo de computadores passou a permitir
que um grande numero de pessoas vote a distancia”. ' A ideia
do doutrinador, posta nesses termos, parece aludir a aproximagao
fundada na evolugdo técnico-cientifica, a qual se relaciona em
aspecto macro com a globalizagcdo, que aproxima nao apenas 0s

nacionais, mas os cidaddos do mundo.

Alias, em posicdo coadunante com tal ideia, entende
Bonavides que a era do voto no computador vem abrir espagos
para se quebrar a meta utopica da identidade entre governantes
e governados, eliminando-se um dos varios bloqueios existentes
no tocante a realizagdo da democracia. Na visao desse renomado
constitucionalista, 0 que os juristas classicos e os modernos tém
em comum quanto as ideias de bloqueio democratico corresponde
a nocao de bloqueio total, com fundamento em dois argumen-
tos: a extensdo do Estado Moderno e a multiplicidade de tarefas
atribuidas ao Estado, que seria responsavel por sua sobrecarga
e consequente crise. Ou seja, ambos concordaram quanto a im-

possibilidade de realizagdo da democracia direta. Quanto a isto,

103 O Filésofo e a Politica. Rio de Janeiro: Contraponto, 2003, p. 236.
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para Bonavides, se Kelsen tivesse vivido na atualidade, diante
dos incontédveis progressos tecnologicos da informatica, teria ele
repensado sua posi¢do. Assim, € dito que “a utilizagdo das maqui-
nas eletronicas de sufrdgio invalida, tecnicamente, o argumento
daquele jurista e de outros que pensavam igual a ele” quanto a

impossibilidade da democracia direta.'™

Ao que se nos parece, entretanto, a questdo nao € as-
sim tdo simples, por ndo se resumir ao encontro de mecanis-
mos tecnologicos através dos quais o povo possa manifestar
sua opinido, como a se indicar que o voto seja possivel em
quaisquer circunstancias de carater deliberativo no ambito
do Estado. E que a realiza¢do da democracia nio se perfaz
a partir de aspectos exclusivamente instrumentais. Alias, o
proprio Bonavides labora nisto em aparente contradigao, haja
vista ser conhecida sua doutrina por apresentar uma visao sis-
témica e material do fendmeno democratico, de importancia
valorativa impar, especialmente combativa dos neutralismos

positivistas.

A propria analise que o autor faz dos bloqueios a de-
mocracia patria denota essa abordagem substancial-valora-
tiva. Ao tratar dos bloqueios de natureza judicial, propde o
autor um resgate de uma hermenéutica de principios, da legi-
timidade e da constitucionalidade material, com base na dig-
nidade humana e na inviolabilidade da soberania (certamen-
te, popular). E continua indicando a criagdo de um tribunal

3

constitucional propriamente dito, especifico, enquanto “um

espago efetivo de controle de constitucionalidade das agdes

104 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 60 € ss.
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governativas que transgridem o principio da soberania”. '

E bem verdade que seu elenco de bloqueios & demo-
cracia € coerente com a proposta de uma democracia direta na
medida em que apregoa o autor a inservibilidade do sistema re-
presentativo, considerados ja derrotados os argumentos de perfei-
cao e legitimidade da representacdo. No entanto, a tecnologia da
computacdo ainda ndo logrou éxito em possibilitar o surgimento
de um esperado e legitimante consenso popular. E de se ver que
a simples possibilidade de expressdo conjunta e eletronica acer-
ca de tematicas especificas nao implica diretamente na criagao
de uma racionalidade que torne capaz o condensamento dessas
mesmas expressoes de forma a convola-las, automaticamente, em
uma vontade popular una, consensual e concretizadora da demo-

cracia ideal.

Em outras palavras, ndo basta encontrar uma forma de
registrar vontades individuais, somando-as, a fim de categoriza-
-las. Até o momento ndo se tem como certo que a assim chamada
“vontade popular” seja soberana ou absoluta e tampouco se pode
dizer que tal vontade se resume a soma de vontades particulari-
zadas. Se essa soma ja ndo se perfazia viavel em espacos uni-
formizados pela razdo naturalista, que permeava as sociedades
pré-modernas, muito menos isso se mostra razoavel no ambito

da complexidade e da diversidade da sociedade contemporanea.

Ha um grande paradoxo que acompanha a questdo e
que se centra na diferenciacdo basica entre os titulares do poder
e seus exercentes de fato ou concretos. E ha quem defenda, nao

sem certa razdo, que a titularidade do poder, atribuida atualmente

105 BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa, p. 64.
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ao povo por subtracdo a anterior titularizagdo divina, embora al-
bergue concepg¢do claramente democratica, ndo soluciona a pro-
blematica da soberania popular. Mora ai a dificultosa busca pelo
estabelecimento de uma relacdo especifica entre o poder nominal

e o exercicio desse mesmo poder. '

De toda sorte e certamente, a solugdo da questao nao
passa apenas pelos mecanismos técnicos de expressao das vonta-
des individuais. E nisto o tema se faz circular, merecendo lembrar

os conflitos definitorios da democracia.

A imprecisdo do termo democracia leva autores como
Friedrich Miiller a por em duvida a ideia de que a conotacao his-
torico-etimologica de tal termo — referente as expressoes “povo”
e “governo” — possa realmente conduzir a algo como o tao acla-
mado “governo do povo”. Na verdade, ¢ de se concordar com a
perspectiva apresentada pelo emérito professor alemao ao testifi-
car que a referéncia ao termo “povo” parece ser bem mais uma
questao da legitimidade “necessaria as diferentes concepgoes de
democracia”. Nisto, “o sistema deve poder representar-se como
se funcionasse com base na soberania popular”, mas o problema
¢ que “a teoria tradicional da democracia ndo deixa claro como o
exercicio do poder estatal pode ser retroreferido ao ‘povo’, con-

cretamente”. '’

Nada obstante ja se tenha tratado do tema, ¢ bem difi-
cil falar-se em democracia sem socorro constante a sua acep¢ao

etimoldgica; se diz isto mesmo considerando que ¢ exatamente a

106 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: 1. O debate contemporaneo, p.50/51.

107 MULLER, Friedrich. A Democracia em Face da Exclusgo Social. Apud. BOGDANDY, Armin von; PIOVE-
SAN, Flavia. ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coords). Direitos Humanos, Democracia e Integragédo Juridi-
ca na América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. T11.
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leitura literal que, a rigor, maior distincia estabelece entre o ser e
o dever ser no ambito democratico, entre os valores democraticos

e sua realizacao eficaz.

Para falar de legitimidade democréatica a remissao cons-
tante a titularidade do exercicio democratico € inevitavel, tanto
quanto alguma reflexdo acerca de quem seria esse povo necessa-

rio a concretizagao democratica.

Mesmo na Grécia, o significado do termo demos
apresentava sé€rias ambiguidades, de sorte que, no Século V a.
C., era relacionado a comunidade ateniense reunida na assim
chamada ekklesia ou assembleia popular, podendo no entan-
to apresentar ainda € no minimo quatro outros significados
possiveis, designando desde o organismo social em sua inte-
gralidade, até a maioria (=pleiones), os muitos (=polloi) e o

populacho pejorativamente considerado (=6chos).

Registra-se nisto ainda que as ambiguidades aumen-
tam com a traducdo do termo demos para o latim populus,
especialmente pelas peculiaridades que o termo invoca no
ambito do constitucionalismo romano e tomando-se em con-
siderac@o que por cinco séculos o conceito dominante foi o de
populus, de sorte que o nosso conceito de democracia remete
a doutrina da soberania popular romana e ndo a grega. Ao fim
o termo amplia-se ainda com o advento das linguas modernas,
tendo-se o italiano populo, o francés peuple e o alemao volk
transmitindo a ideia de uma entidade singular e o inglés pe-
ople remetendo ao plural, o que implica, no primeiro caso, a
denotagdo de um todo organico ou vontade geral e, no segun-

do caso, a denotacdo de uma policracia ou soma/unidade de
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cada individuo. '8

Para explicar qual no¢ao de povo melhor se adequa a

teoria democréatica Sartori'?”

, por sua vez, estabelece uma relacao
entre as varias definigdes possiveis de tal termo e as acepgoes
pré-romantica e romantica do demos grego e do populos latino, o
que equivale ao que chamamos simplesmente de POVO. Nas seis
possiveis interpretagdes por ele apresentadas, temos: 1) povo en-
quanto equivalente a “todo mundo”; 2) povo enquanto “muitos”
postos em uma parte indeterminada; 3) povo sindonimo de classe
inferior; 4) povo enquanto um “todo organico’; 5) povo enquanto
“uma parte maior expressa por um principio de maioria absolu-
ta”; 6) povo significando “uma parte expressa por um principio

de maioria limitada”.

Para o referido autor italiano, “nao importa o quanto a
questao seja considerada importante € o quanto se insista nela:
ninguém ainda conseguiu uma inclusdo total, sem excegdes”.
Nisto, esse significante se manteria exclusivamente por sua “im-
precisdo denotativa”, imprecisao esta que se estende a percepcao
de povo enquanto “muitos”. No primeiro caso, a democracia se
faria impossivel, no segundo, impraticavel. Também a exclusao
fixa designada pela identificacdo de povo com a classe inferior
seria incompativel com o principio democratico, pois embora in-
clusdo total seja utopica, toda e qualquer exclusao que integre tal
regime necessita de uma justificagdo especifica. Também incom-
pativel com tal principio se faz a concepgao organica ou holistica

de povo, onde o individuo nada representa, sendo compreensivel

108 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: 1. O debate contemporéneo, p.41/42.

109 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: 1. O debate contemporéneo, p. 42/45.
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apenas enquanto parte de uma certa corporacgao familiar, religio-

sa ou assemelhados. Nisto, “em nome da totalidade, um ¢ todos
podem ser esmagados a qualquer momento”, tendo-se nisto uma
forma de carater autocratico-totalitaria e, portanto, ndo democra-

tica. '1°

Diz-se, entdo, que o Unico conceito de povo compa-
tivel com a democracia € o de povo compreendido como o go-
verno de uma maioria limitada pelos direitos da minoria, dado
que, operacionalmente, a maioria pura e simples implicaria
em uma vertente ilimitada do exercicio do poder, significando
a longo prazo na impossibilidade da necessaria alternancia

democratica. Em termos, ndo basta que haja um permissivo

110 Para o referido autor, desde 0 demos grego ao povo contemporaneo a integralidade do significado “todo mun-
do” tem se traduzido em uma ficgéo, reconhecendo-se que, vista por tal angulo, a democracia nunca existiu e pro-
vavelmente jamais existira, visto que do mesmo modo - embora que por razdes e condicionantes distintos - que os
gregos excluiam, por exemplo, as mulheres e os escravos, atualmente nos deparamos com a exclusdo dos menores,
dos deficientes mentais, dentre outros. O principio funcional da democracia seria, entéo, 0 de um governo da maioria
limitado pelos direitos das minorias: “Ficamos entédo com o povo traduzido em termos de regras de
contagem, isto €, entendido como um principio de maioria absoluta (5) ou de maioria limi-
tada (6). Maioria absoluta significa, neste contexto, que s6 a maioria conta: o maior nimero
de qualquer populagéo dada representa todos e tem um direito ilimitado (isto, absoluto) de
decidir por todos. Inversamente, o principio da maioria limitada afirma que nenhum direito
de nenhuma maioria pode ser “absoluto” (isto €, ilimitado). O primeiro critério leva, portanto,
a democracia definida como um sistema de governo de maioria pura e simples; o segundo
critério leva, ao contrario, & democracia definida como um sistema de governo de maioria
limitado pelos direitos das minorias. Em ambos os casos, dispomos finalmente de critérios
operativos e/ou operacionais. Mas essa € a unica caracteristicas que as interpretacées pro-
cessuais de “povo” tém em comum, pois em todos os outros aspectos elas discordam entre
si. A primeira vista pode parecer que a solucéo de traduzir “povo” como o direito de uma
maioria ao controle absoluto representa uma solugdo obvia. Mas néo é assim. Estabelecer
o direito absoluto da maioria de impor sua vontade sobre a minoria, ou minorias, equivale
a estabelecer um controle funcional que funciona, a longo prazo, contra o proprio princi-
pio que celebra. Se o primeiro vencedor de uma disputa democratica adquire um poder
ilimitado (absoluto), entdo o primeiro vencedor pode estabelecer-se como um vencedor
permanente. Se isso acontecer, a democracia ndo tem futuro democratico e deixa de ser
uma democracia no nascedouro,; pois o futuro democratico de uma democracia depende
da convertibilidade das maiorias em minorias e, inversamente, das minorias em maiorias.
Portanto, depois de um exame mais detido, o principio da maioria limitada parecer ser o
principio democratico funcional da democracia”. (A Teoria da Democracia Revisitada: 1. O
debate contemporaneo, p. 43/44).

107



DIREITOS HUMANOS - DEMOCRACIA - CONSTITUCIONALISMO

popular inicial para a instauracdo do poder: ¢ necessario que
esse permissivo se convole em pratica constante, viabilizan-
do-se mecanismos de alternincia no exercicio desse mesmo

poder.

A nosso ver, destarte, a questao vai mais além, pois
ndo se trata apenas de garantir a alternancia do poder entre
maioria(s) e minoria(s), especialmente porque, operacional-
mente, Sartori parece conduzir as expressdes maioria € mi-
noria apenas no estrito sentido politico daqueles que estdao ou
ndo com as rédeas do poder publico em suas maos. Nao de
menos, o critério funcional eleito, expressamente, ¢ de carater

quantitativo.

Maioria e minoria, entretanto, para fins do presente
trabalho e sob a dtica substantivo-valorativa dos direitos humanos,
nem se confunde com um mero aspecto quantitativo, nem se atrela
a nocdes exclusivamente politicas. Qualitativamente, as minorias
equivalem a parcelas da populagao alijadas da efetivacao do princi-
pio da igualdade e ndo-discriminagdo, estando ou ndo estas parce-

las em maioria ou minoria quantitativa.

Nao de menos, a democratizacdo e a garantia da inclusao
das minorias no ambito do Estado Democratico de Direito ndo
se resume a garantia de participacao politica e, por conseguinte,
ndo diz apenas da possibilidade de um determinado grupo social

ascender as cadeiras cativas do poder politico strictu sensu.

Os mecanismos sociais e estatais de inclusdo e parti-
cipatividade social, que efetivam a no¢do de soberania popular
seguem para muito além de um conceito assim restrito. Que o

digam nisto as acdes afirmativas proprias da teoriza¢do contem-
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poranea dos direitos humanos.

Vale ai uma percepg¢ao da soberania que se situa no am-
bito da cidadania, e ainda assim de uma cidadania que nao se re-
sume a aspectos politicos, contraria a uma concepgao tradicional

desta.

Ao ensejo da tematica, Friedrich Miiller destaca que o
unico conceito juridico de povo empregado na Ciéncia do Direito
¢ o equivalente ao que ele considera como “povo ativo” ou os
“titulares dos direitos eleitorais”, o que ¢ bastante a nogdo de
representacdo usualmente empregada em prol da atividade
legislativa do Estado, mas insuficiente para o caso dos poderes
Executivo e Judicidrio, que apenas executam e controlam a
execucdo das normas que sdo resultado de uma suposta “coau-
toria” entre o poder legislativo e o povo representado. O fato
¢ que tal fendmeno geraria uma contradicdo dentro do proprio
fendmeno democratico, ja que, no caso do Poder Judiciario, que
centraliza o presente trabalho, “funcionarios publicos e juizes
nao sao eleitos pelo povo”, de sorte que tornar leis concretas nao

faz de tais individuos representantes populares. '!!

A isto objeta Miiller, entretanto, que em tais condi¢des
o povo funciona como “instancia de uma atribuicdo global de
legitimidade”, onde sua fun¢do — do povo — estaria para além da
mera nocao de “povo ativo”, passando a abranger “todos os que

pertencem a nac¢ao”, literalmente:

Além disso, as decisdes dos 6rgdos que instituem, concretizam

11 MULLER, Friedrich. A Democracia em Face da Exclusdo Social. Apud. BOGDANDY, Armin von; PIOVE-
SAN, Flavia. ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coords). Direitos Humanos, Democracia e Integragédo Juridi-
ca na América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 112.
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e controlam as normas afetam a todos aqueles aos quais dizem
respeito: o “povo” enquanto populacdo eletiva. Uma democra-
cia legitima-se a partir do modo pelo qual trata as pessoas que
vivem no seu territorio —ndo importa se elas sdo ou ndo cidadas,
ou titulares de direitos eleitorais. Isso se aproxima, finalmente,
da ideia central de democracia: autocodificacdo, no direito po-
sitivo, ou seja, elaboragdo das leis por todos os afetados pelo
c6digo normativo. O principio “one man, one vote” (pensado
em outra acep¢do) também pode ser compreendido ndo com
vistas & camada social especifica, mas com vistas a qualidade
humana de cada pessoa afetada, independentemente da cida-
dania. Desse povo-destinatario, ao qual se destinam todos os
bens e servicos providos pelo Estado Democratico de Direito,
fazem parte todas as pessoas, independentemente, também, de
idade, estado mental e status em termos de direitos civis. ''?

E de se dizer mais e, na verdade, que, a nosso sentir,
também a noc¢do de cidadania precisa e geralmente tem sido am-
pliada para além de suas fronteiras meramente juspoliticas, em
acepc¢do nao considerada no texto de Miiller. De toda sorte, se
nos parece louvavel a proposta do autor quanto ao reposiciona-
mento da nogao de povo dentro do conceito de democracia, o
que, destarte, também compreendemos ser um reposicionamen-
to ja operado a partir da relagao havida entre direitos humanos e
democracia, embora se trate de questdao obscurecida pelas abor-

dagens que se procede do tema.

Obviamente, muitos tratam da democracia, especial-
mente em seus limites concretos e operacionais. Outros muitos
aliam o conceito de democracia aos direitos humanos e fixam
que sem estes o elemento democratico ndo existe no ambito do
Estado, apercebendo-se ainda dos limites deste mesmo Estado
em face dos reclames da atual sociedade global. Outros ainda

discutem acerca da legitimidade do Poder Judiciario em seu

112 MULLER, Friedrich. A Democracia em Face da Exclus&o Social, p.112.
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exercicio proativo quanto a concretizacdo dos direitos funda-

mentais.

Mas poucos se apercebem que exatamente por forca
dessa estreita relagdo e do papel que o Poder Judicidrio possui
quanto a concretizagdo de direitos, € que atua ele como um ele-
mento catalizador ou recondutor do elemento “povo” ao centro
da no¢do democratica, partindo dai a legitimagao particular de
sua atuagdo, legitimagao esta que tanto se da no plano formal

quanto no plano material.

Vale conferir novamente as palavras de Miiller, parti-
cularmente quando ele reposiciona a nogao de legitimagao pelo
povo ou pela soberania popular a partir de um repensar da nogao
de representagﬁo:

De acordo com a nova proposta aqui apresentada, “kraiten”,
em “democracia”, ndo significa apenas ser sujeito do exer-
cicio legitimo do poder; mas, antes de mais nada, ser leva-
do a sério e ser tratado como fator legitimador da atuagdo
do Estado. Em outras palavras: trata-se, em primeiro lugar,
de retrabalhar ndo s6 o “conceito” cientifico de povo; mas,
nesse novo fundamento, de levar a sério o povo enquan-
to realidade efetiva. Por isso, o conceito “kraiten” ndo mais
deveria ser formulado apenas em termos de direito de do-

minagdo, ¢ o conceito “democracia” ndo mais deveria ser
tratado apenas segundo as técnicas da representacdo. '

Mas Miiller emprega a nocao de “povo-destinatario”
ou de povo considerado como instancia legitimatoria geral do
poder, para além da mera nog¢ao de representatividade, de forma
instrumental, com o fito de explicitar que a democracia ¢ um

direito positivo de todas as pessoas e, enquanto tal, impde a

113 MULLER, Friedrich. A Democracia em Face da Exclusdo Social, p.12/113,
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consideracdo da exclusdo social sob pena de se empregar a ideia
de “povo” como mero icone, mas jamais com possibilidades de

participagdo no “discurso democratico”. '

De fato, a questdo crucial da democracia reside em
como manter ¢ consolidar o vinculo entre a atribuicdo nominal
do poder e o exercicio real deste mesmo poder. E, na compre-
ensdo do presente trabalho, quando o Poder Judiciario garante
direitos reconhecidos devolve ao povo o seu poder, reconhece-o
e, em assim sendo, liberta-o de condi¢des de desigualdade e ex-

clusdo incompativeis com o principio democratico.

Assim, na dificultosa questdo acerca da relacdo entre
atribui¢ao nominal e exercicio concreto do poder, vale ressaltar
que nao se ignora a importancia dos mecanismos de realizagao
direta da soberania popular. No entanto, por sua especificidade,
trata-se aqui de reconhecer a parcela de exercicio popular-sobe-
rano que reside na concretizacao jurisdicional dos direitos hu-
manos. Funcionando o povo, também e em tal contexto, como
elemento presente na condi¢ao de instancia de legitimacao do

poder responsavel por tal concrecao.

114 “A democracia avangada ndo €, portanto, apenas status activus democratico; ndo € mais
um mero dispositivo de técnica juridica para definir como textos de normas sdo postos em
vigor (como as leis sdo promulgadas). Ela €, agora, um nivel de exigéncias aquém do qual
ndo se pode ficar, se se quiser falar de formas de democracia: sdo exigéncias pertinentes ao
modo pelo qual as pessoas em um territorio sdo tratadas corretamente - ndo como suditos,
nem como seres subumanos, mas individualmente, como membros do povo soberano, do
povo-destinatario que pode legitimar a totalidade do poder organizado do Estado - junta-
mente com o povo ativo e o povo como instancia de atribui¢do”. (MULLER, Friedrich. A Democra-
cia em Face da Excluséo Social, p.112/113).
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2.2 DEMOCRACIA E LEGITIMIDADE: A REGRA
CONTRAMAIJORITARIA SOB A OTICA DOS DIREI-
TOS HUMANOS

2.2.1 Democracia e sociedade civil: participagao e
soberania popular na vertente humanista.

A fim de bem equacionar a questdao democratica no ambi-
to do Estado democratico de direito, ndo basta que se trate de cate-
gorias como o Estado, o constitucionalismo e os direitos humanos.
A democracia, enquanto governo que se pretende procedido pelo
povo, tem nesse titular ativo um importante componente ideal e
real, o qual, como bem visto supra, ndo pode deixar de ser consi-
derado na atualidade, principalmente quando a forma democratica

em voga pauta-se no participativismo.

Assim, cabe falar-se também em sociedade civil, enten-
dida esta, para fins do presente trabalho, como ambito social onde
reside o povo enquanto instancia legitimatoria. Sem a sociedade
civil, destarte, sequer os direitos humanos, enquanto elementos
fundantes da democracia — nacional e internacional — podem ser
postos na condicao de elementos de legitimagao democratica. Seu
papel — da sociedade civil — ¢ essencial na composi¢ao das demo-
cracias contemporaneas ¢ impende que se destaque isto, especial-
mente quando 6bvia a crise pela qual passa o Estado Social.

Desde muito a apatia politica e o individualismo excessi-
Vo se apresentaram como inimigos ferrenhos da democracia. As-
sim, o tratamento da democracia sob a vizinhanga do povo e da so-

ciedade civil que o alberga ¢ essencial, seja qual for o designativo
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que se empreste a tal sociedade, que se faz hoje comumente cha-
mada de espago publico pluralista; e seja qual for a localizagdo

que lhe seja emprestada, se dentro ou fora da nog¢ao de Estado.

Para os objetivos aqui propostos, sociedade civil ou es-
fera publica pluralista s3o instrumentos de efetivacdo da vontade
popular ou mecanismos de tradugdo dessa vontade, com todas as

complexas facetas que essa realidade alberga.

De fato, “democracia e sociedade civil estdo entre os
conceitos mais poliss€émicos do pensamento social contempora-
neo” '*. No caso da sociedade civil, elege-se uma leitura corres-
pondente a percepg¢ao do povo enquanto instancia legitimatoria,
na base teoria de Miiller, posta no item supra. Ja no que pertence
especificamente a democracia, algumas ponderacdes adicionais
sdo necessarias antes de se indicar uma forma especifica como
adequada a presente explanacao. Neste ambito as possibilidades
e classificagdes sdo muitas e de dificil separagdo, especialmente

se posto o fenomeno liberal no ambito da discussao.

Para Coutinho, em que pese ndo existir hoje, de fato,
qualquer “corrente de opinido significativa que nao defenda a de-
mocracia e ndo se afirme democratica”, até o inicio do Século XX
a realidade era diversa: o liberalismo, que deu feicdo inicial aos
direitos humanos, era opositor da democracia, seja por entendé-la
como algo do passado — a exemplo de Montesquieu e Constant -,
seja por vé-la como sindnimo de “tirania da maioria” —a exemplo
de Stuart Mill e Tocqueville. '

115 Cf. Carlos Nelson Coutinho (prefécio). In: DURIGUETTO, Maria Lcia. Sociedade Civil e Democracia: um
debate necessario, p. 1.

116 Cf. Carlos Nelson Coutinho (prefécio). In: DURIGUETTO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um
debate necessario, p.1l.
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Que o liberalismo ja foi contrario a democracia e que,
atualmente, por muitas vezes se utiliza do proprio fenomeno de-
mocratico para enraizar-se no seio social, legitimando seus ob-
jetivos politico-econdmicos, ¢ fato. Entretanto, que as ideias de
Constant e Tocqueville fossem contrarias a democracia se nos

parece questionavel, podendo-se até dizer incorreto.

Destarte, exemplificativamente, Benjamin Constant re-
almente era um liberal e desenvolveu suas ideias em alternancia
quanto a defesa da monarquia constitucional e da republica, mas
centralizou-as na busca pela igualdade e na oposi¢do aos regimes
despoticos, especialmente indicando os direitos individuais como
limites ao poder estatal. Ele ja ressaltava - a época de profun-
das revolugdes na Franga - ser insuficiente que o poder limite
o proprio poder. Por isto, defendia, ainda que sob variantes das
circunstancias historicas, a defini¢ao de principios politicos ma-
ximos a limitar e condicionar o exercicio desse mesmo poder.
Alias, conforme Célia N. Galvao Quirino, a visao recente acerca
de Constant como um “liberal antiestatista” vem sendo convola-
da no vislumbre de um “liberal democrata que queria estabelecer

uma igualdade, no minimo, juridico-constitucional”. '’

A parte a temporalidade e o liberalismo contido nas
ideias de perfeicao e vontade humanas enfatizadas por Constant,
vé-se que o elemento mais temido por este autor era a tirania. E,
em sendo a democracia um conceito plurissignificativo, se nos
parece bem mais preciso dizer que ha no igualitarismo de tal autor

elementos que podem ser qualificados como democraticos € com-

117 Em introdug&o desenvolvida para a seguinte obra: CONSTANT, Benjamim (Trad. Eduardo Brandao). Escritos de
Politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. XII/XIV.
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pativeis com a visdo democratica aqui explanada. Dentre eles, o
temor a “tirania da maioria”, o refreio do poder ndo apenas pelo
proprio poder, mas especialmente pelos direitos individuais, mes-
mo que defendamos que nao apenas estes sao suficientes e neces-
sarios a tanto. Um terceiro refreio importante ao exercicio do po-
der se nos parece ser a atividade politica dos cidaddos ou postura
participativa destes, validando o temor de Constant e também de
Tocqueville quanto aos efeitos nefastos da apatia politica e do

individualismo excessivo. '8

Participagao politica e combate ao individualismo massi-
ficante e contrario aos interesses publicos sdo ideias que merecem
tratativa doravante, na consideragdo precisa da atividade politica
exercida pelo Poder Judiciario, especialmente para fins de iden-
tificarem-se os limites dessa mesma atividade. A nosso sentir, no
centro dessa questdo estd o reconhecimento da inevitavel crise

pela qual passa o direito, o vislumbre da sobrecarga deste mesmo

118 Segundo Célia N. Galvao Quirino: "Enfrentando as solugdes do passado e as questdes de seu
tempo, Benjamim Constant inicia os Principios de politica com uma discusséo sobre soberania,
Rousseau e a Revolugdo. Constant toma a direg¢do contraria ao sentido do poder contido
na descrigdo rousseauniana, isto €, a soberania néo €, e ndo pode ser, una, suprema, indivi-
sivel, inaliendvel. Apesar de manter os seus fundamentos, da legitimidade e da autoridade
politica, assentados no povo, a soberania precisa de limites. Certamente a legitimidade dos
poderes advém da soberania popular e da vontade geral. Ndo a Vontade Geral de Rousseau,
nem a da Revolugdo, mas a de Benjamim Constant. Para eles ambas podem levar ao des-
potismo. O liberalismo de Constant prevé, para os limites da soberania, os proprios direitos
civis. Em sua limitagdo do poder, ndo basta que o poder freie o poder, como propunha Mon-
tesquieu. Para ele o poder s terd limites verdadeiros se for freado pelos direitos individuais
e pela atividade politica dos cidadaos, ou seja, pela participagdo politica. Como Tocqueville,
quase trinta anos depois, Constant teme que os homens abandonem as atividades publicas
e politicas, para se ocuparem apenas de seus interesses individuais, tornando-se assim
muito mais faceis de serem tiranizados. Tocqueville chama a esse individualismo de per-
nicioso. Tanto Constant quanto Tocqueville advertem para o desenvolvimento de um pro-
cesso de enriquecimento individualista, que se daria pela industrializagédo, podendo assim
transformar a sociedade em individuos massificados pela indiferenga politica e pelo tnico
interesse de se enriquecer’ Em introducao desenvolvida para a seguinte obra: CONSTANT, Benjamim (Trad.
Eduardo Brandao). Escritos de Politica, p. XIV.
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direito e do Estado, assim como a ponderagdo acerca do papel da

sociedade civil nas causas e solu¢des deste complexo problema.

Particularmente, a postura social participativa € 0 com-
bate a certas formas de individualismo tem relacdo estreita com
a discussao que centraliza a democracia participativa. E, em que
pese ser indispensavel indicar os lindes do conceito de democra-
cia que permeiam o presente trabalho, ¢ de ordem também espe-
cificar que ndo elegemos nenhuma nomenclatura diferencial ou
nenhum componente adjetivador para fins de sugerir uma ideia

inovadora ou preferencial acerca da democracia.

Destarte, sendo a participagdo popular um componente
essencial na constru¢do das democracias, sejam elas “contempo-
raneas”, sejam elas “antigas”, ndo se trata ai do inico elemento
central de tal conceito e tampouco a tomada direta de decisoes
se perfaz na unica forma possivel de participagdo. Parecem-nos
perigosos os qualificativos que, a par da promogao de certo ideal,
por vezes convertem em monoliticas discussoes e buscas pluriva-
lentes. Se a democracia pode ser qualificada de representativa,
participativa, de servigo, de desempenho, no mais das vezes tais
adjetivacdes cumprem o papel especifico de enfatizar uma deter-
minada caracteristica que se diz ja inerente ao fenomeno demo-
cratico.

Logicamente, ndo ¢ o caso de dizer que as nomenclaturas
ndo importam, no que se produziria um nominalismo convenciona-
lista incompativel com uma teoria material dos direitos humanos e

da democracia.

No entanto, a énfase inadvertida em um qualificativo de-

mocratico em especifico pode conduzir a falsa ideia de que instru-
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mentos ndo diretamente subsumiveis a esta ou aquela adjetivacao
dao origem a praticas necessariamente antidemocraticas. Que o
diga a falsa ideia de que se resume a democracia ao governo da

maioria implementado pela representagao politica!

Do mesmo modo, ndo basta que se defenda a participacao
popular como elemento central da democracia; € preciso que se
especifique os instrumentos de realizacao desta proposta, sob pena
de se passar a afirmar a existéncia democratica apenas onde haja
eleicao ou decisao popular direta, o que € impossivel na sociedade

hipercomplexa e hiperpopulosa da contemporaneidade.

A democracia possui um contetido material proprio, para
além da regra da maioria, contetido este que, a nosso ver, corres-
ponde as aquisi¢des dos direitos humanos, guiados pelo principio
da dignidade humana. Tais direitos, em seu reconhecimento e em
sua busca constante de realizagdo, contemplam ainda a propria par-
ticipacao popular, estando o povo fortemente presente na dialética

humanista e na formula¢ao das normas humanistas.

Para o momento, cabe explicitar o que de substancial-
mente democratico se vislumbra nas teorias autoproclamadas de-

mocraticas.

Alids, a propoésito da obra de Constant, longe de ser an-
tidemocratica, ataca ela a regra da maioria em sua conotagdo ab-
soluta, ressaltando que ha elementos no mundo da vida e espacos
de titularidade do individuo que nao sdao negociaveis. Ao mesmo
tempo, o pluralismo social também se vé defendido por Constant
junto a ideia de que a individualidade de cada cidaddao nao pode
ser suplantada de forma ilimitada pelo pelos detentores do poder

soberano. Vale conferir:
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Numa sociedade fundada na soberania do povo, ¢ certo que ndo
cabe a nenhum individuo, a nenhuma classe, submeter o res-
to a sua vontade particular; mas ¢ errado que a sociedade in-
teira possua sobre seus membros uma soberania sem limites.
A universalidade dos cidaddos é o soberano, no sentido de que
nenhum individuo, nenhuma fragdo, nenhuma associagdo par-
cial pode se arrogar a soberania, se ela ndo lhe for delegada. Mas
dai ndo decorre que a universalidade dos cidadaos ou os que por
ela sdo investidos da soberania possam dispor soberanamente da
existéncia dos individuos. Ao contrario ha uma parte da existén-
cia humana que, necessariamente, permanece individual e in-
dependente, e que esta de direito fora de qualquer competéncia
social. A soberania s6 existe de maneira limitada e relativa. No
ponto em que comeca a independéncia e a existéncia individuais
detém-se a jurisdicdo dessa soberania. Se a sociedade passa essa
linha, torna-se tdo culpada quanto o déspota que sé tem por ti-
tulo o gladio exterminador; a sociedade ndo pode exceder sua
competéncia sem ser usurpadora, e a maioria, sem ser facciosa.

Diz-se que a autorizagdo da maioria, ainda que oriunda do
povo enquanto titular da soberania, ndo € bastante para legitimar
todo e qualquer ato de poder. Constant € categérico em afirmar que
determinados atos ndo podem ser legitimados por absolutamente
nada. E, em sendo praticado um ato de tal natureza — ndo sancioné-
vel sequer pelo consenso - “pouco importa de que fonte ela se diga
emanar, pouco importa que ela se chame individuo ou nagao; fosse
ela a nagdo inteira, menos o cidadao que ela oprime, mesmo assim

nao seria legitima”. ' Mesmo a soberania popular possui limites.

119 CONSTANT, Benjamim (Trad. Eduardo Brandao). Escritos de Politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 09. E
também Constant promoveu amitide a critica de Rousseau, indicando que seu Contrato Social teria auxiliado “todos
os géneros de despotismo" Diz ele quanto a Rousseau: “Ele define o contrato firmado entre a sociedade
e seus membros: a alienagdo completa de cada individuo com todos os seus direitos e sem
reserva a comunidade. Para nos garantir quanto as consequéncias desse abandono tdo
absoluto de todas as partes da nossa existéncia em beneficio de um ser abstrato, ele nos
diz que o soberano, isto €, o corpo social, ndo pode causar dano nem ao conjunto de seus
membros, nem a cada um deles em particular; que, se cada um se da por inteiro, a condi¢do
€ igual para todos e ninguém tem interesse em torna-la onerosa aos outros; que, se cada
um se d4 a todos, ndo se dd a ninguém; que cada um adquire sobre todos os associados os
mesmos direitos que a eles cede e ganha o equivalente de tudo que perde, com mais forca
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Assim, o ponto de partida —apenas de partida - da discus-
sdo sobre a legitimidade do poder democratico nos d4 Constant
ao especificar que nenhum poder, seja qual for o ente que o exer-
ce, pode ser declarado absoluto e ilimitado, ainda que se baseie
ele na afirmacao de sua origem popular. A vontade do povo, ainda
que estivesse para além da abstragcdo rousseauniana do Contrato
Social, também nao ¢ ilimitada, assim como ndo o ¢ a soberania

que dela decorre em teoria. '?°

para conservar o que tem. Mas ele esquece que todos esses atributos preservadores, que
confere ao ser abstrato a que chama soberano, resultam do fato de que esse ser se compoe
de todos os individuos, sem excegdo. Ora, assim que o soberano tem que fazer uso da forca
que possui, isto €, assim que € preciso proceder a uma organizagédo pratica da autoridade,
como o soberano ndo a pode exercer por si mesmo, ele a delega, e todos esses atributos
desaparecem. Como a agdo que se faz em nome de todos estd, queira-se ou néo, a dispo-
sicdo de um s6 ou de uns poucos, acontece que, dando-se a todos, ndo € verdade que ndo
se da a ninguém; ao contrario, da-se aos que agem em nome de todos. Dai decorre que,
dando-se por inteiro, ndo se entra numa condigao igual para todos, pois que alguns tiram
um proveito exclusivo do sacrificio do resto. Ndo € verdade que ninguém tem interesse em
tornar essa condigdo onerosa aos outros, pois existem associados que estao fora da con-
digdo comum. N&o é verdade que todos os associados adquirem os mesmos direitos que
cedem: nem todos ganham o equivalente do que perdem, e o resultado do que sacrificam €,
ou pode ser, o estabelecimento de uma forga que lhes tira a que tém’’ E diz mais quanto ao caréter
inalienavel declarado por Rousseau no que toca a soberania popular: “O proprio Rousseau ficou apavora-
do com essas consequéncias. Cheio de terror ante o aspecto da imensidédo do poder social
que ele acabava de criar, ndo soube em que méaos depositar esse poder monstruoso e ndo
encontrou, contra o perigo inseparavel de tal soberania, outro preservativo além de um
expediente que tornou seu exercicio impossivel. Ele declarou que a soberania ndo podia ser
nem alienada, nem delegada, nem representada. Era declarar, com outras palavras, que ndo
podia ser exercida; era aniquilar de fato o principio que acabava de proclamar’

120 “O povo, diz Rousseau, € soberano numa relagdo e sujeito noutra; mas, na pratica, es-
sas duas relagbes se confundem. E facil para a autoridade oprimir o povo, como sujeito, a
fim de forga-lo a manifestar, como soberano, a vontade que ela lhe prescreve. Nenhuma
organizagdo politica pode descartar esse perigo. De nada adianta dividir os poderes: se a
soma total do poder € ilimitada, os poderes divididos s6 necessitam formar uma coalizéo, e
o despotismo € irremediavel. O que nos importa ndo € que nossos direitos ndo possam ser
violados por certo poder, sem a aprovagao de outro, mas que essa violagdo seja vedada a
todos os poderes. Néo basta que os agentes da excegdo tenham a necessidade de invocar
a autorizagdo do legislador; é preciso que o legislador s6 possa autorizar a agéo deles em
sua esfera legitima. E pouco o Poder Executivo néo ter o direito de agir sem o concurso
de uma lei, se ndo se puserem limites a esse concurso, se ndo se declarar que hd objetos
sobre os quais o legislador ndo tem o direito de fazer uma lei, ou, em outras palavras, que a
soberania € limitada e que ha vontades que nem o povo nem seus delegados tém o direito
de ter”. (CONSTANT, Benjamim. Escritos de Politica, p.13/14).
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E para Constant essa no¢do contém o “principio eterno”
de que “nenhuma autoridade na terra ¢ ilimitada”, nem a autori-
dade do povo, nem a dos representantes do povo e tampouco a
autoridade da propria lei, a qual “ndo sendo mais que a expressao
da vontade do povo ou do principe, segundo a forma de governo,
deve ser circunscrita aos mesmos limites que a autoridade de que
ela emana”. E esses limites que existem para legitimar o exer-
cicio do poder ou da autoridade — popular ou estatal — remetem
exatamente aos direitos dos cidadaos, apontados pelo autor como
individuais, num elenco proprio para a época de seus escritos, ba-
sicamente centrados no direito a liberdade — individual, religiosa,
de opinido etc. A soberania ai surge limitada — e legitimada, ao

visto — pelos lindes da justiga e dos direitos dos individuos. '*!

Aqui, nds dizemos pelos lindes da dignidade humana e,
de forma geral, pelos Direitos Humanos, em toda sua amplidao, a
qual comporta sim — ¢ bem verdade — também os deveres huma-
nos, estatais e ndo-estatais. A democracia € um constructo social
abrangente, assim como a jurisdicdo, embora em menor medida,
também nao pode deixar de ser, a nosso ver e de acordo com a

concepgao democratica que guia o presente trabalho.

A percepgdo de que mesmo as vertentes do pensamen-
to humano ordinariamente consideradas contrarias a democracia

defendem elementos democraticos evidencia a tendéncia global

121 Disse-se assim: “Como a soberania do povo nédo € ilimitada e como sua vontade ndo basta
para legitimar tudo o que ele quer, a autoridade da lei, que outra coisa ndo € sendo a expres-
sdo verdadeira ou suposta dessa vontade, tampouco € ilimitada. [...] A soberania do povo
néo € ilimitada; ela é circunscrita em limites que lhe tracam a justica e os direitos dos indi-
viduos. A vontade de todo um povo ndo pode tornar justo o que € injusto. Os representantes
de uma nagdo néo tém o direito de fazer o que a prdpria nagdo néo tem o direito de fazer”.
(CONSTANT, Benjamim. Escritos de Politica, p.14/15).
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a afirmacdo democratica e parece indicar para alguns necessarios
pontos de convergéncia, ainda que sob o prumo de um conceito

tdo polivalente.

A despeito da critica procedida por Constant em relagao
a doutrina Rousseauniana do Contrato Social, fica claro que o
autor considera despotico o vislumbre de sua vontade geral. Mas
tamanha ¢ a polivaléncia conceitual da democracia que a atual
leitura que, exempli gratia, Maria Lucia Duriguetto procede do
Contrato Social o coloca na condic¢ao de precursor da critica mar-
xista ao liberalismo capitalista. E, ndo sem razao, destaca a autora
pontos especificos da mencionada obra em que se verificam ele-
mentos fortemente democraticos, tais quais a incompatibilidade
entre democracia e desigualdade social e a legitimidade da vonta-

de coletiva em sobreposi¢ao aos interesses privados.

Em sua andlise, Duriguetto parte da ideia de que “li-
beralismo nunca foi sindbnimo de democracia”, assim como da
afirmacao de que, embora o capitalismo ndo seja incompativel
com a democracia, “sua existéncia s6 ¢ compativel com ordena-
mentos politicos democraticos restritos cuja restritividade impede

a transformacdo da igualdade formal em igualdade real [...]”."*

Incluindo Rousseau na tradicdo marxiana ou marxista,
assim como no rol dos pensadores que se esforcaram para com-

preender a relacdo entre Estado, sociedade civil e democracia

122 DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia, p. 33. A propria autora, em tal ensejo, qualifica
a igualdade material como igualdade no tocante a “propriedade’ a “posse e gestdo dos meios de producdo” e no
que pertine a "participagdo socio-politica nas decisdes societarias" De formag&o claramente marxiana ou marxista,
com inspiragdo na doutrina de Gramsci, a autora é expressa e taxativa em afastar qualquer possibilidade de concre-
tizagdo democratica de igualdade real que seja concilidvel com o capitalismo, literalmente: “[...] aprofundar a
democracia no capitalismo é aprofundar uma contradigcdo que o capitalismo ndo pode re-
solver. Seus principios constitutivos sdo irreconciliavelmente antagénicos” (Sociedade Civil
e Democracia: um debate necessario, p.34).
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com base na soberania, Duriguetto especifica que ele — Rousse-
au — perseguiu uma legitimacdo de “contetido” e ndo apenas de
“procedimento” ao buscar relacionar individuo, Estado e socieda-
de a partir de “um pacto legitimo, gerador de uma ordem social
igualitaria e de uma ordem politica fundada de forma consciente
e aceita voluntariamente”. A ideia ¢ de que a obra rousseaniana
¢ democratica porque defende “uma distribuicdo mais equitativa
de riqueza” e modela um homem a orientar-se “pelo interesse co-
mum” e pela “participacdo ativa individual no processo politico
de tomada de decisdes”, produzindo-se um novo tipo de socieda-

de resultante da integragdo dos assuntos individuais ¢ publicos. '*

Destarte, embora sem expressao especifica de preocupa-
¢do com a apatia politico-social tao temida por Constant e por To-
cqueville, a importancia dada na obra de Duriguetto a participa-
¢do do individuo na tomada de decisdes politicas, que referencia
Rousseau, faz coro a dimensao participativa da democracia, tao
apregoada na atualidade. Isso deixa bem claro que o contratualis-
mo ¢ a soberania popular hoje, tanto quanto ontem, continuam a
servigo da legitimagdo decisoria.

No entanto, se nos parece que, a par disto, Constant e
seu claro pessimismo se apresentam bem mais realistas que Rou-
sseau, o que, obviamente, ndo prejudica a percepcao de que, se
ha algo de comum no emaranhado de dissensos que permeiam o

conceito de democracia, esse algo ¢ exatamente a participagao

123 Segundo a autora, 0 suporte da vontade geral referida por Rousseau é o interesse comum que deve guiar o
governo da sociedade. Também centraliza-se a questao a partir de uma “ordem politica participativa; onde sobrele-
varia um “novo tipo de sociedade, na qual os assuntos publicos sdo integrados aos assuntos individuais’, onde “os
individuos ultrapassem as reivindicacdes de seus interesses imediatos e passem a se interessar pelas questoes
globais que atingem a todos" (DURIGUETO, Maria Lcia. Sociedade Civil e Democracia: um debate ne-
cessario, p. 38/41).
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popular, da qual ¢ coadjuvante e protetor importante o temor da

auséncia social ou apatia politica.

Mas, em tal contexto, a par de um certo lirismo reinante
na apologia ao consenso popular e vista a legitimidade em seus
devidos termos, ndo se pode deixar de destacar que mesmo o
consenso quantitativo, venha de onde vier, deve possuir e possui
limites. E mesmo lida a vontade geral rousseauniana sob a 6tica
de um “interesse comum” de duvidosa densidade, o prejuizo ao
pluralismo que decorre de uma tal homogeneizacao de vonta-
des, para além das dificuldades praticas de sua realizacao, se nos
parece incompativel com a complexidade reinante na sociedade

atual.

Num tal reino de complexidade e populismo, a efetiva-
¢do da vontade da maioria ou de um certo grupo politicamente
dominante ndo ¢ a Uinica forma possivel de participacao popular.
Pelo contrario: sua imposi¢cdo pode significar a chancela exclu-
siva de determinada vontade, politica e economicamente domi-
nante. Evitar que isso ocorra, mediante o policiamento especifico
da concretizagdo dos direitos humanos faz parte do papel da ju-

risdi¢do constitucional, como posto doravante.

Esta certo que essa complexidade, que produz um dos
paradoxos da democracia, ¢ tida por muitos como uma das apo-
rias quase inconciliaveis do projeto democratico, cujo norte cen-
tral repousa num suposto consenso. Mas também ja parece cer-
to que pluralismo, diferenga, diversidade e outros designativos
mais da polivaléncia social contemporanea ndo sdo apartaveis
do cerne democratico, especialmente quando nao se pleiteia para

o exercicio do poder apenas uma legitimidade de “procedimen-
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tos”, mas uma forma particular — porque igualitaria e ndo-discri-
s p porque 1g

minatoria — de legitimidade de “contetido”.

E mesmo Duriguetto, no contexto supra, admite as difi-
culdades praticas de conciliagdo dessa “dicotomia particular/uni-
versal” na obra de Rousseau, onde “a formagao da vontade geral
acaba sendo, assim, incompativel com a manifestacao da diver-
sidade de subjetividades e de sua organizagdo em organizagdes

sociais plurais”, em prejuizo da relagdo democracia-pluralismo.

Insiste-se, entretanto, na igualdade material ¢ no bem
comum apregoados pela obra, o que, destarte, ndo se nos parece
ser algo negado por quem quer que se pretenda democratico, on-
tem, hoje e até no porvir histérico. Destarte, a par de tratar com
centralidade as perspectivas de Marx e Gramsci na relagdo en-
tre o Estado, sociedade civil e democracia, a autora reconhece as
alteragOes significativas que a abordagem da democracia sofreu
especialmente a partir da segunda metade do Século XX. Nisto,
privilegiam-se as concepgdes “da participagdo e do fortalecimen-
to da sociedade civil para a constituicao de uma nova ‘esfera pu-
blica’ consensual e democratica. Nisto, a “esfera da politica e da
democracia” surgem como “espaco de mediagao dos processos de

interagdo social”. 24

Isso, no entanto, ndo conduz necessariamente a um mo-

delo de tipica democracia participativa. Vejam-se.

124 DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessério, p. 71/72. Essa democra-
cia, conforme ainda Carlos Nelson Coutinho, apds a Revolugdo Russa de 1917 passou a ser adotada inclusive pelo
pensamento liberal. A integragdo da democracia a luta contra o nazifascismo e contra o socialismo, segundo o refe-
rido autor, ter-se-ia dado, no entanto, a custa de um “drastico esvaziamento do conceito, que deixou de ser sindnimo
da afirmacao de uma igualdade substantiva e da efetiva soberania popular’ para convolar-se em uma “afirmacao de
determinadas 'regras do jogo’ de natureza formal’ (Prefacio a obra de: DURIGUETO, Maria Lcia. Sociedade Civil
e Democracia: um debate necessario, p. 11)
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A critica posta pela autora atribui as teorias liberais a pos-
tura de retragdo estatal com a qual se busca a superacdo da atual
crise do Estado Social. Destarte, a crise do Estado Social ¢ objeto
de item especifico adiante posto, mas para o momento resta desta-
cado como instrumento de classificacdo da democracia. Conside-
rando a perspectiva liberal de leitura estatal a partir das tendéncias
mercadoldgicas, sistematiza Duriguetto duas correntes bésicas de

liberalismo autoproclamado democratico.

De um lado estariam os neoliberais ou “liberais neutralis-
tas” ou ainda “realistas”, com a defesa da inexisténcia de “qualquer
consenso moral e racional na defini¢ao da ordem social”. De outro
lado, estariam os “liberais éticos” ou “comunitaristas”, segundo os
quais ¢ viavel o consenso ¢ a estabilidade sociais a partir de uma
“concepgao partilhada de valores e normas expressas nas regras do
jogo democratico e na constituicao de direitos”. A dualidade em
questdo, no entanto, nao incluiria trés correntes liberais distintas
na analise da democracia, quais sejam o liberalismo pluralista de
Robert Dahl, a democracia enquanto processo discursivo de Ha-

bermas ¢, por fim, a assim chamada democracia participativa. '

A leitura procedida de Dahl'?® e dos pluralistas de uma for-

ma ampla segue no sentido de que a teoria pluralista liberal enfatiza

125 DURIGUETO, Maria Lucia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessario, p. 95.

126 Na teoria polidrquica de Robert Dahl, 0 elemento “tamanho” ou extensao territorial e populacional importam
muito, vez que é bem destacada pelo autor a evidencia de que quanto menor a estrutura onde hé se aplicar a
democracia maiores sdo as chances de se aproximé-la de seu ideal direto, sendo a representagdo tida, ao que se
nos parece, como uma ficgdo necessdria. Destarte, dada a importancia conferida ao autor a tal elemento, considera
ele improvavel que a democracia venha a concretizar em nivel internacional, embora a expansao internacionalista
seja reconhecida como um fato. A aparecem mais uma vez as discussdes sobre o Estado nacional, seus limites e
sua relagdo com o préprio surgimento e o desenvolvimento da democracia. Assim, a poliarquia sob andlise é uma
teoria gestada para democracias em “grande escala’ DAHL, Robert (Trad. Beatriz Sidou). Sobre a Democracia.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 97 € ss.)
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elementos esquecidos pela democracia liberal elitista'?’, que lan-

cou ao esquecimento a organizacao coletiva dos interesses sociais,
especialmente a partir de grupos, entidades, sindicatos e outros. A
centralidade da democracia estaria, para os pluralistas liberais, na
“dinamica da ‘politica de grupos’ e em formas variantes de “inte-
racdo, competicao e conflitos inscritos na sociedade e no Estado”.
Essa centralidade na dindmica grupal ¢ que vai apontar, destarte,
para uma incompletude teodrica da formulagao pluralista quanto a
assim chamada “dimensdo normativa da democracia”, especial-
mente compreendida esta “enquanto valor coletivo compartilhado

por individuos capazes de estabelecer formas comuns de agao”. '

Nisto, a esfera publica participativa apresentada por Ha-
bermas teria apresentado uma forma distinta e particular de en-
carar o fendomeno democratico, assim como também o problema

inerente a crise atravessada pelos Estados Sociais. Parte-se de uma

127 A versdo elitista da democracia, de acepgao liberal, remete as ideias iniciais de Schumpeter e Max Weber, par-
ticularmente inspiradas pelas nogdes weberianas de assimilagdo técnico-burocratica (tecnocrética) da crescente
complexidade produtiva do capitalismo. Ideias pautadas na percepcdo weberiana de incapacidade das massas
quanto as iniciativas politicas, assim como de possibilidade construtiva de liderangas politicas de legitimagao ca-
rismatica perante essas mesmas massas sociais fazem coro a “democracia de lideranga” shumpeteriana, igualmen-
te pautada na critica a vontade popular enquanto parametro para decisdes e resolugdes politicas, especialmente
porque tal unicidade seria impassivel de realizar-se nas sociedades modernas, de mdiltipla diferenciagdo quanto a
valores, contetidos e acdes. (cf. DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate neces-
sario, p. 74/77).

128 Quanto a Robert Dahl, especifica-se: “0 autor evidencia que num contexto de interesses e recursos diversifica-
dos, é pouco provavel o aparecimento e a organizagdo de maiorias persistentes. Assim, a maior parte da politica
¢ determinada pela agdo de minorias relativamente pequenas e ativas (Dahl, 1989: 130). O processo democratico €,
nesse sentido, assegurado pela existéncia de multiplos grupos ou mdltiplas minorias. Sendo assim, a minoria dos
politicamente ativos quase sempre decide no sistema polidrquico. (1989: 131) A poliarquia expressa, assim, uma
situacdo de competicdo aberta pelo voto entre grupos de interesse pelas preferencias dos eleitores. E afirma: T..]
este serd sempre um sistema relativamente eficiente para promover e reforcar concordéncias, encorajar moderagao
e manter a paz social’ (1989: 146)" J4 sintetizando os elementos centrais das teorias democraticas pluralistas, espe-
cifica a autora que “a funcionalidade dindmica” da democracia pluralista reside na “autonomia intelectual e moral
dos votantes) assim como na “arena constituida pela organizagéo de diversos grupos de interesses, que adquirem
influéncia sobre o sistema politico por meio da articulagdo de suas demandas particulares, que sdo agregadas junto
a0s mecanismos institucionais de representagao, influindo, assim, na tomada de decisdes politicas” (DURIGUETO,
Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessario, p. 97 € 100).
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divisdo social que contempla os sistemas econdmico, politico-ad-
ministrativo e sociocultural como “sistemas relativamente auto-
nomizados”. Ai, a “racionalidade instrumental” da economia e da
administracdo publica, direcionada ao lucro e ao poder politico,
ndo se confunde com a “racionalidade comunicativa” inerente a
“interacao social”. Em tal contexto, embora Habermas também
tenha como ponto de partida a crise da eficacia do aparato do Es-
tado, inova ele ao defender que o crescimento da “burocratizagao
da esfera estatal” ndo impede a “manifestag¢ao da politica moder-

na” e tampouco da democracia a esta correlata.

Contrariamente, a politica moderna e a democracia te-
riam na “esfera publica” e nas “estruturas associativas e comu-
nicativas” dessa mesma esfera um “espago para sua expansao e
desenvolvimento de forma auténoma, visando cada vez mais a
reproducao da solidariedade social”. Sendo o Estado diferente da
“esfera publica”, as agdes comunicacionais desta sdo independen-
tes da “complexidade dos aparatos administrativos”, que € cres-
cente, e gesta-se ai um novo campo de participagdo politico-de-

mocratica no seio da sociedade. '¥°

Em termos, o problema apontado por Habermas no que
pertine ao Welfare State e sua crise diz de uma “colonizacao”
das esferas comunicativas pelo Estado econdmico e politico. A
partir disto, apresenta-se uma resposta que afirma um reequilibrio
entre o poder, o dinheiro e a solidariedade — Estado, economia e

sociedade civil — a partir da “formacdo de uma vontade politica

129 Nisto, enfatiza-se o processo democratico discursivo enquanto esfera independente das proposicdes adminis-
trativas. Tratar-se-ia de uma esfera intermedidria de cunho politico-democratico havida entre a sociedade civil e 0
Estado. (cf. andlise da abordagem de DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate
necessario. Sao Paulo: Cortez, 2007, p. 110/111).
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democratica no ambito da esfera publica”, sendo esta ultima o es-
paco adequado para a condensacdo e identificacdo dos elementos

democraticos. ¢

Nesse caso se pode vislumbrar nas percepgdes haber-
masianas o elemento participagdo discursiva enquanto fundante
do Estado Democratico de Direito, conforme enfatizado em itens
subsequentes. De toda sorte, a par de centrar-se a abordagem
adiante no aspecto discursivo e consensual de tal teoria, para o
momento importa bastante a énfase do autor no papel que desem-

penha a sociedade civil na constru¢ao democratica.

Embora seja problematica a questdo da formacao do
consenso em sociedades contemporaneas, cuja énfase se dd em
sua complexidade, a percep¢do habermasiana de participagdo
politica, de fato, situa as decisdes sobre leis e politicas publicas
como resultado final de um processo discursivo ativamente inte-

grado pelo povo.

Segundo o proprio Habermas, “os direitos de participa-
¢do politica remetem a institucionalizagao juridica de uma forma-
¢do publica da opinido e da vontade, a qual culmina em resolu-
coes sobre leis e politicas”. Essa formagao publica da opinido e
da vontade se operaria de forma comunicativa, onde o principio
do discurso opera em dois fronts: primeiro, em sentido cognitivo,
ele filtraria os argumentos e as informagdes, tornando-os racio-
nalmente aceitaveis; depois, em sentido pratico, ele produziria
“relagdes de entendimento” ou de ndo-violéncia caracterizadoras
da “liberdade comunicativa”. Em termos, “o procedimento demo-

cratico deve fundamentar a legitimidade do direito”, que segue

130 DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessrio, p. 114.
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visto como resultado de um processo discursivo do qual participa
ativamente a sociedade civil. 3!

O proprio Habermas, alias, ao apregoar a distingao,
em relacdo de autonomia, entre Estado e Sociedade Civil,
conferindo a esta, no auge de sua discursividade, um papel
central na forma¢ao do Estado de Direito ¢ da democracia,
trata do principio da soberania popular sem elevar sua con-
crecdo a nocdo de democracia direta em acepgao literal. Na
sua proposta de interpretagdo dessa soberania a luz da teoria
do discurso, a separagao de poderes ¢ um elemento essencial
de concrecdo da assim chamada vontade popular, que também
contempla como um de seus elementos centrais a protecdo ou

garantia do individuo através da lei:

No principio da soberania popular, segundo o qual todo o poder do
Estado vem o povo, o direito subjetivo a participagdo, com igual-
dade de chances, na forma¢do democratica da vontade, vem ao
encontro da possibilidade juridico-objetiva de uma pratica insti-
tucionalizada de autodeterminag@o dos cidaddos. Esse principio
forma a charneira entre o sistema dos direitos e a construcdo de
um Estado de direito. Interpretado pela teoria do discurso (a), o
principio da soberania popular implica: (b) o principio da ampla
garantia legal do individuo, proporcionada através de uma justica
independente; (c) os principios da legalidade da administracdo e
do controle judicial e parlamentar da administracédo; (d) o prin-
cipio da separag@o entre o Estado e sociedade, que visa impedir
que o poder social se transforme em poder administrativo, sem

131 HABERMAS, Jiirgen (tradugo de Flévio Beno Siebeneichler). Direito e Democracia: entre facticidade e
validade. Volume I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 190. Para Duriguetto, no ambito do paradoxo havido
entre a democracia e o assim chamado "bem comum’, em Habermas ha o reconhecimento da inviabilidade de uma
nocdo (nica do que signifique esse “bem comum)’, sendo a questao solvida pela introdugdo do principio da igual-
dade na prética discursivo-argumentativa prpria da “esfera publica} num ponto de encontro onde os individuos
comunicantes reconhecem a si proprios como iguais. Em assim sendo, “a validade da democracia estd ligada ao ato
argumentativo’, que deve ser igualitério, enfatizando-se a democracia como vertida a composicao de “um sistema
de regras praticas mais adequadas para a organizacao de um processo livre de comunicagao” Essa comunicagéo,
por sua vez, é canalizada do “mundo da vida" para a “esfera publica” por “associagdes voluntarias” sem vinculos com
0 mercado ou com o Estado, as quais constituem a assim chamada “sociedade civil’
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passar antes pelo filtro da formagdo comunicativa do poder. '*

Veja-se que o proprio controle jurisdicional da admi-
nistracdo e o principio da separagdo entre Estado e sociedade
sdo tidos como elemento de uma soberania popular segundo a
qual, literalmente, “todo o poder politico ¢ deduzido do poder
comunicativo dos cidaddos”. '** Trata-se do exercicio de um po-
der legitimado pelas “leis que os cidaddos criam para si mesmos
numa formagdo de opinido e da vontade estruturada discursiva-
mente”’; leia-se ai, procedimentalmente. A partir de tais pressu-
postos passa o autor a especificar as fases de composi¢cao dessa
opinido e dessa vontade que hdo de se concretizar a partir das
leis, numa relagdo circular onde o direito cria o poder politico e

vice-versa.

Sem ignorar os aspectos positivos da teoria discursiva,
o ambito do presente trabalho conduz a legitimidade democratica
a um nivel de analise que ndo se compraz apenas com o estabe-
lecimento discursivo de opinides e vontades construidas procedi-
mentalmente no ambito da esfera publica pluralista ou sociedade
civil. Construgdes que remetem ao “auto-entendimento herme-
néutico”, a “autocompreensao auténtica” e a percepcao de que
a esfera publica contempla “formas de vida” '** distintas, com
sérias implica¢des ndo apenas juridicas, mas também morais e
ético-politicas — bem distinguindo o autor o direito da moral — pa-
recem deixar bem claro que a democracia, em Habermas, ¢ pro-

cedimental em esséncia, mas remete, como na maioria das acep-

132 Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume I, p. 212.
133 Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume |, p. 213.

134 Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume I, p. 221,
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coes democraticas, a etimologia do termo, recorrendo ao poder
popular. No entanto, sua énfase operacional em tal procedimento
a torna parcialmente incompativel com o presente trabalho, que

prioriza uma teoria democratica material.

Trata-se ai também de uma construgao que, pesados
seus componentes participativos e procedimentais, ndo exclui a
representatividade dominante no modelo democratico da atuali-
dade, sendo exemplo nitido da combinagdo de elementos que re-
mete a tal fenomeno, supra indicado. Também a acepgao da pre-
sente abordagem nao vislumbra condigdes atuais para a renuncia
aos aspectos operacionais do principio representativo. Opta-se,
terminologicamente, por trabalhar a democracia sem adjetiva-
¢oOes adicionais, como reflexo da nogao aqui assentada de que a
representagdo necessaria na atualidade nao supera a participati-
vidade e tampouco os demais aspectos materiais contemplados

pelo fendmeno democratico.

Também nao reside aqui inclinagdo alguma a adesao do
adjetivamento “participativo”, que a nosso sentir representa uma
luta justa pela aproximacado entre os modelos ideal e real de de-
mocracia. Isto ndo quer dizer que nao se faca adesdo a propostas

varias aliadas costumeiramente a tal modelo.

Por exemplo, o compromisso democratico-participativo
apresentado na obra de Paulo Bonavides, ao invés de promover
ao esvaziamento da participacdo popular, deixa de considerar
esta como um fim em si mesmo para al¢a-la a condigdo legi-
timante essencial ao constitucionalismo. Trata-se de uma visao
emancipatoria, material e normativa significativamente distante

da critica de Duriguetto ao procedimentalismo centralizado de
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Habermas, assim como particularmente proxima de uma reno-
vada 6tica juridica e social que se nos parece compativel com a

otica dos direitos humanos.

Em Bonavides, se vislumbra a criacdo dos assim cha-
mados “espagos publicos” enquanto instrumentos da propria
democracia participativa e direta, ficando claro que ndo ignora
o referido autor o papel da sociedade civil na constru¢do demo-
cratica. Dizendo do liame necessario entre o direito, a ciéncia
politica e a sociologia, ressalta o autor que as nog¢des de espaco
estatal e espago publico ndo se confundem, sendo este ultimo
conceito de extremada importancia para a formacao dos sistemas
participativos de democracia direta, como instrumento novo para

eliminagdo da intermediagao representativa. '*3

Resumindo a no¢ao de democracia participativa, Du-
riguetto afirma que o norte central de tal modelo ¢ “uma parti-
cipacdo mais efetiva dos sujeitos sociais nas diferentes instan-
cias politicas de discussao dos assuntos publicos”. A critica
feita em tal contexto segue no sentido de que ndo héa ai uma
“nova teoria da democracia”, mas apenas uma “énfase nova
(ou renovada) na participagdo, ao passo que essa participagao
também seria defeituosa por ndo apresentar uma proposta de
“reforma intelectual e moral para a constru¢ao de uma vonta-
de coletiva hegemonica”. !3¢
135 “O espacgo publico podera ser, futuramente, um dos mais importantes polos politicos
de conscientizagdo participativa da cidadania; é sem divida a primeira das estradas por
onde, nos distritos de sua autonomia social, hd de caminhar, em preparacédo constitutiva, a
democracia direta do terceiro milénio. Democracia que assume o status de direito de quarta
geragéo, direito cuja universalidade e essencialidade comp6em o novo ethos que o género

humano, em sua irreprimivel vocagdo para a liberdade, a igualdade e a justiga, toma por
inspirac&o’” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.13 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 279).

136 DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessario, p. 124 e 128.
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Que a participagdo ¢ elemento extraivel da propria no-
cdo de democracia ja se disse. Agora que seja possivel, na so-
ciedade atual de pluralismo e supercomplexidade, um modelo
hegemonico moral e intelectual que promova a reformulacdo da
proposta democratica, ndo se nos parece vidvel e quica deseja-
vel, especialmente se consideradas as dificuldades das expressoes
“hegemonia” e “vontade coletiva” no contexto da diversidade e

da alternancia democraticas.

Destarte, ndo se pode deixar de ver que a centralidade do
debate procedido pela referida autora remete a “sujeitos coletivos”
enquanto mediadores da democracia, esta ultima vislumbrada a
partir da corrente gramsciana contraria ao liberalismo. E nisto ndo
se pode deixar de perceber que propostas coletivizantes da vontade
individual — insolivel em um tUnico projeto total — apresentam-se
tao impraticaveis quanto o € o individualismo de excessos juridi-

cizantes.

Adjetivando ou nao a democracia em sua teorizagdo ma-
terial, importa em muito considerar a teorizacdo bonavidiana que
transcende a nogao abstrata, obscura e irreal de povo, também ul-
trapassando os lindes de classica separacao de poderes. Sem elimi-
nar essa separa¢do, o autor revisita a teoria de Montesquieu para
transferir os fundamentos da separagdo a uma “distingdo funcional
e organica de poderes” pautada nos valores aliados ao principio da
unidade da Constituigdo. Este principio, sob o ponto de vista for-
mal, representa a supremacia hierarquica constitucional, e, sob o
ponto de vista material e mais importante, passa a representar “‘uma
hierarquia de normas visualizadas pelos seus contetidos e valores”.

Nesses valores ou nessa “ordem axiologica™ diz-se residir o espi-
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rito da Constitui¢ao, dando corpo a legitimidade do ordenamento,
que nao ¢ apenas formal — inerente a seguranca -, mas especialmen-

te material — ligada a justica distributiva/substantiva. '¥7

Para os fins deste trabalho, cabe deixar claro que essa di-
mensao material e de legitimagao substantiva, na contemporanei-
dade global, ¢ transferida para a percepgao dos direitos humanos
em sua multipla relagdo com o Direito Constitucional, o Direito
Internacional e os valores € mecanismos que permeiam o Estado
Democratico de Direito. Nisto, o fendmeno que importa destacar
¢ o democratico, com necessaria énfase na participagao popular e
na concretizag¢do dos direitos humanos enquanto elemento de reco-
nhecimento e realizagdo dessa mesma vontade, especialmente con-
siderados ainda os demais elementos valorativos e materiais que

integram a democracia.

2.2.2 Democracia e regra majoritaria: a legitimida-
de contramajoritaria

Mas a questdo da democracia, na feliz analise de Bob-
bio'*, seja ela direta ou representativa, possui um tronco comum
em torno do qual circundam suas variantes: o nominado “prin-

cipio da legitimidade”, tido pelo doutrinador como “o principio

137 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 28. Ainda, segundo Bonavides, “a bandeira da
democracia social e participativa é apresentada pelos globalizadores como arcaismo poli-
tico, que ainda faz arder a imaginagao dos paises do Terceiro Mundo. Todavia, € a doutrina
do neoliberalismo que figura como a ldmina mais corrosiva e cortante que ja se empregou
para decepar a liberdade, a economia e as finangas dos povos da periferia”. Isto porque no
mundo politico-econdmico atual, a globalizagao significa a dominagdo dos povos em totalidade ao “império das
hegemonias supranacionais, enfeixadas na ideologia da pax americana” (p. 30).

138 O Filosofo e a Politica. Rio de Janeiro: Contraponto, 2003, p. 236.
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segundo o qual um poder ¢ aceito como legitimo e como tal deve
ser obedecido” ou como o “fundamento da obrigagao politica”.
Essa legitimidade, por sua vez, pode ser considerada a partir de
dois angulos: o do consentimento de seus destinatarios e o da

superioridade (natural ou sobrenatural) de quem o possui.

139 alias, a democracia se ca-

Na percepcao de Kelsen
racteriza pela sintese dos principios da liberdade e da igualda-
de. Da igualdade se inferiria que “ninguém deve mandar em
ninguém”, em contraponto com a nog¢ao de que ‘“‘se quisermos
ser realmente todos iguais, deveremos nos deixar comandar”. A
partir, alids, da relacdo entre esses principios e a vida em socie-
dade surgiria a democracia, que ¢ explicada por Kelsen a partir
de elementos que remontam ao contratualismo rousseaniano,
literalmente:

Se deve haver sociedade e, mais ainda, Estado, deve haver um
regulamento obrigatdrio das relagdes dos homens entre si, deve
haver um poder. Mas, se devemos ser comandados, queremos
sé-lo por n6s mesmos. A liberdade natural transforma-se em li-
berdade social ou politica. E politicamente livre aquele que esta

submetido, sim, mas & vontade propria e ndo alheia. Com isso
apresenta-se aantitese de principio das formas politicas e sociais.

Mas nem sempre as nocdes de liberdade e igualdade
caminharam juntas em torno da ideia de democracia, como su-
cede sem oposi¢des no mundo atual. Para os antigos, como nos
diz Bobbio'*®, a liberdade significava autogoverno, ao passo que
para os modernos essa mesma liberdade coincidiria com as li-

berdades civis, de sorte que durante muito tempo o liberalismo

139 A democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 27.
140 O Filésofo e a Politica. Rio de Janeiro: Contraponto, 2003, p. 238.
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e a democracia, entendida esta ltima, como governo de iguais,

mantiveram-se como ideias dicotomicas.

Tal dicotomia teria, no entanto, passado a se desfazer a
partir do momento em que o Estado Liberal surge como protetor
das liberdades individuais, passando-se posteriormente a garantia
nao apenas das liberdades negativas, mas igualmente a garantia
das liberdades positivas, fortificando-se os processos de partici-
pagao popular.

Adiante, desde a segunda metade do século XIX até o mo-
mento atual, os movimentos socialistas ligados a nogao de igualdade
material ou substancial (em contraposicao a igualdade meramente
formal) forjaram a chamada democracia social. Na época, o contras-
senso era estabelecido entre as democracias liberais e os socialistas,
em apartheid ideologico que s6 veio a diminuir. Para Bobbio'*!, no
entanto, a no¢do de democracia que se consolidou empo6s a Primeira
Guerra Mundial e que mais se aplica até os dias atuais ¢ o nominado
modelo procedimentalista, este defendido por Schumpeter, Kelsen,
Popper e Hayek, modelo este que teria por referéncia a consideragao

de que seria a democracia...

A forma de governo na qual valem normas gerais, chamadas leis
fundamentais, que permitem aos membros de uma sociedade, mes-
mo que sejam numerosos, resolver os conflitos que inevitavelmente
nascem entre os grupos que defendem valores e interesses diferentes,
sem necessidade de recorrer a violéncia. (BOBBIO: 2003, p. 240)

Mas dois outros elementos sdo preponderantes na concep-
¢ao procedimentalista apresentada por Bobbio, os quais, destar-

te, sdo de necessdaria e oportuna consideragcdo nesse trabalho. O

141 O Filésofo e a Politica. Rio de Janeiro: Contraponto, 2003, p. 239.
137



DIREITOS HUMANOS - DEMOCRACIA - CONSTITUCIONALISMO

primeiro deles ¢ a referéncia a democracia como um “sistema de
convivéncia entre os que sdo diferentes” e o segundo deles ¢ a
afirmacao expressa de que o tal regime pressupde a limitagcdo do
poder outorgado pelo consenso a partir da garantia de “direitos

inviolaveis da pessoa”.

A primeira dessas referéncias nos importa por ser insita
ao pluralismo e a segunda por ter clara identidade com os direi-
tos humanos. Bem se vé que Bobbio reconhece os valores dita-
dos pela diferenga e pelos direitos humanos como insitos a ideia
de democracia. Mais que isto: ele deixa expresso em seu texto
que a nocao procedimentalista em voga para suas assertivas nao
exclui os valores que estariam implicitos na propria opgao entre

um regime (democracia) e outro (autocracia).

O melhor exemplo que Bobbio'** confere a essa con-
cepcao valorativa, segundo ele, se inspira no valor da igualdade,
o qual ele relaciona com a “negac¢do de discriminagdes tradicio-
nais entre os membros de uma mesma sociedade em relacao a
renda, a cultura, ao sexo ou as opinides politicas e religiosas”.
No desenrolar dessa perspectiva, os direitos humanos aparecem

como pressupostos democraticos.

Nao ha duavidas de que a no¢ao moderna de democracia
possui estreita relacdo com a protecdo dos direitos humanos, os

quais sdo tidos como fundamentos ético-valorativos de tal regime

142 “Trata-se do pressuposto segundo o qual o ser humano € uma pessoa moral que contém
um fim em si e ndo pode ser tratado como meio; tem uma dignidade, ndo um prego. Cer-
tos direitos sdo inerentes & pessoa como tal. Sem recorrer a postulados metafisicos, eles
podem ser justificados e interpretados como pretensées, que emergem progressivamente
no curso da histdria, dos homens e das mulheres de serem tratados de forma a ndo serem
submetidos a sofrimentos indteis, humilhagdes, submissées prolongadas ou marginaliza-
¢bes, podendo, ao contrario, gozar de um minimo de bem estar”.(O Fildsofo e a Politica. Rio
de Janeiro: Contraponto, 2003, p. 241).
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de governo. Mais que isto: os direitos humanos sdo tidos como
pautas necessarias, sem as quais ndo sobrevive a democracia.
Assim, num primeiro momento, os direitos humanos funcionam
como mecanismo de legitimagao da propria concepgdo democra-
tica, a qual representa uma opgao politica pautada no respeito a

igualdade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana.

No entanto, tal assertiva possui varias outras implica-
¢oes, principalmente a partir do processo de especificagao dos
direitos humanos, que se desenhou logo apds sua internacionali-
zagdo, conforme ja posto em item anterior. Tais especificagdes,
como se sabe, ndo partem de uma necessidade meramente teori-
ca, sendo mandamentos de uma sociedade cada vez mais plural e
cada vez mais global, cada vez aberta a novas e multiplas concep-

¢Oes e escolhas individualizadas de vida. '+

Com efeito, em que pesem as renomadas adesdes que se
verifica em relacdo a cada uma dessas duas concepgdes, se nos
mostra mais coerente a posi¢ao de Habermas, para quem, tanto a
“diversidade de concepgdes individuais” quanto “a multiplicida-
de de formas especificas de vida que compartilham valores, cos-
tumes, tradigdes” sdo formas de pluralismo presentes nas demo-

cracias contemporaneas, sem que haja uma relagdo de prioridade

143 A respeito disto, vale lembrar: "O pluralismo é uma das marcas constitutivas das democracias
contemporaneas. Quando Jirgen Habermas descreve a “moralidade pds convencional” ou
quando Claude Lefort menciona a dissolugdo dos “marcos de referéncia da certeza’; ambos
se referem ao fato de que no mundo moderno ja ndo € possivel configurar uma ideia subs-
tantiva acerca do bem que venha a ser compartilhada por todos. O pluralismo, entretanto,
possui, pelo menos, duas significagbes distintas: ou o utilizamos para descrever a diversi-
dade de concepgdes individuais acerca da vida digna ou para assinalar a multiplicidade
de identidades sociais, especificas culturalmente e dnicas do ponto de vista historico” (Cf.
CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporénea, p. 02).
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entre elas. '*

O que importa destacar para o presente trabalho ¢ a
presenca inexoravel dessa diversidade, de forma que a eleicao
de uma nogao que permita a consideragao de sua amplitude e
complexidade tanto quanto possivel se faz imperativa. E que
nos importa considerar que, para um governo que se preten-
de seja realizado, ao menos em sua concepg¢do original, pelo
proprio povo, a democracia se vé na aparentemente insoluvel
contingéncia de pautar-se em procedimentos centrais (eletivo e
majoritario) que nao sao suficientes para o solucionamento das
questdes relacionadas a esse mesmo pluralismo, em sua gran-
de maioria representadas por doutrinas e posi¢des minoritarias,
sendo estas, notadamente, as que menor espago detém no meio

social e politico.

Em outras palavras, a mesma democracia que se legi-
tima a partir do pluralismo pde-se em aparente contradi¢do ao
buscar a solucao para os conflitos gerados a partir de seu proprio
elemento legitimador. Alias, que a democracia ¢ um regime liga-
do, em sua esséncia legitimatoria, a diversidade e ao respeito aos

direitos humanos bem ja se disse.

Segundo Touraine'®, “a democracia ndo se define pela
participagdo, nem pelo consenso, mas pelo respeito das liber-
dades e da diversidade”. Acresce o doutrinador em foco que o
“regime democratico ¢ a forma de vida politica que d4 maior

liberdade ao maior nimero de pessoas, que protege e reconhe-

144 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiga Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucio-
nal Contemporénea, p. 02.

145 TOURAINE, Alain. O que € a Democracia? 2 ed. Petropolis: Vozes, 1996, p. 25.
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ce a maior diversidade possivel”. Em certa medida, o temor da
assim chamada “tirania da maioria” permeia a obra do referido
autor, juntamente com a énfase tida nas liberdades individuais
que permitem qualificad-lo como um liberal. Vale, entretanto, a
percepcao agugada em sua critica de que o reconhecimento da
diversidade cultural e social é condi¢do sine qua non da demo-

cracia.

Alias, atualmente, haja vista o amplo aspecto de espe-
cificagdo dos direitos humanos, a defesa de tais direitos ja impli-
ca, por si s6, em uma postura necessariamente pluralista, posto
ser inviavel advogar-se a defesa dos direitos como, por exem-
plo, os de nucleo antidiscriminatoério, galgados no Principio da
Igualdade, sem assumir-se uma postura de defesa da diversida-
de, postura esta que tem como representagdo de maior énfase
as politicas afirmativas ou de discriminagdo positiva, voltadas a

execucdo de uma igualdade material, substancial.

A questdo ai passa a ser outra, entretanto: se para se ga-
rantir o respeito aos fundamentos ético-valorativos da democra-
cia — quais sejam o respeito aos direitos humanos e ao pluralismo
— ¢ inviavel a efetivacao em absoluto das regras da maioria e da
eletividade, € possivel manter-se a observancia de tais fundamen-

tos sem se desvirtuar o principio democratico? 4

A respeito do tema observa o mestre que tanto pode ha-

ver sistemas nao democraticos que se baseiam na regra da maio-

146 Segundo Bobbio, “nos sistemas politicos definidos como democréticos, ou mais frequentemente como democra-
cias ocidentais, aplica-se a regra da maioria tanto para eleger os que serdo detentores do poder de tomar decisdes
que afetam a comunidade, como para fixar as deliberagdes dos drgdos colegiados supremos. Todavia, isso ndo
implica: a) que a regra de maioria seja exclusiva dos sistemas democréticos; b) que nesse sistema as decisées
colegiadas sejam tomadas exclusivamente mediante essa regra” (O Fildsofo e a Politica, p. 261).
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ria, como ¢ corrente a existéncia de democracias em que nem
todas as decisdes se baseiam nessa mesma regra. Nos termos da
licao esposada por Bobbio'*" a historia do principio da maioria
ndo ¢ a mesma histdria do principio democratico, sendo possivel
afirmar-se: primeiro, que as questdes atinentes a regra da maio-
ria se desenvolvem independentemente da nog¢do democratica;
segundo, que o Ambito de aplicacdo de tal regra (de maioria) cin-
ge-se ao funcionamento dos 6rgdos colegiados, sendo ele compa-

tivel com regimes democraticos e ndo democraticos.

No caso, destaca-se a existéncia de limites na aplicacao
do principio da maioria, limites estes que se identificam com as
situagdes em que essa regra ndo se aplica, o que corresponde a si-
tuagdes em que sua incidéncia seria inoportuna, por incondizente
com sua finalidade, ou injusta. Os direitos humanos constituiriam

parte dessa limitagdo, sendo inegociavel sua supressao a partir da

regra da maioria. '8

147 “Os organismos colegiados da Roma antiga, inclusive o Senado, onde as decisées co-
letivas eram tomadas por maioria, sobreviveram durante os principados; durante a Idade
Média, o desenvolvimento das Korperschaften na Alemanha teve lugar em um contexto
histdrico geral em que a democracia, concebida como forma de governo diferente da mo-
narquia e da aristocracia, nem sequer é aventada’(O Filésofo e a Politica, p. 263).

148 “Todas as Constituigbes liberais se caracterizam pela afirmagéo dos direitos do homem
e do cidadao, qualificados de “inviolaveis” A inviolabilidade reside precisamente no fato de
que esses direitos ndo podem ser limitados, e muito menos suprimidos, por meio de uma
decisdo coletiva, mesmo que esta seja majoritaria. Por serem inaliendveis diante de qual-
quer decisdo, mesmo majoritaria, estes direitos foram chamados de direitos contra a maio-
ria. Em algumas Constituicbes sdo garantidos por meio do controle constitucional sobre as
leis (ou seja, sobre decis6es tomadas por maioria), declarando-se legitimas as leis que ndo
respeitem esses direitos. Assim, buscando construir um principio geral a partir dessa reali-
dade, que ndo pode ser submetido a regra de maioria € a distingdo entre o que estd sujeito &
opinido e o que néo esta. Isso, por sua vez, implica mais uma distin¢do, a saber, entre o que
€ negociavel e o que ndo é€: os valores, os principios, os postulados éticos e, naturalmente,
também os direitos fundamentais ndo estdo sujeitos a opinido, e, portanto tampouco séo
negociaveis. Assim, a regra de maior nimero, que s6 se relaciona com o que esta sujeito a
opinido, ndo € competente para julga-los” (O Filésofo e a Politica, p. 264).
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De fato, ndo so6 € possivel excepcionar-se o principio da
maioria, como também tal medida se faz claramente necessaria
diante da efetivacdo de pressupostos e fundamentos que se en-
contram na base da legitima¢ao democratica, como sucede com o

pluralismo e com os direitos humanos.

Recorde-se que, conforme, Touraine'®

, ainda, ndo ¢ ape-
nas o reino da maioria ou um mero conjunto de garantias institu-
cionais que define a democracia. Esta condiz especialmente com
“o respeito pelos projetos individuais e coletivos, que combinam a
afirmacao de uma liberdade pessoal com o direito de identificagao

com uma coletividade social, nacional ou religiosa particular”.

No mesmo sentido, no tocante aos direitos humanos, ¢é
nocao assente que estes se encontram na base ndo apenas da de-
mocracia moderna, mas igualmente da democracia contempora-
nea, ndo se podendo ainda olvidar que sua estreita relagdo com o
pluralismo igualmente democratico aproxima deveras as nogdes
aqui postas, de forma a deixar evidente que tal relacionamento ¢
determinante no tocante a revisao da regra da maioria, permitindo
que seja esta excepcionada diante das situacdes em que ndo se

presta ela a efetiva realizacao do principio democratico.

Compreendida a limita¢do da percepgao etimoldgica de
democracia, pode-se voltar vistas para os instrumentos (= formas
e meios) de se dar énfase e maximizar o poder real do povo, ndo
se podendo esquecer a busca pela identificacdo de quem ¢é o povo
em concreto, na realidade, elemento indispensavel a que se supe-

re a concepcao exclusivamente etimologica de democracia.

149 TOURAINE, Alain. O que € a Democracia? 2 ed. Petrépolis: Vozes, 1996, p. 25.

143



DIREITOS HUMANOS - DEMOCRACIA - CONSTITUCIONALISMO

Também a obra de Sartori destaca que democracia ndo
se resume simplesmente a poder da maioria, sendo esta expressao
um resumo do que seria “poder limitado da maioria” ou poder da
maioria limitado pelos direitos da minoria, os quais devem ser
respeitados. '*° E, de fato, ndo é nova a formula que apregoa o po-
der democratico como um poder da maioria limitado pelos direi-
tos das minorias. No entanto, a questdo nem sempre ¢ lembrada
como deveria e tampouco se perfaz objeto central das praticas de-
mocraticas atuais, mais encaradas do ponto de vista estritamente
procedimental, que do ponto de vista substancial, o que implica a
uma séria despreocupagao com os elementos subjacentes ao prin-

cipio democratico.

A lembranga de que a defesa das minorias e a abertura
de espagos para os seus projetos de vida tem estreita relagdo com
o respeito a individualidade e a liberdade pode muito bem ser
objetada por reflexdes que minorem a importancia da liberdade
em favor de posigdes pro-coletivas, ao que nos lembra Sartori que
ainda em condigdes tais nao se pode resumir o poder do povo en-
quanto acep¢ao democratica ao poder puro e simples da maioria,

em especial porque essa totalitarizagcdo do conceito implicaria em

uma nio democracia. '*!

150 Destarte e sobre isto testemunha o autor que tal compreensao era bem entendida ha algumas décadas, embora
ndo o seja mais nos dias atuais e nada obstante ontem como hoje, nos mais variados cantos do mundo, as maiorias
de todas as ordens (étnicas, religiosas etc.) tenham envidado esforcos no sentido de oprimir e de exterminar as
minorias, muitas e muitas vezes com significativo sucesso (SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Re-
visitada: 1. O debate contemporaneo, p.53).

151 Literalmente; “/...] se o critério da maioria € transformado (erroneamente) num poder abso-
luto da maioria, a implicagdo dessa distor¢do no mundo real é que uma parte do povo (em
geral uma parte bem grande) torna-se ndo povo, uma parte excluida. Aqui, entdo, o argu-
mento € que quando a democracia € equiparada ao poder puro e simples da maioria, essa
equiparagdo converte eo ispo uma parcela do demos em ndo-demos. Inversamente, a de-
mocracia concebida como poder da maioria limitado pelos direitos da minoria, corresponde
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A argui¢do da abstragdo ampla dessa discussao ¢ deveras
pertinente, mas o contexto abordado se nos parece incompleto. E
que a inclusdo das minorias no conceito de povo e sua necessaria
consideracdo mesmo quando da aplicacdo da regra da maioria,
forcejando por dar a tal regra um significado onde ndo caiba a
exclusdo, langa o conceito de povo para além do aglomerado de
individuos votantes, que tanto se limita a no¢ao de cidadania po-
litica, quanto se perfaz em conceito operativo apenas no ambito

dos estados nacionais propriamente ditos.

A percepgao do autor na divisdo maioria-minoria € na
ampliacao quanto maior possivel da nog¢ao de povo apresenta, em
verdade, uma quantidade maior e mais qualificada de implicagdes
que aquelas que sdo apresentadas no texto abordado, especial-
mente se a consideracdo do que seria minoria for vislumbrada
como um conceito para além do povo enquanto formagao de in-

dividuos dotados de cidadania politica e, portanto, aptos a votar.

Mesmo para os individuos ndo-votantes a limitacdo da
regra da maioria pela limitacdo de seu poder, se efetivada espe-
cialmente por intermédio do reconhecimento e da protecdo dos
direitos humanos, conduz a no¢ao de povo a uma extensdo para
além das acep¢des meramente politicas consideradas por Sartori,
podendo-se e devendo-se conferir espago protetivo — dentro do
Estado Democratico de Direito — a todo e qualquer ser humano

por sua propria e simples condi¢do de humanidade.

ao povo todo, isto €, & soma da maioria com a minoria. E precisamente porque o poder da
maioria € restringido que todo o povo (todos aqueles que tém direito de voto) estd sempre
incluido no demos”.Isto é dito porque o povo € divido em maioria e minoria apenas para fins de viabilizagdo ou
operacionalizagdo do processo de tomada de decisdes e ndo para se permitir a exclusdo de uma parcela do povo
(= minorias) do conceito de povo propriamente dito e essencial a percepgdo democrética. (cf. SARTORI, Giovanni. A
Teoria da Democracia Revisitada: 1. O debate contemporaneo, p. 54/55).
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Essa especial condicdo de humanidade, que, com forca
singular, ¢ gestora da titularidade de direitos inclusive em nivel
internacional, ndo se afirma apenas pela soma do voto com a re-
presentagdo. Sua consideragdo em face da teoria de Sartori pode
nos levar a vislumbrar a existéncia de uma atividade representa-
tiva em 6rgdos responsaveis pela defesa dos direitos humanos,
ainda que nao se esteja diante de institui¢des eleitas, tal como su-
cede com as Cortes Constitucionais e demais 6rgaos responsaveis
pelo exercicio da jurisdi¢do constitucional em territdrio nacional

ou nao.

Pressupondo que a eleicdo nao implica automatica e
necessariamente em representacao e vista a representagdo pela
perspectiva da responsabilidade e receptividade de quem exerce o
poder em face de quem detém sua titularidade nominal (o povo),
nao nos parece menos possivel ou pertinente considerar legitimo
o reconhecimento de uma atividade democraticamente represen-
tativa na pratica constitucional de protecao, defesa e efetivacao

dos Direitos Humanos.

E, embora uma reflexdo razoavel sobre o tema nos per-
mita falar em uma representacdo sem eleicdo e em elei¢ao sem
representacao, também nao nos parece necessario o forcejamento
desta ou daquela teoria para aquilatar o carater democratico ou
nao do exercicio jurisdicional de assento constitucional. Se bem
que esse aquilatamento, infelizmente, se tem operado com recur-
so a teoria da representagdo bem mais para somar forcas a luta
pelo partilhamento institucional do poder, embora se lhe atribua o
falso rotulo da busca da redugao dos espagos que separam o poder

nominal do povo do exercicio efetivo desse mesmo poder.
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Se a questdo fosse, de fato, em tal contexto, aproximar
a titularidade nominal do poder de sua titularidade de exercicio

entdo os parametros da discussdo seriam outros.

E, de fato, as ideias sartorianas nos servem muito. Nada
obstante, € preciso considerar seus limites, os quais, por vez, apre-
sentam uma percepc¢ao ainda mais benéfica para as indagacdes
a que se propde este trabalho. E que se a inclusio de minorias
consideradas do ponto de vista da opinido politica ¢ a referéncia
central do autor, muito mais rica e completa se perfaz a ideia de-
mocratica quando as concepgdes de povo, cidadania e minoria/
maioria sao elevados a amplitude necessaria da condigao humana

propria dos Direitos Humanos.

Sartori afirma, com Rousseau, que o cidadao, no mo-
mento que vota, ndo perde sua liberdade porque a qualquer mo-
mento pode mudar sua opinido, convolando-a de opinido majo-
ritdria para minoritaria e vice-versa. Nisto se atém aos conceitos
politicos que propde, dentro dos aspectos de cientificidade a
partir dos quais engendra o seu trabalho. Mas as abstracdes que
permeiam essa consideragdo servem a fins mais amplos, como
explanado supra, se transferidas para a consideracdo do ser hu-
mano por sua simples condicdo de humanidade, considerado
em sua dignidade. No dmbito da democracia, a alternancia e
complexidade do exercicio do poder nao se somam em um fe-
ndmeno meramente politico, mas a liberdade que permeia esse
fendmeno como um todo mantém a sociedade democréatica aber-
ta e autodirigida — recorde-se que, ao nosso ver, nao apenas do

ponto de vista politico.

No mais, ampliados os critérios de analise dessa per-
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cepgdo, transferindo-o para além e através do fendmeno me-
ramente politico, pode-se e deve-se vislumbrar o respeito aos
direitos das minorias é, em verdade, o sustentaculo da democra-

cia. Nas palavras de Sartori: '

A liberdade de cada um ¢ também a liberdade de todos; €
adquire seu significado mais auténtico e concreto quando
estamos na minoria. Com o devido respeito pelo slogan da
democracia enquanto poder majoritario: € o respeito e a sal-
vaguarda dos direitos da minoria que sustentam a dindmica
e a mecanica da democracia. Em resumo, os direitos da mi-
noria sdo uma condi¢do necessaria ao processo democra-
tico. Se estamos comprometidos com esse processo, entdo
também devemos estar com um poder de maioria restringi-
do e limitado pelos direitos da minoria. Manter a democra-
cia como um processo continuo requer que asseguremos a
todos os cidaddos (maioria mais minoria) os direitos neces-
sarios ao método segundo a qual a democracia funciona.

A respeito, Dworkin'>* bem lembra que ndo existe um
sentido univoco para o conceito de democracia, a qual ¢ defi-
nida das mais variadas formas. Nesse sentido, ressalta ele que
a premissa majoritaria ou a regra da maioria que costumeira-
mente ¢ aliada a democracia admite excegoes, ressaltando cle
que a maioria das pessoas nos EUA reconhece que nem sempre
a maioria deve governar e que estd correto em muitos casos o
exercicio do papel da Corte Suprema no sentido de excepcionar

essa premissa na defesa de direitos individuais.

Nesse ponto, a democracia ¢ definida por Dworkin
como ‘“gobierno sujeto a condiciones”, a condi¢des nominadas

por ele de democraticas, conferitorias de um status de igualdade

152 SARTOR, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada: 1. O debate contemporaneo, p. 56.

153 DWORKIN, Ronald. La lectura moral de la constituicién y la premissa mayoritaria. Instituto de
Investigaciones Juridicas. Universidade Nacional Auténoma de Mexico, 2002.
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para todos os cidaddos, as quais devem ser respeitadas pelas
decisdes majoritarias.

Fato ¢ que, tratando-se historicamente a questao sob
enfoque, chegar-se-4 a inolvidavel conclusdo de que os Direitos
Humanos encontram-se, hodiernamente, em sua fase de espe-
cificagdo, onde o respeito a pluralidade avulta dos fendmenos
de multiplicagdo e irradiacao de tais direitos, estes voltados a
geracdo de condigdes para sobrevivéncia e desenvolvimento

das diferentes formas de realiza¢ao da vida.

Falar, alias, em pluralidade, no contexto desenvolvi-
do ao longo da abordagem aqui concluida, ¢ também falar-se
de democracia e de direitos humanos, com especial énfase
para os pontos de encontro e desencontro entre o processo

democratico, os direitos humanos e o pluralismo.

Nao sem consideravel trabalho analitico-axiologico,
¢ possivel dizer-se que, nada obstante a prevaléncia dos direi-
tos humanos, em especial na defesa do pluralismo, implique
muitas vezes na necessidade de suplantarem-se os critérios
da maioria e da eletividade tdo préprios do jogo democrati-
co, essas mesmas regras — de maioria e eletividade — nao sao
inerentes a natureza da democracia de tal sorte a ndo poderem
ser excepcionadas ou superadas por pautas valorativas supe-

riores.

E quando se fala em pautas valorativas superiores es-
ta-se a tratar, precisamente, dos Direitos Humanos, sem os
quais nao se pode falar em regime democratico e, ainda, sem
os quais ndo se pode pensar a necessaria limitacdo do poder

Estatal e a imperativa preservagdo da diversidade humana.
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Entrementes, o respeito a diferenga e aos direitos
considerados insitos a dignidade humana, inclusive em nivel
mundial, transportam os Direitos Humanos para um nivel de
inegociabilidade determinante, este fortalecido a partir da evi-
déncia de que a regra da maioria ndo ¢ exclusiva dos sistemas
democraticos e tampouco se perfaz ela em Unico instrumento

ou parametro plausivel para tomada de decisdes.

Nesse sentido, a nosso ver, todo poder que se pre-
tenda efetivamente democratico deve conservar-se dentro de
uma postura e de uma busca constante pelo respeito e pela
realizagdo dos Direitos Humanos, especialmente em sua ver-
tente pluralista, cosmopolita e dignitaria, sendo o contetido de
tais direitos um verdadeiro centro emanador de legitimidade
para o exercicio do poder (em quaisquer de suas esferas e
centros de emanagao), inclusive e principalmente sendo eles
— os Direitos Humanos - oponiveis as escolhas proprias da re-
presentatividade majoritaria e eletiva, como, de resto, se nos
tém mostrado as teorias e realidades que dominam o espago

da globalidade hodierna.

Posicdo assim assumida, ao nosso ver, apresenta rela-
cdo condizente nao apenas com a nova vertente sistémica que
se tem feito presente no constitucionalismo contemporaneo,
mas também com uma abordagem da democracia que, longe
de ser meramente procedimentalista, assenta-se no compro-
misso com a realizagdo dos direitos que ndo apenas fazem
parte do sistema juridico constitucional em nivel global, mas
também que fundamentam tal sistema, encontrando-se na sua

base legitimadora/justificadora.
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Capitulo 3: 0 ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO

3.1 O CONSTITUCIONALISMO PRE-MODERNO
E A INDIFERENCIACAO JURIDICO-POLITICA DO
ESTADO

A designagdo titular do presente trabalho ndo nega sua
centralidade e, como j4 dito, tampouco deixa alguma davida acerca
de suas categorias centrais de abordagem, que transitam pelos direi-
tos humanos e por sua relagdo com a democracia, o Estado e o cons-
titucionalismo. Contextualmente, também a relagdo entre o Estado
e a sociedade civil parecem ser essenciais a tratativa democratica.
Para conduzir uma discussao assim complexa e ampla ndo se pode
pretender a producao de uma reconstrugao histérico-minudente das
abordagens jusfiloséficas e das teorias sociais que permeiam a dis-

Cussao.

Nada obstante, a consideragao devida do exercicio jurisdi-
cional em face da Constituicao passa, obrigatoriamente, pela analise
da legitimidade do poder exercido a partir dessa jurisdi¢cao. Um tal
poder, embora essencialmente juridico, nao pode ter sua politicida-
de negada e, enquanto poder que €, também nao ha de prescindir dos
instrumentos necessarios a sua legitimagao. Destarte, se o Estado e a
Constituigao langam no coragdo da jurisdi¢ao a politicidade que lhe
¢ negada pela tradicdo dogmatica positivista, as crises nacionais de
tais estruturas — Estado e Constituicdo — acabam por se convolarem

em crises que centralizam o proprio Estado Democratico de Direito.
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Contemporaneamente, encarar os aspectos de legitimi-
dade do poder estatal parece ndo ser mais uma opgao, € a obri-
gagdo correspondente a isto, por outro lado, empenha o jurista
numa revisao necessaria das formas constitucionais padronizadas
sob a dtica do Estado Nacional, conforme gradativamente aqui

apresentado.

Valem a essa legitimacao os direitos humanos, mas nao
apenas em sua roupagem de direitos fundamentais e tampouco
nos entremeios da visdo exclusivamente constitucional-interna.
Os direitos humanos valem ainda mais a essa legitimagao, como
ora se desenvolve, pela obviedade de sua dupla residéncia, nacio-
nal e internacional, de sua multipla valia — interna, externa, ética,

etc.

Vale conferir alguns aspectos centrais dessa importante
relacdo entre o Estado e o constitucionalismo e, na otica deste tl-
timo, impede investigar como os direitos humanos podem ou nao
ser inseridos numa oOtica de legitimagdo democratica do poder.
No caso, a categoria Estatal ¢ considerada nao em anélise ontolo-
gica, mas essencialmente na sua estreita relacdo com o constitu-
cionalismo, embora nao se ignore a independéncia havida entre

Estado e Constituicao.

Um olhar panoramico sobre a doutrina juridica numa
busca acerca em derredor da teoria do Estado produz resulta-
dos frustrantes. Destarte, ¢ compreensivel que os juristas s
se interessem pela percepg¢do de Estado quando este passou
a incorporar a adjetivagdo “de direito” — Estado de Direito;
entretanto, a lacuna traz implicita uma despreocupacao irra-

zoavel com a fun¢do do direito no ambito do Estado.
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As expressoes direito e Estado, a partir do Século
XVIII, passaram a uma situacdo de pressuposi¢do mutua que, por
vezes, faz perder de vista a distingdo havida entre tais elementos,
limitando ainda a reflexdo acerca das razdes e consequéncias da
adjetivagdo juridica do fendmeno estatal. O resultado pratico de
tal fendmeno segue no sentido de que o estudo do Estado enquan-
to categoria epistémica se perfaz em reino quase exclusivo da ci-
éncia politica; mas ¢ ao direito que cabe conformar essa estrutura
do ponto de vista normativo, fixando prospectos de sua realizagao
que sejam vidveis e que mantenham outra categoria ndo menos
importante — a sociedade civil — “sob o jugo” de formas institu-

cionalizadas seguras.

Mas ao que parece a questao estd mesmo no quao assép-
tico € o conceito de Estado, posto sem adjetivos. O Estado seria
resultado de uma sintese de suas instituigdes ou de seus agentes,
com énfase em seu poder coercitivo, na localizacao territorial es-
pecifica e no monopolio da criagdo de suas proprias regras — de
validade também territorial. Um destaque final residiria no dupli-
ce olhar estatal em suas relagdes com a sociedade nacional e com

as demais sociedades que lhe sdo externas. !%*

Ou, em outras palavras, o conceito de Estado correspon-
dente ao de uma “institui¢dao organizada de forma politica, social
e juridica, que ocupa territério definido e tem sua lei predominan-
te”, dizendo-se que, geralmente, essa lei estd posta numa Consti-

tuigdo”. 15

154 Cf. OUTHWAITE, William & BOTTOMORE (ed.), Tom. Diciondrio do pensamento social do Século XX.
Rio de Janeiro: Zahar, 1996, p. 257.

155 FARIAS NETO, Pedro Sabino. Ciéncia Politica: enfoque integral avangado. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 49,
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O conceito de Estado em si, como assentido hoje, nada
diz sobre quais formas politicas, juridicas ou sociais sdo estas;
nada conduz sobre o contetido de leis ou mesmo da Constitui¢ao
que sequer ¢ posta como um componente obrigatdrio seu. Segun-
do Cristina Queiroz, “o Estado anterior ao constitucionalismo nao
carecia de ‘constitui¢do’” 3¢ — ai se leia constitui¢do no sentido
moderno de um documento escrito e organizador do Estado. No
entanto, constituicdo ndo encerra apenas esse sentido que conjuga

formalismo e materialidade.

Notadamente, apenas o recurso a filosofia geral e a fi-
losofia politica pode ajudar nas discussdes acerca do conteudo
desse importante fenomeno, como em Hegel e sua percepgao or-
ganicista do Estado como “realizacdo historica da liberdade™!¥’.
No entanto, mesmo na teoria hegeliana, a forma estatal aparece
definida constitucionalmente, afirmando-se que “a Constituicao ¢
tal organizagao do poder do Estado” ou “a Constitui¢ao ¢ a justi-
ca existente, como realidade da liberdade no desenvolvimento de

todas as suas determinagdes racionais”. '8

Em Kant, por exemplo, tanto o estado de natureza quan-
to o estado civil possuem o que ele nomina de “Leis que dizem
respeito ao Meu e Teu”, sendo que, no caso do estado civil, sao
postas as “condicdes sob as quais as prescrigdes formais do estado

de natureza alcancam a realizagdo conforme a Justi¢a Distributi-

156 QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional: as instituicées do Estado Democrético e Constitu-
cional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 12.

157 Cf. BRANDAQ, Gildo Margal. Hegel: o Estado como realizagéo histérica da liberdade. In: WEFFORT,
Francisco C. Os cldssicos da politica. Volume 2. Sdo Paulo: Atica, 2006, p. 111,

158 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. In: WEFFORT, Francisco C. Os cldssicos da politica. Volume 2. Séo
Paulo: Atica, 2006, p. 124,
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va”. O que o autor defende, nisto, € que hé regras que vinculam os
individuos e que sdo externas mesmo no estado de natureza, pois
neste ha deveres juridicos, dentre os quais se destaca a “obriga-
cdo primaria” de “entrar nas relagdes de um Estado Civil”, com a

devida submissao a lei constitucional. ¥

A doutrina kantiana, visivelmente, contempla na forma-
¢do do Estado um instrumento de promogdo da paz, com a do-
mesticacao da violéncia, mas nao ignora a existéncia de outras
relagdes entre os homens para além da mera imposigao pela forga.
Em termos, onde existentes os individuos ha de existir, ainda que
insipiente, regras de vivencia e alguma forma organizacional des-

ta, ainda que nao regulada pelo direito. Literalmente:

[...] pois, por mais bem disposto ou favoraveis ao Direito que se
possa considerar que os homens sejam por si mesmos, a ideia
racional de um estado ainda ndo regulamentado por direito deve
ser tomada como nosso ponto de partida. Essa Ideia implica que
antes que um Estado legal possa ser estabelecido publicamen-
te, Homens, Nagdes ¢ Estados individuais jamais podem estar
seguros contra a violéncia de parte dos outros; e isto ¢ evidente
a partir da consideragdo de que cada um faz, por sua propria
Vontade e de maneira natural, aquilo que parece bom e direito
aos seus proprios olhos, independente por completo da opinido
dos outros. Por isso... a primeira coisa que cabe aos homens ¢é
aceitar o Principio de que € necessario deixar o estado de nature-
za... ¢ formar uma unido de todos aqueles que ndo podem evitar
entrar em comunicagdo reciproca e, desse modo, submeter-se
em comum a restri¢do externa de Leis compulsorias publicas. !¢

Trata-se da formacao de uma assim chamada “uniao ci-
vil”, onde cada um tem o “que ¢é seu” definido em lei, assegurada
2 b

essa lei por um “Poder externo competente” e que difere da pro-

159 KANT, Immanuel. Primeiros principios metafisicos da doutrina do direito [1796]. In: MORRIS, Claren-
ce (0rg.). Os grandes filosofos do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 250/252.

160 KANT, Immanuel. Primeiros principios metafisicos da doutrina do direito [1796], p. 252.
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pria individualidade de quem se insere em tal unido. Diferente-
mente, entretanto, do ideario rousseauniano, a saida desse estado
de natureza ¢ ndo ¢ apenas uma necessidade, mas também uma
obrigagdo dos individuos, embora a formagdo inicial da comu-
nidade estatal também remeta a um “contrato original” '*'- Um
principio.

De maneira geral, mesmo no estado de natureza indica-se
a existéncia de elementos minimos de conformag¢ao da vivencia
social. Transmudada essa vivencia para o pacto estatal proprio, a
Constitui¢ao surge como instrumento dessa mesma organizagao e
como elemento de afirmagao de um conjunto de direitos. Confor-
me menciona Cristina Queiroz, o processo de constitucionaliza-
¢ao ou de construcao da ordem constitucional foi historicamente
instrumentalizado por uma “codificacao” ou constituicdo escrita,
onde o principal foi a “determinagdo consciente da configuragao
global do Estado”, assim como a “constitucionalizac¢ao dos direi-

tos fundamentais”. 6>

Assim, embora Estado e Constituicdo ndo sejam si-
nonimos, sua coexisténcia e necessaria interreferéncia dao
conformidade a uma realidade que s6 se restringe a modernidade
se pensada a partir da codificagdo ou constitucionalizagdo escrita.
Alias, ao que bem se vé e conforme demonstrado doravante, ¢ a
Constitui¢ao que impde um conteudo especifico a uma estrutura

que, a rigor, tem uma existéncia asséptica.

161 KANT, Immanuel. Primeiros principios metafisicos da doutrina do direito [1796], p. 253.

162 QUEIROZ, Cristina. Direito Constitucional: as instituicbes do Estado Democrético e Constitu-
cional,p.14.
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Segundo registra Jorge Miranda'®, todo e qualquer Esta-
do, seja qual for o seu momento histérico, “requer ou envolve ins-
titucionalizagdo juridica do poder”, encontrando-se nele “normas
fundamentais em que assenta todo o seu ordenamento”. No en-
tanto, apenas a partir do Século XVIII ¢ que a Constituigdo surge
como um conjunto de regras reguladora da organizacdo do Esta-
do e das relagdes entre governantes e governados. A constitui¢ao
institucional, que se liga a institucionalizagdo do poder, difere em
muito da Constituicao que surge por for¢ca do Constitucionalismo,

que surge no referido século. '

Essa constitui¢do em sentido institucional corresponde a
leis fundamentais que “nao regulavam senao muito esparsamente
a actividades dos governantes e ndo tragavam com rigor as suas

relagdes com os governados; eram difusas e vagas”. 16

Destarte, a complexa questao que envolve o Estado De-
mocratico de Direito ¢ tratado por Marcelo Neves sob a otica das
relagdes estabelecidas entre direito a politica. Para o autor importa

identificar em que momento houve uma diferenciagao funcional

163 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.Tomo Il. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 7/8.
A respeito, segundo Canotilho, as diversas visdes que os cidaddos do mundo possuem acerca do constituciona-
lismo e prépria conformacdo histdrica variante de tal movimento justificam ainda na atualidade a necessidade de
um conceito histdrico de constituicao, especialmente préprio para momentos temporais em que ndo vigoravam as
categorias juridico-politicas da modernidade. Para ele, constituicdo em sentido histérico seria “o conjunto de regras
(escritas ou consuetudindrias) e de estruturas institucionais conformadoras de uma dada ordem juridico-politi-
ca num determinado sistema politico-social’ (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituig&o. 4 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 53 e ss).

164 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.Tomo Il p.15/16.

165 Segundo Jorge Miranda, “em qualquer Estado, em qualquer época e lugar encontra-se sempre
um conjunto de regras fundamentais, respeitante a sua estrutura, a sua organizagdo e a sua
actividade - escritas ou ndo escritas, em maior ou menor nimero, mais ou menos simples
ou complexas. Encontra-se sempre uma constituicdo como expressdo juridica do enlace
entre poder e comunidade politica ou entre sujeitos e destinatarios do poder”. (MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional. Tomo Il p.15).
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entre esses dois sistemas principais - direito e politica - no seio
da sociedade. A relacdo necessaria ao Estado Democratico de di-
reito seria aquela decorrente de um intercambio e de um aprendi-
zado constantes entre dois sistemas autdnomos, com codigos de
referéncia proprios, conforme analisado em item proprio deste
trabalho - adiante. Tal situacdo ¢ tida por incompativel com
o conceito historico-universal de Constituicdo, que geralmen-
te “apresenta-se no plano empirico para apontar que em toda
sociedade ou Estado ha relagdes estruturais basicas de poder,

determinantes também das formas juridicas”. %

Segundo Neves, conceitos histérico-universais en-
contram-se na concepg¢do material e na concepcao culturalis-
ta de constitui¢ao, nao servindo a “analise e compreensao da
Constitui¢ao do constitucionalismo. Esta tltima suporia uma
diferenciacao entre sistemas politico e juridico e, consequen-
temente, a autonomia operacional do direito em face da politi-
ca”, tendo-se como marco historico desse surgimento o consti-
tucionalismo moderno. Em tal contexto, a sociedade evolui de
um sistema hierarquico de defini¢ao espacial para um sistema
de diferenciagdo funcional de sorte que “a ideia de um poder
politico supremo acima do direito, que orientava a nogao abso-
lutista de soberania, perde o seu significado em face da pressao
decorrente dos movimentos pela diferenciagao do direito em

relagdo a politica”. ¢’

166 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 56.

167 Mas essa evolugao ndo se da sendo de forma heterogénea é conforme o autor possua ela estreita relagdo com o
surgimento da Constituigdo em sua acepgéo moderna enquanto mecanismo de diferenciagéo entre direito e politica
dentro do Estado, diferenciacdo esta que, nada obstante, apresenta inlimeros pressupostos sociais. Literalmente:
“Sem a diferenciagédo funcional das diversas esferas sociais e sem a distingéo, clara e ra-
dical, entre sociedade e individuo enquanto pessoa, ndo se podem conceber os direitos
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Por sua vez, Lassale'®® insiste que a Constitui¢do é “a
soma dos fatores reais do poder que regem um pais”, declinan-
do no decorrer de sua analise os responsaveis pela producao
de tais fatores, desde a monarquia até a pequena burguesia e a
classe operaria, os quais, cada um e em medidas diferenciadas,
teriam e desenvolveriam papeis preponderantes para a estru-
turagdo social e politica da nacdo. Em seu texto ressente-se o
autor de que muitos falam desse importante fendmeno que ¢ a
Constitui¢ao, mas que poucos podem dizer de forma satisfatoria
o que realmente ele €, ao que acresce que os jurisconsultos costu-
mam defini-lo de forma a promover uma mera descri¢do exterior

de sua conformacao.

A normatizag¢do em escrito de tais fatores Lassale!®’

denomina “folha de papel”, indicando com muita énfase
que ¢ uma pretensao atribuir-se aos modernos a criagao das
constitui¢des, as quais diz ele terem sido e serem possuidas

por todos os paises, sempre. Dessa compreensdo compactua

fundamentais como resposta do sistema juridico a esses processos sociais de diferencia-
¢do. Da mesma maneira, sem autonomia da politica em relacdo aos calores particulares
de grupos familiares, étnicos e religiosos e a democracia como apoio generalizado que
possibilita o fechamento operativo do sistema politico. Ao mesmo tempo que possibilita a
diferenciagéo entre politica e direito, a Constituicdo atua como acoplamento estrutural en-
tre dois sistemas funcionais da sociedade moderna”. (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, p. 56).

168 Segundo Lassale, “os problemas constitucionais ndo sdao problemas de direito, mas do po-
der; a verdadeira constituicdo de um pais somente tem por base os fatores reais e efetivos
do poder naquele pais vigem e as constituigdes escritas ndo tem valor nem séo durdveis a
ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social; eis
al os critério fundamentais que devemos sempre lembrar” (LASSALE, Ferdinand. O que é uma
Constituigédo. 2 ed. Campinas: Minelli, 2005, p. 35).

169 “Da mesma forma, e pela mesma lei da necessidade que todo corpo tem uma constitui-
¢do prdpria, boa ou ma, estruturada de uma ou de outra forma, todo pais tem, necessaria-
mente, uma Constituicdo real e efetiva, pois ndo € possivel imaginar uma nagdo onde néo
existam os fatores reais do poder, quaisquer que eles sejam”. (LASSALE, Ferdinand. O que é uma
Constituigéo, p. 49).
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Ferreira'”®, para quem nao ha quem possa “duvidar desta
atuacdo visivel desse mundo real do poder, determinando a

forma e a configuracdo juridica da Constituicdo”.

Factualmente, o que expressa Lassale, em sua teoria ni-
tidamente material e de viés politico, € que a Constituicdo, em
seu sentido substancial, relacionado as for¢as que determinam a
formacgao organica de um pais, ndo pode ser uma criacdo senao
da realidade, da propria realidade estatal. Nao se pode falar de
um desacerto de tal compreensao, se considerada ela no estrito
sentido substancial e genérico que a informa, mormente se ga-
rantida sua correta localizacdo historica. Certamente essa cons-

tituicdo da qual se fala em tal contexto

Mas a constituicao, tal e qual a conhecemos a partir
da modernidade e em tempos hodiernos, possui ndo apenas forma
e conteudo diversos, como também serve a ideais ndo consideradas
no ambito das reflexdes organicas lassalianas. Estas reflexdes sao
proprias as constitui¢cdes institucionais referidas por Jorge Miranda,
denotando a especial relagdo politica havida entre o Estado e a cons-
tituicao, desde suas formas preliminares ou insipientes, existentes em
modelos de indiferenciagdo juridico-politica estatal, com empréstimo
da terminologia empregada por Neves.

Certamente, a visdo que melhor se compraz com o feno-
meno constitucional propriamente dito remonta as ideias de Konrad
Hesse, em perspectiva explorada em item posterior.

A proposito, Jorge Miranda define o direito constitucional

como “parcela da ordem juridica que rege o proprio Estado enquanto

170 FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional.7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 09.
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comunidade e enquanto poder”.171 Ainda em Miranda, também ha
séria énfase no Estado de Direito, no sentido de, como os individuos,
“o Estado e as demais instituicdes que exercem autoridade publica

devem obediéncia ao Direito (incluindo o direito que criam)”. '

Obviamente, essa relacdo ¢ mutante ao longo da historia,
sendo o Estado criado como um fendmeno minimo, centrado na
limitacao do poder. Mas para o momento, vale a énfase na rela-
¢do juridico-politica, que permeia toda essa realidade em suas
varias manifestacdes. Tal posicdo € recorrente na tratativa de
autores que tém como pressuposto expresso o nitido carater po-
litico do fenomeno constitucional, como sucede nao apenas com
Jorge Miranda, mas também com J. J. Gomes Canotilho, Paulo
Bonavides e Marcelo Neves, com o diferencial da énfase proce-
dimental procedida por Neves, contraposta a énfase valorativa

dos demais.

E o caso também de Artur Cortez Bonifacio'”, que
destaca com particular énfase o papel que o constitucionalis-
mo exerce na complexa acepc¢ao juridica e também politica que

permeia as constituigdes. Segundo Cortez, a constituigdo ¢ um

171 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo .

172 “Se pode ter-se por exagerada a posi¢do dos autores que assimilam o fenémeno estadual
ao fenomeno normativo, pelo menos € claro que o Estado ndo pode ser compreendido sem
o Direito - que transforma os homens em cidadéos, que estabelece as condicbes de acesso
aos cargos publicos, que confere seguranga as relacées entre os cidaddos e entre ele e o
poder. Para la dos elementos histdrico, geografico, econémico, politico, moral e afectivo,
encontra-se sempre um elemento juridico traduzido na criagdo de direitos e deveres, de
faculdades e vinculagées. Os governantes tém de ter o direto de mandar e os governados o
dever de obedecer. Ndo bastam a forga ou a conveniéncia: ndo hd uma ideia de Poder sem
a ideia de Direito e a autoridade dos governantes em concreto tem de ser uma autoridade
constituida - constituida por um conjunto de normas fundamentais, pela Constituigdo, como
quer que esta se apresente”. (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo |, p.12).

173 O Direito Constitucional Internacional e a protegdo dos direitos fundamentais, p. 26.
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documento de superioridade material e formal que legitima as
acoes do Estado, incutindo neste um contetudo juridico-valorati-

vo. Literalmente:

A legitimidade do poder elaborador da Constituicdo e os an-
tecedentes historicos de participagdo popular e envolvimen-
to de segmentos da sociedade, cujo produto ¢ o texto cons-
titucional, conduzirdio ao necessario estado de dignidade
constitucional e ao reconhecimento de um documento formal e
materialmente superior na vida estatal. Assim concebida, a Cons-
tituicdo e os valores e principios por ela adotados legitimardo
as acgdes do Estado no exercicio de quaisquer de suas fungdes.

Em verdade, tal compreensdo traz de forma bem precisa
a funcdo legitimante e substancial exercida pela constitui¢gdo em
face do Estado, convolando-o em Estado Constitucional ou Esta-
do de Direito. A natureza desse Estado e sua extensdo para além
do direito concebido pela positivacdo € que se constitui, como se
vera adiante, uma das discussdes que o constitucionalismo, nas-
cido sob face liberal, apenas instaurou. Seja como for, a partir dai
a historia da evolugao do Estado ¢ definida a partir dos processos
de extensdo e/ou retracao dos direitos humanos e do constitucio-
nalismo, ou seja, a partir da compreensao das varias facetas do
Estado de Direito e dos instrumentos que o definem enquanto me-

canismos de ordenac¢ao, limitagdo e legitimacao do poder.

Isto definido, cabe dar continuidade a abordagem evolu-
tiva do tema, desde ja se ressaltando que essa evolucao ndo ¢ um
fendomeno estanque, nem generalizado, sendo que constituciona-
lismo desenvolveu-se e desenvolve-se em cada pais conforme
condicionantes proprios e nao predeterminados a uma evolugdo
constante. A sistematiza¢do aqui assumida ndo implica assumir a
postura do determinismo historico ou do evolutivismo de mesmo
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norte: nem sempre o Estado ¢ construido de forma a incorporar as
formas triviais ¢ mais comuns de realiza¢do do constitucionalis-

mo, o que nao se pode ignorar.

O constitucionalismo e os prospectos que este lancga so-
bre o Estado, os direitos humanos e a sociedade civil conhecem,
por vezes, involugdes e/ou evolugdes erraticas: que o digam a
brasilidade de nossas tantas constitui¢des e da realidade que a

permeia.

3.2 O CONSTITUCIONALISMO MODERNO E LI-
BERAL DO POSITIVISMO JURIDICO

Se tomadas como ponto de partida as complexas relagdes
entre direito e politica, o Estado democratico de direito remete
a constituicdo em acepcdo moderna, cujo conceito “relaciona-
-se originariamente com o constitucionalismo como experiéncia
historica associada aos movimentos revolucionarios dos fins do
século XVIII”. Segundo Neves, no contexto historico supra, a se-
mantica constitucionalista sofreu modificagdes estruturais de sor-
te tal que acabou “servindo como ‘ideologia’ revolucionaria para
o surgimento das Constitui¢des como artefatos possibilitadores e

asseguradores da diferenga entre sistemas politico e juridico”. '™

Essa diferenciacdo, conforme especificado em item pro-
prio, ¢ entendido como norte central e condi¢do sine qua non do
Estado Democréatico de Direito contemporaneo, ndao se querendo

dizer com isto que tal forma estatal, em sua idealidade, resta con-

174 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 56 € ss.
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solidada. Pelo contrario, especialmente no Brasil e na América
Latina Neves emprega seu modelo tedrico para fundamentar sua
afirmacdo de que em tais localidades essa forma estatal ainda ndo
restou concretizada. Nada obstante, tanto sua analise ideal quanto
a abordagem historico-evolutiva — sem as pretensdes do deter-
minismo histdrico — sdo essenciais para a compreensao da legi-
timidade no exercicio do poder estatal, no caso do poder estatal

jurisdicional, que centraliza este trabalho.

Historicamente, o constitucionalismo, enquanto feno-
meno inclusive global, surge a partir das constitui¢des do século
XVIII, no transito da indiferenciacao politico-juridica do Estado
para a codificagdo constitucional que normatiza a organizagao es-
tatal e confere aos direitos humanos a condi¢ao de direitos fun-
damentais, empregando-se a distingdo terminoldgica ja explicada
no capitulo inicial deste trabalho.

Segundo Jorge Miranda, se as constituigdes materiais
institucionais ‘““serviam apenas para sossegar espiritos inquietos
perante as revolucdes liberais e para criticar os excessos do ab-
solutismo”!”®, por sua vagueza e imprecisdo quanto a regulamen-
tagdo do poder, tal sistemadtica sofre uma verdadeira reviravolta
com o constitucionalismo, que procede a uma verdadeira ruptura

historica. Nisto, a Constituicdo material...

[...] abrange aquilo que sempre tinha cabido na Constitui-
¢do em sentido institucional”, mas “vai muito para além dis-
so: ¢ o conjunto de regras que prescrevem a estrutura do Es-
tado ¢ a da sociedade perante o Estado, cingindo o poder
politico a normas tdo precisas € minuciosas como aquelas que
versam sobre quaisquer outras instituigdes ou entidades [...]

175 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il, p. 16.
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Trata-se aqui de um constitucionalismo que “ndo pode
ser compreendido sendo integrado com as grande correntes filoso-
ficas, ideologicas e sociais dos séculos XVIII e XIX”, um consti-
tucionalismo que “traduz exatamente certa ideia de direito, a ideia
de direito liberal”. Vige ai circunstancia onde “o Estado s6 ¢ Esta-
do Constitucional”, este especialmente destinado aos fins liberais
de defesa a propriedade, da liberdade e da seguranga, congregando
especialmente a defesa dos individuos em face do soberano, assim
como a limitagdo do poder a partir de sua dispersdo por varios
orgdos e a regulamentagdo de sua distribui¢do por meio do instru-

mento constitucional. '7°

Ja para Canotilho, o mais correto ¢ se falar em varios
constitucionalismos — inglés, americano, francés etc. -, ou, me-
lhor, em varios movimentos constitucionais “‘com coragdes nacio-
nais, mas também com alguns momentos de aproximagdo entre
si, fornecendo uma complexa tessitura historico-cultural”. Nesse
sentido o constitucionalismo seria a teoria ou ideologia que remete
a uma técnica especifica de limitacao do poder com a finalidade de
garantir direitos, transportando um juizo de valor e tratando-se, na

realidade, de uma teoria normativa da politica. "’

Em Canotilho, os temas principais do constitucionalis-
mo sdo a legitimag¢do do poder politico e a constitucionali-

zacao das liberdades, vistos sob a oética trés modelos tedri-

176 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il, p.17.

177 0 constitucionalismo moderno possibilitou o aparecimento da constituicdo moderna, a qual possui caracteris-
ticas centrais que conformam um conceito de Constituigdo tido por ocidental, mas que é, para o autor, apenas um
modelo ideal, sequer correspondente a quaisquer das variantes histdricas do constitucionalismo. Tais elementos
caracteristicos sdo os seguintes: ordenagdo juridico-politica posta em documento escrito; declaragéo em tal do-
cumento dos direitos fundamentais e suas respectivas garantias; organizagdo esquematica do poder de sorte a
transmuda-lo em poder limitado e moderado. (CANOTILHO, . J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 4 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 51).
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cos distintos. O primeiro deles ¢ o modelo historicista, que
corresponde ao constitucionalismo inglés, cujas dimensoes
historico-constitucionais centrais sdo a garantia de direitos
adquiridos centrada no bindémio liberdade-propriedade, a es-
truturacdo estamentdria de direitos e a regulamentacdo des-
ses direitos por “contratos de dominio”, a exemplo da Magna
Charta. '™

Ja o modelo constitucional individualista correspon-
deria ao constitucionalismo revolucionario continental, tendo
como paradigma o constitucionalismo francés, cujos elemen-
tos centrais remetem a limitagdao constitucional do poder e ao
poder constituinte originario, cunhado para conferir legitimi-

dade as escolhas constitucionais originarias. !’ Por fim, tem-

178 Quanto aos elementos desse modelo juridico-constitucional assimilados pelo modelo “ocidental” de consti-
tuicdo, ter-se-ia o estabelecimento da liberdade na subjetiva abordagem da liberdade pessoal dos ingleses e na
seguranca da pessoa e dos bens que integram seu patrimdnio, a garantia dessa liberdade e dessa seguranga pelo
due process of Law, a interpretacdo e aplicagdo das leis pelos juizes, que vdo formulando o common law
inglés, e o desenvolvimento e aplicacdo das ideias de representagéo e soberania parlamentar, gestando um governo
moderado. Tal modelo baseava-se numa espécie de "soberania colegial} mas vinculada ao medievo, embora sob o
balanceamento de forgas politicas permitisse falar ja em representagéo e soberania parlamentar, como posto acima.
(CANOTILHO, 1. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p.53).

179 Esse constitucionalismo € referenciado por categorias novas em relagdo ao constitucionalismo inglés, sendo
a criagdo de nogdes tais quais as de Estado, nagéo, poder constituinte, soberania nacional e constituicdo escrita
creditada as revolugdes do século XVIIl. No caso, 0 modelo inglés ndo rompeu com o sistema estamentério do
medievo, jé a Revolugdo Francesa reclamava o estabelecimento de uma nova ordem fundada nos direitos naturais
dos individuos, onde reside a esséncia do pensamento individualista, direitos estes que eram individuais e ndo
pertencentes a esta ou aquela categoria. Nesse ponto, tais direitos também extrapolavam a mera defesa do binémio
liberdade-propriedade, tendo-se por norte diferencial a ruptura com o antigo regime de poder, ao passo que o sis-
tema inglés adéqua-se mais a um modelo de adaptagéo politico-social. Ponto central do movimento revolucionario
francés - e que foi obscurecido pela manutengéo do status politico-social inglés - referiu a forma de legitimacao
do poder e 0 modus operandi pelos quais os homens livres gestariam sua lei fundamental, esta voltada a uma
formacdo contratual (contrato social) e, portanto, artificial, da nova ordem politica. Em tal ponto, diante da defesa
dos direitos individuais e da ordem contratual politica, surge a terceira central caracteristica do constitucionalismo
revolucionario-individualista: o construtivismo constitucional, que equivale a necessidade de documento escrito
para tragar o plano politico comum supra referido. E, conforme Canotilho, quando se indaga de quem teria condigées
e legitimidade para produzir esse documento, € que o constitucionalismo francés opera na criagdo da categoria
poder constituinte, “uma das categorias mais “modernas” do constitucionalismo” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 56 € ss).
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-se 0 modelo estadualista ou, nas palavras do autor, a técnica
americana da liberdade, que também reclama a formulacao
de uma lei basica para afirmagdo e defesa de direitos, com
preocupagdo principal a de formular mecanismos de defesa
contra os excessos do proprio legislador, o que conduz a uma
preocupacgdo de defesa em face das proprias maiorias demo-

craticas. 80

A heranca central legada pelo constitucionalismo
americano a atualidade remete a ideia de constitui¢do como
lei superior, nulificadora de qualquer lei inferior com ela con-
traste. Aqui, essa posi¢do do documento constitucional, ao
contrario dos constitucionalismos inglés e francés, transpor-
tam o poder judiciario a condigdo de defensor dessa lei maior,
essencial exercente da atribuicdo de fiscalizador da constitu-
cionalidade. No caso, “os juizes sdo competentes para medir
as leis segundo a medida da constituicao. Eles sao os "juizes’

entre o povo ¢ o legislador”. '¥!

Esse ¢ um legado de suma importancia, assimilado

pelo molde estatal democratico da atualidade e, uma vez cor-

I3

retamente empregado, ¢ sinonimo de legitimidade no exer-

cicio do poder estatal, inclusive o de natureza jurisdicional.

180 Em tal modelo, 0 povo americano buscaria libertagdo e protegdo em face do prdprio legislador parlamentar so-
berano, 0 que seria alcangado pela defesa de novos direitos (em relagao ao antigo regime inglés) e pela formulagédo
de uma lei fundamental superior as préprias leis de tal legislador comum. Surge entdo, a democracia dualista, com
decisdes raras, do povo, tipicas dos momentos constitucionais e mediante exercicio do poder constituinte, numa cla-
ra aproximacao do constitucionalismo francés, mas com distingdes, aliadas a decisdes frequentes, do governo. Para
0 autor, a distin¢ao central entre esse constitucionalismo americano e o inglés é que ele remete ndo a uma posigdo
contratualista quanto a defesa dos direitos que alberga, mas sim a uma posicao defensiva de uma lei fundamental
com direitos cuja pertinéncia racional e veracidade os coloca em situacdo de se sobrepor inclusive as maiorias.
(CANOTILHO, . ). Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 59).

181 CANOTILHO, 1. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituig¢do, p. 60.
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Um emprego enviesado ou distorcido dessa relagao, por outro
lado, pode sim provocar a involu¢do dos proprios valores e

preceitos libertarios que estdo na base do constitucionalismo.

E que, como ja dito, a relagio Estado-constitucionalismo-
-direitos humanos-sociedade faz com que tais fendmenos comun-
guem de instrumentos e ideologias-base que lhes servem de refe-
réncia, tais qual o liberalismo e o positivismo. O constitucionalismo,
destarte, que conforma o Direito Constitucional, dando-lhe origem,
surge do triunfo de uma forma especifica de Estado, o Estado mo-
derno, o qual, a partir das revolug¢des oitocentistas supra referidas,

dao forma ao Estado liberal.

O Estado moderno ¢ liberal, de direito ou constitucional,
baseando-se essencialmente na limitagdo do poder por meio da par-
ticdo deste e da imposi¢ao de direitos. Para os direitos humanos,
conforme ja amplamente relatado, o liberalismo inaugura a fase dos
direitos de liberdade, nascidos sob a determinacdo do capitalismo
burgués. Compreender essa origem ¢ importante para a andlise do
potencial libertario dos direitos humanos e do proprio constitucio-
nalismo que lhe da suporte, assim como de qualquer outro instru-

mento estatal e supraestatal de idéntica finalidade.

No constitucionalismo liberal, o poder passa a ter como
“Orbita” de movimentagdo a constituicao, que por sua vez € perce-
bida como “uma técnica de organizagdo do poder aparentemente
neutra”. Assim, embebida dos valores politicos, ideoldgicos, dou-
trinarios e filoséficos liberais, a constituigdo assumiu a condicao de
“expediente teorico e abstrato de universalizagdo”, responsavel pela
difusdo e consolidagdo do fendmeno liberal que lhe subjazia. Tal

instrumento assim universalizante de determinante vontade domi-
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nante, projetando-a como vontade geral, de todo e qualquer cidadao,

erige-se como instrumento impar de legitimagao do poder. '*2

A questao central residente nessa discussao e que o pre-
sente trabalho defende segue no sentido de que ¢ possivel aos
direitos humanos uma afirmacdo que ndo conduza consigo as
falhas, ideologias e limitagdes do liberalismo e do positivismo
neutral e individualista exclusivo. Como ja reiterado nos capitu-
los precedentes e desenvolvido também adiante, busca-se uma
visdo humanista que ndo seja cativa da percepcao do direito
enquanto instrumento de dominagdao burguesa. Busca-se uma
percep¢dao que empregue os mecanismos de superioridade da
ordem juridica constitucional, inclusive em sua abertura inter-
nacional, como instrumento de realiza¢ao dos direitos humanos
em suas varias acepgoes evolutivas, evitando seu emprego ex-

clusivamente retoérico.

Dai porque se enfatiza o papel legitimante dos direitos
humanos, concordando-se com Bonavides, quando centraliza a
tutela desses direitos por meio da constituicdo como heranga
mais feliz do liberalismo. Na verdade, o referido autor centra-se
na Constituicdo enquanto instrumento protetivo € na separagao

historica que o Estado Social — visto adiante — pode fazer entre

182 Literalmente: “O liberalismo fez, assim, com o conceito de Constituicdo aquilo que jg fizera
com o conceito de soberania nacional: um expediente tedrico e abstrato de universalizagdo,
nascida de seus principios e dominada da historicidade de seus interesses concretos. De
sorte que, exteriormente, a doutrina liberal ndo buscava inculcar a sua Constituicdo, mas o
artefato racional e Idgico, aquele que a vontade constituinte legislava como conceito abso-
lutamente vélido de Constituicdo, aplicavel a todo o género humano, porquanto iluminado
pelas luzes da razdo universal’ E completa o autor: “Aquilo que, como produto revolucionario,
fora tdo-somente do ponto de vista histérico, a Constituigdo de uma classe se transforma-
va pela imputacdo dos liberais no conceito genérico de Constitui¢do, de todas as classes.
Assim perdurou até que a crise social do século XX escrevesse as novas Declaragées de
Direitos, invalidando o substrato material individualista daquelas Constituigées, ja de todo
ultrapassado” (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 36/37).
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o papel juridico-constitucional de protecdo de direitos e a ide-
ologia liberal que faz como que surgisse o constitucionalismo

moderno. '

Para fins desse trabalho, o destaque ¢ para o carater le-
gitimante dos direitos humanos e para o reconhecimento de sua
especial centralidade, inclusive seu potencial libertario mesmo
em face das ideologias que lhes deram forma na modernidade.
Quanto a constituicdo importa mais uma vez especificar que sua
abertura e integragdo aos direitos humanos permite encontrar um
ponto de didlogo e legitimacao a partir das ordens internacionais,
que, em que pesem suas falhas e lacunas de sedimentacgdo, apre-

sentam-se como realidade inevitavel.

O tema voltara a ser tratado no ambito do constitucio-
nalismo das democracias contemporaneas. Mas vale verificar a
funcdo legitimante dos direitos humanos desde sua versao consti-
tucional moderna, enfatizando-se, como feito na analise historica
de tais direitos, inclusive as falhas havidas no seu emprego, no
seu uso indevido a servigo de uma ideologia de mercancia e do-
minagao.

O que ndo se pode esquecer ¢ que a limitagao de poder
ndo deixa de ser uma necessidade, seja qual for o mote estatal

e constitucional em analise. E o constitucionalismo continua a

183 “A nogéo juridica e formal de uma Constituigao tutelar de direitos humanos parece, no
entanto, constituir a heranga mais importante e consideravel da tese liberal. Em outras pa-
lavras: o principio das Constituigdes sobreviveu no momento em que foi possivel discernir
e separar na Constituicdo o elemento material de conteddo (o nicleo da ideologia liberal)
do elemento formal das garantias (o ntcleo de um Estado de direito). Este, sim, pertence a
razdo universal, traz a perenidade a que aspiram as liberdades humanas. O neoliberalismo
do século XX o preserva nas Constituicbes Democraticas do nosso tempo, porquanto, se
néo o acolhesse, jamais poderia com elas exprimir a formula eficaz de um Estado de direito”
(BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 37).
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oferecer os instrumentos dessa limitagdo, que ¢ condi¢ao sine qua

non da legitimidade desse poder.

Em termos, no centro da busca de limitagao de poder esta
também a necessidade de sua legitimagao, sendo ela normalmente
vertida ao intento democratico de sua fundamentacao a partir da
autodeterminagdo popular. Nisto, a Constitui¢ao € vista como “ato
pelo qual o povo se obriga e obriga seus representantes, o acto mais
elevado do exercicio da soberania (nacional ou popular, consoante

a concepg¢ao que se perfilhe)”. 184

E, centralizando a questdo no constitucionalismo mo-
derno e no que ele legou a atualidade, foi a partir do Século
XVIII que a Constitui¢do surge como um “conjunto de regras
juridicas definidoras das relagdes (ou da totalidade das relagdes)
do poder politico, do estatuto de governantes e de governados”,
residindo sua inovagdo. A Constitui¢ao tal como erguida pelas
revolucdes oitocentistas se consolida ndo apenas pelo objeto e
pela funcao, mas especialmente por sua forga juridica e por uma
forma propria, a qual varia de acordo com a forga juridica da
Constitui¢do e com os tipos constitucionais e seus respectivos

regimes juridicos. '%

184 Dai também a formulagao da concepgao de um poder constituinte superior aos poderes constituidos e respon-
savel pela elaboragdo do texto constitucional, por delegagéo direta popular. Nesse ponto, diz Jorge Miranda que
essa acepgdo material, se “levada as ultimas consequéncias (..) equivaleria a considerar a cons-
tituicdo ndo apenas como limite, mas também como fundamento do poder publico, e ndo
apenas como fundamento do poder mas também como fundamento da ordem juridica”. Mas
adverte que a nogdo de Constituicdo como fonte originaria do ordenamento estatal ndo se desenvolveu de maneira
uniforme, tendo sido, por exemplo, desenvolvida logo na Constituicao de 1787 pelos Estados Unidos porque foi ela
ato que fundou a propria Unido. De toda sorte, 0 que conclui o doutrinador neste ponto em particular, é que
“onde esta o fenémeno politico, ai esta o fenémeno constitucional. Logo, se o politico (..) se
alarga, o fenémeno constitucional alarga-se forgosamente”.(MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Tomo Il, p.18/21).

185 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.Tomo Il p.7/8.
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Teoricamente, como ja posto, trata-se de uma vertente
do constitucionalismo onde a posicao hierdrquica da constituicao
no apice da estruturagdo normativa do Estado conhece sua formu-
lagdo tedrica mais consonante, servindo as propostas revoluciona-
rias do Século XVIII. As assim chamadas revolucdes da liberda-
de cunharam o movimento constitucional em sua forma original e
lhe emprestaram a conformacgao liberal que melhor condisse com

os interesses burgueses dominantes economicamente.

Concomitantemente, os avangos da ciéncia positivista
sobre as mais variadas formas do conhecimento humano cunha-
ram um cientificismo que seria transportado para o direito sob a
forma do purismo kelseniano, neutral e asséptico em esséncia;
mas, ao contrario do que tantos afirmam, nao ignorante dos as-
pectos valorativos e éticos quer circundam a atividade juridica,
em especial aquela incrustrada nas escolhas procedidas pelos seus

magistrados.

A triade Estado constitucional de direito, liberalismo e
positivismo ¢ indissocidvel da questdo posta, especialmente ja
dito antes que particularmente as forcas liberalistas de apelo eco-
ndmico asfixiante cunharam, a época da instauracao do constitu-
cionalismo, uma democracia insipiente, escrava de interesses es-
pecificos, embora rica em uma abordagem tedrica que em muito

contribuiria para o tom unissono que o tema assume atualmente.

Quanto as constitui¢des e ao Estado, assim como ja pro-
cedido no tocante aos direitos humanos em sua historicidade, ndo
se pode negar a feicdo liberal que aporta na génese do constitu-
cionalismo. Mas ¢ exatamente esse reconhecimento que denota o

potencial legitimante e libertador dos direitos humanos quando a
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crise do Estado Liberal se instala e as exigéncias internacionali-
zadas de tais pautas juridico-dignitarias encabecam a construgdo

do Estado Social, conforme abordado em sequéncia.

A nosso sentir, ao invés de militar em desfavor de tais
direitos, a feicdo liberal que estd encartada nos principais instru-
mentos estatais e constitucionais da histéria humana permitem
vislumbrar a conformac¢do democratica e revolucionaria de tais
direitos, sendo isto importante para se afastar eventuais usos de
seu aparato construtivo enquanto meros instrumentos retoricos
de legitimacao para discursos dominantes e incondizentes com o

conteudo material da democracia.

No entanto, como ¢ cedico, os modelos subsequentes de
Estado, constitucionalismo e direitos humanos sdo mais felizes

em tal busca.

3.3 O CONSTITUCIONALISMO DE TRANSICAO
DO ESTADO SOCIAL EM GENESE NA REALIDA-
DE LATINO-AMERICANA E BRASILEIRA

Nao se pode negar que foi a busca da salvacdo do mo-
delo liberal de Estado Constitucional que provocou o surgimento
do constitucionalismo fincado nas constitui¢des sociais, de cunho
marcadamente programatico, fixadoras dos direitos sociais e eco-
ndmicos. O emprego desses direitos como forma de se estruturar
a legitimagdo e a manutengao da ideologia capitalista subjacente
ao Estado ¢ exemplificado na Constituicao de Weimar 1919 e na
Constitui¢ao belga de 1938.
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Para Jorge Miranda, “no século XX, a Constitui¢do sem
deixar de regular tdo exaustivamente como no século XIX a vida
politica, a0 mesmo tempo que se universaliza, perde a referéncia
necessaria ao conteudo liberal”, e “nela parecem caber quaisquer
conteudos”. '*¢ Essa ordinarizagdo do objeto constitucional pode-
ra ser vislumbrada de novo na discussdo que J. J. Gomes Canoti-

lho conduz acerca de sua teoria da constitui¢do dirigente.

Para o momento, vale que se compreenda o que o autor
chama de “perda de referéncia ao contetdo liberal” em termos. E
que, a nosso sentir, o liberalismo ainda impera através da longa
manus de imposi¢cdes econdmicas nacionais e globais, o que faz
com que permanecam incumpridas até hoje as promessas consti-
tucionais do Estado Social, principalmente na América Latina e,

particularmente, no Brasil.

Em assim sendo, ndo se nos parece razoavel — ao menos
por esses lados — falar-se em desconstrugdo do modelo liberal,
exceto se considerar-se que a afirmacao remete a inser¢ao de inud-
meros outros direitos no rol dos assim chamados direitos funda-
mentais, o que auxiliou no alargamento de matérias constitucio-
nais. Isso criou as constituigdes programaticas, mas nao extirpou

os modelos liberais.

Ja se disse que as revolugdes havidas quanto ao Estado
Social tem inspiragdo nas mesmas ideias e crengas advindas das
revolugdes do século XVIII, especialmente da Revolugao Fran-
cesa. Quanto a isto, no entanto, discorda Bonavides que tenha a
Revolugdo Francesa servido apenas aos fins da classe dominante

a época. Para o autor, as revolugdes oitocentistas também tiveram

186 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.Tomo I, p.7/8.
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certa conotacao que as aliou ao direito natural e langaram o povo
a condi¢do de “titular da nova legitimidade”, estabelecendo, com
as constituigdes e os codigos da sociedade civil, todas as premis-

sas das revolugdes subsequentes. '8’

Na doutrina bonavidiana, o Estado Social € uma forma-
¢do nao totalitdria nem extremista que exsurgiu de uma evolugao
lenta, resultando de adequacao social e politica. Na verdade, Bo-
navides, a exemplo de varios outros autores brasileiros e latino-
-americanos, vislumbra o Estado Social como uma forma estatal
que sofreu e sofre adaptagdes, mas que nao pode ser extirpado da
realidade democratica contemporanea, sob pena de se promover a

vitoria do neoliberalismo de mercancia socio-asfixiante.

Em tal teorizagdo, primeiramente surgiu o Estado Social
da igualdade, com sacrificio minimo da liberdade, utilizando-se
de instrumentos intervencionistas e reguladores da economia e da
sociedade, isto por solver crises sob algum dirigismo e tutela, mas
mantendo a economia de mercado e com sistema politico plura-
lista e aberto. Depois, 0 modelo evoluiu para o Estado Social dos

Direitos Fundamentais...

“permeado de liberalismo, ou de vastas esperancas liberais,
renovando, de certo modo, a imagem do primeiro Estado de
Direito do século XIX. Em rigor, promete e intenta ele es-
tabelecer os pressupostos indispensaveis ao advento dos di-
reitos de terceira geracdo, a saber, os da fraternidade”. '#

Em todo o caso, o modelo ideal de Estado Social residiria

numa terceira e ultima vertente, que remete ao constitucionalismo

187 Seguiu-se ao Estado Liberal fruto dessas primeiras revolugdes, o Estado Socialista, oriundo das ideias socialistas
e marxistas, que se converteu em “ditadura do proletariado’, ndo cumprindo as profecias transformadoras que anun-
ciou. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p.149/150).

188 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 151.
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democratico da segunda metade do século XX, tido como “o mais
adequado a concretizar a universalidade dos valores abstratos das
Declaragdes de Direitos fundamentais”."*’Diz-se que Estado Li-
beral despolitizou o Estado ao impor a coincidéncia entre le-
galidade e legitimidade. Seu desaparecimento se dera com a
sua transmudacdo em Estado Social, o qual teria repolitizado
o fendmeno estatal ao reabilitar a distingdo entre legalidade
e legitimidade através da constitucionalidade e da busca pela

concretizacdo desta. '°

Essa despolitizagdo ¢ facil de identificar-se a partir
das imposi¢des do positivismo juridico-estatal. Que o fenome-
no politico foi reintroduzido no Estado a partir da reabilitagao
do conceito de legitimidade centrado na realizagao dos valores
e direitos socioeconomicos e dos demais elementos ligados ao
intervencionismo estatal ¢ possivel afirmar. Como ja dito, en-
tretanto, ndo se nos parece que isto tenha sido suficiente para
sedimentar o Estado Social e para desconstruir o Estado Libe-

ral.

Se o liberalismo se transformou diante das exigén-
cias do socialismo, do marxismo e das tragédias oriundas de
duas guerras, também ¢ certo que o Estado Social ndo ¢ um
fenomeno consolidado na América Latina e no Brasil, onde os

poderes politico e econdmico ainda suplantam a busca de sua

189 “Estado liberal, Estado socialista, Estado social com primazia dos meios intervencionis-
tas do Estado e, finalmente, Estado social com hegemonia da Sociedade e maxima abs-
tengdo possivel do Estado - eis o largo painel ou trajetdria de institucionalizagédo do poder
em sucessivos quadros e modelos de vivencia histérica comprovada ou em curso, segundo
escala indubitavelmente qualitativa no que toca ao exercicio real da liberdade”. BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional, p.152.

190 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p.156/157
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efetivacdo. Mesmo na Europa da atualidade, para a qual tais
nog¢oes foram cunhadas, conhece-se hodiernamente um certo
recrudescimento de tal Estado, a testificar a incoeréncia do
determinismo histérico-evolucionista e o desenvolvimento er-
ratico das democracias estatais, especialmente as sociais, que
litigam perenemente contra as forcas econdmicas capitalistas

de vertente liberal, neoliberal e congéneres.

Ja dito das aporias as quais remetem os direitos hu-
manos, pelas mesmas razoes se diz das aporias do constitucio-
nalismo e do Estado sociais. Considerando a historicidade, a
diversidade e o conteudo fortemente cultural incrustrados em
tais manifestagdes, ¢ pouco provavel que haja uma solugao de-
finitiva e perene para esses paradoxos. Seria mais correto dizer
que a luta contra as forgas liberais, neoliberais e congéneres,
capitaneadas sob a legitimagdo dos direitos humanos, e inseri-
das nos fins do Estado e do constitucionalismo sociais e con-

temporaneos, ¢ uma luta constante, perene por necessidade.

Teoricamente, o reconhecimento ¢ a sedimentagao na-
cional e internacional dos direitos humanos e dos mecanismos
de sua protecao e implementagao possibilita falar em evolugado
democratica em tais paises, mas ndao em Estado Social sedi-
mentado — € menos ainda no necessario didlogo deste com a
democracia. Ou seja, em tais localidades ainda ndo se tem um
efetivo Estado Democratico de Direito.

E, por falar em democracia, na obra de Paulo Bona-
vides, a democracia participativa se perfaz em um verdadeiro
mecanismo de defesa Estado Social de Direito, sendo entendi-

da essa modalidade democratica como uma teoria material da
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constituicdo. Nisto, hd uma forte ligagdo ente a atividade da

Justi¢ca Constitucional e o exercicio ativo da cidadania popular
com exercicio direto e ultimo da soberania do povo. Tal mo-
delo, que reune participagdo e justica constitucional, segundo
o autor “ha de ser o mais democratico, o mais aberto, o mais
legitimo dos modelos de organizagdo da democracia emancipa-

toria do futuro nos paises periféricos”. !

Adjetivando ou nao a democracia em sua teorizagao ma-
terial — dizendo-a participativa ou de outro molde, importa em
muito considerar a teoriza¢ao bonavidiana que transcende a no¢ao
abstrata, obscura e irreal de povo, também ultrapassando os lindes
de classica separagao de poderes.

A questao ¢ que, de fato, no periodo em apreco — a partir
da metade do século XIX e século XX — se desenha um crescimen-
to exponencial dos direitos politicos e sociais, dando origem ao
assim chamado Estado Social, conforme ja declinado na contextu-

alizagao historica dos direitos humanos.

Em tal contexto, a regulacdo juridico-politica procedida

pelo Estado vem oferecer respostas as exigéncias populares de tais

191 Vé-se claramente que a defesa textual feita por Bonavides ndo é de um modelo com validade global: volta-se a
realidade dos assim chamados “paises periféricos’ especialmente da América Latina, onde o Estado Social sequer
chegou a consolidar-se, sendo vitima de governos ditatoriais, e ja sofre 0s gravosos impactos e retrocessos do
neoliberalismo. 0 ataque a conjuntura globalizante levada a cabo pelo neoliberalismo é o centro da abordagem de-
mocratico-participativa em questdo, ao lado das duras criticas direcionadas ao modelo representativo politico. Para
0 autor, alids, os vicios eleitorais, a propaganda ilegitima, a manipulagdo da consciéncia publica pelos elementos
dominantes da sociedade corrompem a democracia e a representatividade, relegando o povo a condicao de objeto
e ndo sujeito de sua prépria soberania. 0 debate acerca de quem é o povo, nesse contexto, é de suma importancia
para que se organize a resisténcia aos "usufrutudrios da globalizagao” e aos “cafres nacionais da recolonizagao’,
dentre os quais sdo apontados os juristas neoliberais - com sua “ideologia de falsa neutralidade”. Acusados sao tais
juristas de “legitimar uma globalizagdo injusta que esta sendo imposta de forma desfigurada e degenetativa aos
povos do Terceiro Mundo’, convolando o povo dessa “pseudodemocracia” em mera “caricatura de um icone’, antes
suporte revolucionario da libertacao, hoje é “instrumento da fraude tiranica e ditatorial’: (BONAVIDES, Paulo. Curso
de Direito Constitucional, p. 25/26).
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direitos, a0 mesmo tempo em que da forma ou “delimita a parti-
cipacdo e os conflitos de interesses nos processos socio-politicos,
gestando a institucionalidade democratica inscrita no modelo do
Welfare State” . 12

Mas a criagdo desse modelo estatal ¢ apenas o ponto de
partida para as discussdes que centralizam a democracia na con-
temporaneidade. Isto porque, além de ter sofrido o Estado Social
inimeras reformulagdes, atualmente fala-se na gestagcao do assim
chamado neoconstitucionalismo, que mais uma vez o revisita e,
por vezes, até apregoa sua extingdo, como na analise procedida

por Canotilho, adiante cotejada.

Infelizmente, a tematica e as necessidades do Estado So-
cial — mesmo aquele ainda ndo realizado — encontram-se forte-
mente abaladas pela “constatagdo da crise do Estado welfariano
e da dindmica da sua institucionalidade politico-democratica”. A
énfase € posta na relagdo entre o Estado e a democracia. E a crise
destes, por sua vez, possui duas implicacdes centrais: o refor¢o
da estrutura de regulagdo econdmica, de énfase claramente neoli-
beral, de um lado, e a “(re)descoberta do mercado como instancia
central da regulacdo da vida social”, equivalente a “(re)desco-
berta da sociedade civil como esfera de vitalizagdo de relagdes

sociais democraticas”. '3

Na relacdo do Estado com sua formagao democratica, as
trés “saidas” indicadas por Duriguetto para essa crise implicam
um primeiro “modelo elitista” ou neoliberal; um segundo modelo

de democracia “participativa” desenvolvida sob a 6tica da nogao

%2 DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessario, p. 73.

193 Ver: DURIGUETO, Maria Lucia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessario, p. 74/75.
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de “esfera publica” enquanto nova percep¢do para a sociedade
civil; assim como um terceiro modelo — dito intermediario — resi-
dente na perspectiva de uma assim chamada “concepgao pluralis-

ta de democracia”. '**

Ja se falou anteriormente acerca da democracia partici-
pativa e de sua consideragdo — ou nao — enquanto novo modelo
democratico. Igualmente, ja se tratou do pluralismo em Dahl, as-
sim como do debate de Duriguetto acerca dos sujeitos coletivos
enquanto mediadores da democracia em face do antiliberalismo
gramsciano, ressaltando-se que propostas coletivizantes da von-
tade individual — insolivel em um Unico projeto total — apresen-
tam-se tdo impraticaveis quanto o ¢ o individualismo de excessos

juridicizantes.

O elitismo weberiano e a acusagdo de que a doutrina do
Estado Social nao obteve éxito em livrar-se do liberalismo que
acoima suas bases foram lancadas para o presente espaco de dis-
cussao, por sua importancia para a evolucao do constitucionalis-
mo.

A versao elitista da democracia, de acepgao liberal, reme-
te as ideias inicias de Schumpeter e Max Weber, particularmente
inspiradas pelas nogdes weberianas de assimilagdo técnico-bu-
rocratica (tecnocratica) da crescente complexidade produtiva do
capitalismo. Ideias pautadas na percepcdo weberiana de incapa-
cidade das massas quanto as iniciativas politicas, assim como de
possibilidade construtiva de liderangas politicas de legitimacao
carismatica perante essas mesmas massas sociais fazem coro a

“democracia de lideranga” shumpeteriana, igualmente pautada

194 Ver: DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessério, p. 74/75.
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na critica a vontade popular enquanto pardmetro para decisdes
e resolugdes politicas, especialmente porque tal unicidade seria
impassivel de realizar-se nas sociedades modernas, de multipla

diferenciagdo quanto a valores, conteudos e agdes. '

Para Maria Lucia Duriguetto, destarte, esse espécime
de tratativa estd na base das concepgdes estritamente elitistas de
democracia, vertidas que se encontram a considera¢ao do povo
enquanto instancia incapaz de conferir solu¢ao aos problemas s6-
cio-politicos. *®Isso conduziria a uma visdo democratica “mini-
malista” geralmente absorvida pelos criticos neoliberais do Esta-

do Social com base na crise da atual estrutura social.

De fato, o carater regulador e a0 mesmo tempo con-
sensual do direito conduziu a incorporagdo, a partir das barba-
ries produzidas pelas duas primeiras guerras mundiais — de uma
série de direitos que estdo para além da proposta liberal inicial,
especialmente os direitos sociais, econdmicos e culturais, dentre
outros em atual fase de desenvolvimento da questdo. E a respos-
ta neoliberal a questao, que aponta para uma retragao do Estado
Social, alimenta-se claramente da crise de regulamentagdo e das
promessas incumpridas do Welfare State, propondo-se modelos

de regressdo social e contragarantistica. '’

195 DURIGUETO, Maria Lucia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessario, p. 74/77.

196 “0 argumento de que o “povo” ndo tem opinides definidas e racionais sobre as questdes politicas e que ndo
passa de um “produtor de governos” é o fundamento sécio-politico e cultural para a construgdo de uma visao es-
tritamente procedimental de democracia, entendendo-a como um método de revezamento das elites no poder.
(Schumpeter, 1961: 328) Defende, assim como Weber, que a prética democratica deveria ser reduzida a um método
de escolha, pelo povo, daquele grupo no interior das elites que Ihe parega o mais capacitado para governar (elites
bem preparadas moral e intelectualmente, com experiéncias e uma vocagao predestinada para a politica). O eleitor
deve entender que a agdo politica é responsabilidade de quem ele elegeu: “o eleitorado normalmente ndo controla
seus lideres politicos, exceto pela recusa de reelegé-los” (Schumpeter, 1961: 331-332)" (DURIGUETO, Maria Licia.
Sociedade Civil e Democracia: um debate necessario, p. 77/78).

197 Do ponto de vista social, politico e econdmico, essa proposta monta raizes na busca de uma saida apresentada
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O neoliberalismo ai posto pautar-se-ia em um “receitu-

ario” que lanca no seio da democracia paradoxos ditos inconci-
lidveis se mantido o referido modelo socio-estatal. Isto indicaria
que “a multiplicidade das demandas acerca de servigos e gastos
publicos inflacionou e sobrecarregou o sistema politico (Welfare
State), levando a ‘ingovernabilidade’ e, assim, a crise do Estado
e da politica”, com efeitos paralisantes, burocratizantes, dentre
outras dificuldades. E a solu¢ao proposta, a vista, passa pela “pas-
sagem do carater ‘publico’ do Estado para a logica ‘privada’ do
mercado e da sociedade civil”, esta tltima posta fora do Estado
e tida como “espaco para se buscarem solugdes para as questoes

econdmicas, politicas e sociais”. '® O que se encontra na base

pelo préprio capitalista para garantia dos monopélios préprios do modelo liberal reinante, modelo este paradoxal em
relagdo as exigéncias do Estado Social: “A reestruturagdo produtiva e o projeto neoliberal, enquanto
respostas do capitalismo para enfrentar a sua crise, devem ser analisadas, entretanto, no
cémputo geral da crise do projeto social-democrata e do projeto societario presente nos
paises do chamado “socialismo real” E tendo em mente o quadro histdrico-universal de cri-
se desses projetos societdrios que Netto entende que a crise da sociedade contemporénea
€ global (por abarcar a totalidade de um periodo histdrico), embora se materialize diferen-
temente segundo as particularidades econémicas e sécio-politicas dos diferentes paises
e regibes. Particularidades em que se destaca, sobretudo, a dos paises que experenciam
regimes de Welfare State e do chamado ‘socialismo real! E com o caréter histérico-univer-
sal da crise desses dois projetos que os neoliberais vao trabalhar para a ‘formagdo de uma
cultura politica dessa ‘nova ordem’ que exige a desqualificagdo do significado histdrico dos
projetos de ‘democratizagdo do capital’ e da ‘socializagdo da riqueza socialmente produzi-
da’ como alternativas ‘a ordem, e/ou ‘na ordem’ do capital’ (Mota, 1995: 93) A saida por eles
apontada, no entanto, vai na dire¢do - dada pelas diretrizes econémicas e sdcio-politicas
- da regresséo social” (DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessério,
p. 82/83).

198 Nisto: “A sociedade civil é reatualizada como expressao dos interesses particulares que
tém no mercado a sua racionalidade. E essa racionalidade do mercado clarifica também o
campo de toda racionalidade politica. Ou seja, condigbes de governabilidade s6 tendem a
ser alcangadas com a reconstituigdo do mercado e dos valores que lhe séo inerentes, como
a competicdo e o individualismo. E com uma sociabilidade competitiva e individualista e
suas implicagées na desagregacdo de grupos organizados, desativando mecanismos de
negociagdo de interesses coletivos e eliminando direitos adquiridos, que teremos uma so-
ciedade civil que colabora para a governabilidade politica’ Os elementos condutores dessa politica
sd0 a valorizagdo central de estruturas voltadas a defesa do direito a liberdade, a defesa dos direitos civis como
linico apoio as relagdes sociais, a presenca de relagdes sociais referenciadas por aspectos de mercado, dentre
outros aspectos. (DURIGUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessario, p. 87/91).
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dessa abordagem ¢ a afirmacdo da imprestabilidade do modelo
democratico de integracdo e inclusdo social que se alia ao Estado
Social, estimulando-se a conformag¢ao de uma estrutura onde a
integracao social € atribuida a atores particulares, onde a indivi-
dualidade que reside na busca pelos interesses particulares pre-
domina sobre a integrag@o coletiva e o resultado da soma de tais
fatores — dentre outros — acaba por promover a desestruturagdo da
esfera publica, com o apoio da apatia e da descrenga politica no

seio social. '*?

Em Duriguetto, a critica ao individualismo e ao liberalis-
mo encontra no Estado Social amparo para um coletivismo demo-
cratico que assimila a propria nog¢ao de participatividade, mas que
renega a existéncia de uma democracia especificamente partici-

pativa, por considerar que a participagdo ¢ inerente a democracia.

199 Vale conferir a descrigao doutrindria literal do fendmeno: “Dessa forma, torna-se implausivel a defe-
sa das instituigbes da democracia como produto do consenso reflexivo e de uma escolha
racional de agentes auténomos. Em seu lugar, as fungdes protetoras da integragdo social
sdo exercidas cada vez mais por uma rede de “governantes privados” - partidos e agentes
corporativos auténomos. Ao invés de se constituir numa esfera aberta a formagéo e parti-
cipacdo das vontades populares, a democracia € vista como um instrumento de controle
social e de um consenso néo racional. Mas € principalmente na configuragdo da dindmica
das relagées individuais contempordneas que esses autores evidenciam a completa inade-
quagéo dos procedimentos democraticos para orquestrar a vida social e reduzir suas dispa-
ridades econémicas e sociais. Segundo suas elaboragbes, o que conforma a subjetividade
humana € a pluralidade e contingéncia de interesses e valores, que estimulam a adogédo de
raciocinios especificos de acordo com os diferentes contextos em que operam. O individuo
parece guiar-se, cada vez mais, pela busca dos seus interesses, ndo estando dispostos a
participar dos rituais de homologagéo e integragao coletivas. Em consequéncia, inexiste um
cddigo ético capaz de integrar as nossas diferentes subjetividades, pois estas se encontram
divididas em uma multiplicidade de particularismos e interesses localizados em diferentes
grupos (profissionais, familiares, sexuais, étnicos, religiosos etc.), o que vem impossibilitar a
nossa capacidade de refletir e atuar como membros de uma sociabilidade ético-politica co-
mum. Nesse sentido, a expressao politica das preferencias individuais € incapaz de condu-
zir a projetos coerentes, definidos e de longo prazo. Se as condutas individuais estao cada
vez mais desapegadas de qualquer consensualismo politico, a erosao, tanto da dimenséo
publica da vida social como do dominio da autonomia e da subjetividade politica individual,
coloca a necessidade de que a dindmica da esfera politica seja realizada justamente pela
desestruturagdo da esfera publica e do isolamento e dispersédo dos agentes politicos” (DURI-
GUETO, Maria Licia. Sociedade Civil e Democracia: um debate necessario, p. 93).
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No entanto, na teoriza¢do da autora, embora se apregoe para a
sociedade civil ou esfera publica pluralista um papel de protago-
nismo social, acusa-se a teoria liberal de transferir para a esfera
privada os papéis que lhe foram atribuidos pelo Estado Social,

numa busca de esfacelamento capitalista de tal fenomeno estatal.

Como ja posto antes, discorda-se de posturas de coleti-
vizagdo predominante ou que apregoam a possibilidade de for-
macao de um consenso moral especifico no ambito da sociedade
contemporanea, onde a diferenca e o pluralismo cultural sdo a
tonica, onde a defesa dos interesses comuns nao podem anular a
individualidade e as particularidades socio-individuais, sob pena
de promover-se o estabelecimento da tao temida tirania da maio-
ria. Na democracia, como ja posto, o aliamento dos processos
de elei¢ao majoritaria com a protecdo das minorias, a partir dos
preceitos humanistas, lanca sérias dificuldades sobre os processos
coletivizantes e de formagdo consensual, o que, a nosso sentir,

desautoriza esse tipo de centralidade democrética.

De toda sorte, os excessos individualizantes merecem
ser extirpados do fendmeno democratico, assim como a conside-
racao de Duriguetto que denuncia a recusa dos modelos sociais e
integrativos por finalidades essencialmente liberais, que merecem

a devida recusa, impende uma aceitacao que lhe faga justica.

A proposta liberal carimbada na base dos processos do-
minados pelo liberalismo ¢ bem encarada por Paulo Bonavides ao
referir o Direito Constitucional do Estado Liberal como um “Di-
reito Constitucional avariado”, responsavel por um esfacelamen-
to do estruturamento social da segunda geragdo do constituciona-

lismo. Esse molde estatal ¢ também chamado por Bonavides de
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“Estado social regressivo”, que apresenta as fei¢des neoliberais
da priorizacdo do capitalismo e das finangas, perdendo “densida-
de institucional, normativa e jurisprudencial a medida que a fusado
federativa se acelera no Velho Continente”. Para o autor, essa
propensao nao ¢, contudo, algo inevitavel, devendo-se laborar de
forma a consolidar um “Direito Constitucional de Terceira Gera-
¢do”, que ¢ o Direito Constitucional da Democracia Participativa,
ou terceiro modelo de Direito Constitucional, o Direito Constitu-

cional do Estado Social, assim caracterizado.

Contudo, o processo globalizador ndo nos envolve na fatalidade de
um determinismo, conforme intentam fazer crer os que nos impe-
lem aretaguarda e a capitulag@o incondicional, desertando as esfe-
ras dapolitica, da economia nacional, da identidade e da soberania.
A Cartilha elaborada pelo Consenso de Washington é o bre-
viario do neoliberalismo, o decdlogo da recolonizagdo.
Podemos, por conseguinte, dizer que toda certeza que um
Direito Constitucional atrelado a sua autodissolu¢do, con-
soante nos querem impor, absolutamente ndo nos convém
nem nos interessa, porquanto solapa todas as conquistas ju-
ridicas e sociais da liberdade nos paises do Terceiro Mundo.
Acarreta, ao  fragil constitucionalismo desses  pai-
ses, varridos por frequentes crises constituintes, o0
pior retrocesso de todas as €pocas constitucionais.
Em razdo disso, a resisténcia é tarefa de todos nos, que have-
mos de construir em bases teoricas, e depois traslada-lo a pra-
tica, esse novo Direito Constitucional de terceira geragao.
Pretendemos, assim, na advocacia da liberdade e da Constitui-
¢do tragar-lhes as linhas mestras, estabelecé-las com nitidez,
dota-las de positividade, fazé-las uma revolugdo nos fastos do
constitucionalismo, a fim de que alcancem, tdo cedo quanto pos-
sivel, um mais elevado nivel de democratiza¢do da Sociedade. 2

Igualmente contraria aos determinismos histéricos, a
percep¢ao que insere os direitos humanos na base da legitimacao

da atividade jurisdicional advoga a percep¢ao do Estado Social,

200 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 33.
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do constitucionalismo e da democracia como instrumentos de
realizacdo desses mesmos direitos, ndo vislumbrados egoistica-
mente ou sob o palio de um individualismo exacerbado, mas sob
a Otica de uma protegdo individual que respeita o interesse social
majoritario no mesmo passo em que promove o desenvolvimento
pluralista da sociedade, assim como sua plena participagdo na for-

macao do Estado e do governo que lhe ¢ respectivo.

E, para tal visdo, o Estado Social, cujo fim erroneamente
se defende e apregoa, se perfaz essencial. O constitucionalismo
contemporaneo, nominado por alguns de neoconstitucionalismo,
nao lhe acarreta — ao Estado Social — o aposentamento querido
por alguns, o que, a ser consolidado, s viria a promover o neoli-
beralismo incondizente com a proposta de um constitucionalismo

proprio do Estado Democratico de Direito.

3.4 O CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO:
NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIO-
NALISMO GLOBAL EM FACE DO ESTADO SO-
CIAL.

3.4.1 O neoconstitucionalismo: génese e questoes
conceituais introdutorias

O constitucionalismo atravessou e continuard atraves-
sando, enquanto perdurar em sua jungao com o Estado, modi-
ficacdes e mutacdes condizentes com os momentos historicos,

sociais, econdmicos ¢ juridicos perpassados pelas sociedades em
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que se sedimentou. Dai porque ele se inicia como um fendmeno
de centralidade liberal, passa a uma concepgao socioldgica pre-
dominante e desadgua, atualmente, no que — sem consensos — se
tem chamado de neoconstitucionalismo ou constitucionalismo

contemporaneo.

O constitucionalismo contemporaneo teria definido suas
caracteristicas ou tracos definitorios nos ultimos cinquenta anos,
especialmente a partir do final da Segunda Guerra Mundial, com
a ressalva de que isto nao implicou no surgimento de um modelo
estatico, mas sim de um modelo que se seguiu em constante pro-
cesso evolutivo. Aponta-se ai certo consenso da doutrina no sen-
tido de essas mudancas incidentes sobre o paradigma do Estado
Constitucional de Direito apresentaram-se de tal forma a poder

falar-se em um Estado (neo) constitucional. 2°!

Tratar-se-ia do Constitucionalismo pds-guerra, cujas re-
presentacdes centrais remetem a Lei Fundamental alema de 1949
e seu Tribunal Constitucional Federal de 1951, assim como a
Constitui¢ao Italiana de 1947 e sua Corte Constitucional de 1956
No entanto, marca predominante do fendomeno seria a variedade
de suas manifestagdes, assim como as sérias € nao unissonas di-
ficuldades oriundas de questdes como a ponderacao de valores
no ambito constitucional e o intervencionismo ou ativismo ju-
risdicional, o que, a rigor, inviabiliza a constru¢do de um con-
ceito especifico que o identifique. Dai porque Carbonell**?, por

201 Cf. CARBONEL, Miguel. Nuevos tiempos para el constitucionalismo. /n Neoconstitucionalismo, Colecao Estructu-
ras y processos, Série Derecho. 2 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 9-12.

202 A definicdo do neoconstitucionalismo, em suas acepgdes tedrica e pratica, estd longe de consolidar-se, espe-
cialmente por comportar a convivéncia de elementos de dificil didlogo, dificuldade esta que exemplifica com a téc-
nica de ponderagdo de bens constitucionais, que nao apresenta solucionamento univoco para todos os casos. Outro
exemplo dessas dificuldades seria a tendéncia ao intervencionismo judicial fortemente relacionado ao neoconstitu-
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exemplo, ao referir tais problemas conceituais, fala na presenca
de “varios neoconstitucionalismos”, assim como também da pos-
sibilidade de identificar tais fendmenos sob dois pontos de vista
distintos. Primeiramente, ter-se-ia uma acepg¢ao tedrica, visto o
neoconstitucionalismo como uma teoria do direito. Em segundo
lugar, vé-se o fendmeno enquanto como conjunto de fendmenos
evolutivo-modificativos que impactaram sobre o Estado Consti-

tucional, numa acepg¢ao nitidamente pragmatica.

Seja nominado de constitucionalismo contemporaneo
ou de neoconstitucionalismo, o que a doutrina autorizada so-
bre o tema testifica ¢ que se trata ai de um fenomeno que ¢
decorréncia do rompimento histérico com a postura formalista
do positivismo juridico, que pressupunha um aprisionamento do
direito em um sistema fechado e, sob pretensdes pseudocienti-
ficas, ancorado tao somente em elementos juridicos. A abertura
desse sistema, por meios ou mecanismos de comunicagdo entre
politica, direito e sociedade € ponto nodal dessa realidade histo-
rica, que impacta diretamente sobre o modelo de Estado cons-

titucional, de forma a exigir que seja ele também democratico.

Segundo Artur Cortez Bonifacio, o firmamento de um
elo de comunicacdo entre o direito, o Estado e sociedade, ten-
do-se a constituigdo enquanto instrumento juridico-politico de
conformagdo estatal, ¢ uma releitura da legalidade positivista,
ai qualificada pela legitimidade substancial de um sistema que
se abre ao assentimento dos cidaddos e aos valores eleitos pela

sociedade por meio da constitui¢ao:

cionalismo, numa realidade que gera indmeras reagdes contrérias, além de esforgos para limitagdo da capacidade
interventiva judicial. (Cf. CARBONEL, Miguel. Nuevos tiempos para el constitucionalismo. /n Neoconstitucionalismo,
Colecdo Estructuras y processos, Série Derecho. 2 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 9-12).
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A legalidade do direito, no sentido da proposta que se defen-
de, devera estar apoiada na legitimidade e assentimento dos
cidaddos a producdo normativa, a qual tanto mais sera apta
ao sucesso de sua aplicabilidade, quanto mais aproximada
dos mais genuinos valores do proprio Estado, assumidos pela
sociedade por meio de sua expressdao maior. Se a legalidade
pode ser reivindicada sem o componente de materialidade im-
prescindivel, a legitimidade requer a presenca da substancia-
lidade de tais elementos na convalidag¢do dos seus valores. 2%

A percepcao de Cortez ¢ permeada pela construgdo
de uma legitimidade que se baseia na justica®® enquanto guia
valorativo do direito e da constituicdo. Os valores inerentes a
Justica sdo entendidos no contexto do direito enquanto um siste-
ma aberto e significam uma “conquista historica, paulatina, mas
segura e resistente por respaldar um processo de assimilagdo

cultural — natural”. Segundo o autor...

[...] o direito ocupa a regido ontica da cultura — e de respos-
tas da sociedade a problemas oferecidos pela natureza das
coisas, das pessoas, das relacdes juridicas etc. o direito deve
ser expressdo do legal, mas, enquanto norma de deciso, deve
ser aproximar do legitimo, para buscar, com as dificuldades
naturais de relativizagdo do termo, o sentido de justica. 205

Na verdade, o sistema concebido por Cortez apresenta
uma visdo com a qual coadunamos, apresentando um sentido for-

mal-pragmatico como referéncia para a andlise do direito. Trata-se

203 O Direito Constitucional Internacional e a protegdo dos direitos fundamentais, p. 26/27.

204 Em percepgdo simile, Paulo Lopo Saraiva localiza a Justica como elemento necessario ao Direito, integrando
este enquanto sua quarta dimensao, de cunho teleoldgico: “O Direito, como todas as outras realidades
humanas, tem um fim. Ndo se nega que o Direito € uma combinagdo ontoldgica e epistemo-
Iégica, sob o ponto de vista hermenéutico, mas, também, néo se lhe pode negar uma finali-
dade, uma dimenséo teleoldgica. Essa dimensao € a Justica’ (SARAIVA, Paulo Lopo. A tetradimen-
sionalidade do Direito. 1ed. Rio Grande do Norte: Colecdo Juristica do Semi-arido Nordestino, 2003, p. 57/58)

205 O Direito Constitucional Internacional e a protegédo dos direitos fundamentais, p. 21
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de uma posi¢ao que parte da normatividade juridica, sem ignorar a
deducdo que desta decorre, mas apontando-se os valores como de
consideracdo obrigatdria no processo interpretativo, que ¢ analisa-
do em sua vertente criativa e sob a dire¢ao da finalidade de resolu-

¢ao dos conflitos ou solugdo de problemas reais. 2%

A fim de sustentar-se a si proprio enquanto instrumento de
legitimagdo do exercicio regular do poder € que o constitucionalis-
mo contemporaneo se redesenha, desta feita buscando sua mutacao
naquilo que se tem chamado de caracteristicas da fase neoconsti-

tucionalista.

Tais caracteristicas partem do reconhecimento da forga
vinculante da constituicao, seja quanto aos seus principios, seja
quanto as suas regras, vetando-se a argui¢cdo de programaticidade
e de ndo-normatividade da hermenéutica classica ou “velha her-
menéutica”. Como elemento indissociavel dessa for¢a vinculante,
estabelece-se a protecdo jurisdicional da constituigdo, sem a qual
se arrefece o seu carater normativo. Adiante, desenha-se uma nova
medida interpretativa para fendmeno constitucional, a partir do que
se chama de sobre-interpretagdo, enquanto mecanismo de extragao
das regras implicitamente constitucionais, evitando-se o vacuo nor-

mativo constitucional.

Também a aplicacdo direta dos preceitos constitucionais

¢ uma forte tendéncia dessa fase constitucional, que ¢ atual, per-

206 Conforme o autor: “Discorremos, entédo, sobre o direito normativo, baseado em sistemas de
dedugdo Iégica, no qual ha de se considerar os valores; asseguramos a utilizagado de méto-
dos analiticos; consideramos a criagdo do intérprete e a atividade de produgdo da norma
secundaria pela acdo do Juiz. Nenhuma outra perspectiva, ao pensarmos o direito voltado
para a solugdo de problemas, encontraremos os principios gerais do direito constituciona-
lizados como topoi, e deles nos serviremos a resposta juridica” (O Direito Constitucional
Internacional e a protecdo dos direitos fundamentais, p. 28).
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mitindo e tendenciando-se o intérprete a solver conflitos sem a
intermediacdo legislativa infraconstitucional. Nao de menos, a
intepretacdo adequada ou interpretagdo conforme a constituigao,
como forma de se manter a unicidade e a coeréncia do sistema
juridico, com larga aplicac¢do pelo Poder Judicidrio e demais po-
deres constituidos, volta-se especialmente a protecao das normas
constitucionais, sendo exercida como forma de emprestar-lhes
ampla continuidade temporal. E, por fim, ressaltando-se como
base desses caracteres a multiplamente citada teoria de Ricardo
Guastini*”, tem-se a influéncia dos preceitos constitucionais so-

bre as decisdes politicas do Estado.

Em relagdo ao constitucionalismo concebido em sua
acepcao classica, tem-se o diferencial de um processo enfatico
de constitucionalizacao do direito, marcado pela presenca de uma
constitui¢cdo invasora ou de um direito impregnado pela constitui-
¢do, para se contemplar as expressdes mais empregadas quanto ao
tema. Os elementos mais marcantes dessa realidade foram postos
supra, destacando-se, para fins do presente trabalho, a énfase na
garantia jurisdicional da constituicao e a forte interpretagao desta

de base axiologica.

O elemento mais forte desse fenomeno constitucional
atual ¢ exatamente a ocorréncia da constitucionalizacao do orde-
namento, com a presenca de uma constituicao que se espraia pelo
ordenamento, influenciando doutrina, lei, jurisprudéncia e atores
sociais e reorientando os critérios de interpretacdo classicos. Isto
teria gerado uma hermenéutica particular, distinta daquela desti-
207 GUASTINI, Ricardo. A constitucionalizagdo do ordenamento juridico e a experiéncia italiana.

In NETO, Cl4udio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel. A Constitucionalizagdo do Direito: fundamentos
tedricos e aplicagbes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 271-293.
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nada exclusivamente as leis, onde os principios sdo amplamente

valorizados por sua carga axioldgica, fundamentando o ordena-

mento ou sistema constitucional.

Destaca-se o carater claramente prospectivo da cons-
tituicdo, o qual conecta a proposta da Lei Maior ao Estado

Social. Uma das teorias mais destacadas como inspiradora da

for¢a normativa constitucional pertence a Konrad Hesse?®,

o qual vem afirmar de forma categérica o nominado “valor
normativo” da constitui¢do, especificando que esta ¢ mais
que os fatores de poder determinados pela realidade e que
inegavelmente a condicionam. Assim, a no¢do sociologica de
constitui¢ao capitaneada por Ferdinand Lassale, ¢ oposta a
compreensao da constitui¢do enquanto um “dever ser” passi-
vel de atuar sobre a conformagao organizacional e politica da

nacao, condicionando-a.

208 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigao. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1991, p.
14. Para o autor: “A norma constitucional ndo tem existéncia auténoma em face da realidade.
A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pretende ser
concretizada na realidade. (..) Mas, - esse aspecto afigura-se decisivo - a pretensdo de
eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com as condicées de sua realizagéo;
a pretenséo de eficacia associa-se a essas condi¢bes como elemento auténomo. A Cons-
tituicdo ndo configura, portanto, apenas expressdo de um ser, mas também de um dever
ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condicées faticas de sua vigéncia, par-
ticularmente as forgas sociais e politicas” E acresce ele: "A Constitui¢do juridica ndo significa
simples pedago de papel, tal como caracterizada por Lassalle. Ela ndo se afigura ‘impotente
para dominar, efetivamente, a distribuicdo de poder, tal como ensinado por Georg Jellinek
e como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo e sociologismo que se pretende cé-
tico. A Constitui¢do ndo esta desvinculada da realidade histérica concreta do seu tempo.
Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso de eventual
conflito, a Constituigdo ndo deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao
contréario, existem pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo
em caso de confronto, permitem assegurar a forgca normativa da Constituicdo. Somente
quando esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos, dar-se-a a conversao dos proble-
mas constitucionais, enquanto questées juridicas (Rechtsfragen), em questoes de poder
(Machtfragen). Nesse caso, a Constitui¢do juridica sucumbira em face da Constituigao real.
Essa constatagdo néo justifica que se negue o significado da Constituigao juridica: o Direito
Constitucional ndo se encontra em contradi¢do com a natureza da Constitui¢do” (p. 25).
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O que se percebe facilmente ao longo da obra de
Hesse ¢ que seu texto contempla uma visdo da Constituicdo
em que se apresenta ela como elemento ndo apenas confor-
mado pelas forgas sociais que condicionam seu surgimento e
sua manuten¢do, mas também como elemento central de con-
formagdo da realidade juridica e social, o que ¢ dito a partir
da elaboracdo de conceitos centrais, tais quais a questao ine-
rente a “vontade de constituicdo”. Em Hesse, denuncia-se que
a observagdo lassaliana subtrai indevidamente a juridicidade
do ordenamento constitucional, negando com isto o Direito
Constitucional e a propria Teoria Geral do Estado como ci-
éncias.

Em posicao assimilada fortemente pelo constitucio-
nalismo contemporaneo, Hesse afirma que a Constituigdo
possui, mesmo de forma limitada, uma forga propria e que
ordena a vida do Estado: uma for¢ca normativa, a qual nao
ignora a ligagao entre Constituicdo e realidade, os limites e
possibilidades da atuagao da Constitui¢ao juridica e os pres-
supostos de eficacia da Constituigdo, que o proprio autor trata

de delimitar. 2%

A forga normativa da constitui¢do viria, destarte, a se

convolar no elemento central de caracterizacdo do neocons-

209 De toda sorte, embora ndo limitando a nogao de constituigéo ao “ser” definido pelas forgas sociais, indica Hesse
que o dever ser constitucional ndo se auto-realiza, embora possa ordenar tarefas, indicando-se que a vontade cons-
titucional origina-se de trés pontos diversos, 0s quais seriam: a) compreensao da necessidade e do valor de uma
ordem normativa inquebrantavel, responsével pela protecdo do Estado em face do arbitrio; b) compreensdo de que
essa mesma ordem é mais que uma ordem legitimada pelos fatos, necessitando, por tal, estar em constante legiti-
macdo; ¢) a consciéncia de que essa ordem ndo se fard eficaz sem a presenga da vontade humana, necessitando
de atos de vontade para adquirir e manter sua vigéncia, ressaltando a idéia de que todos nés estamos permanen-
temente convocados a dar conformacéo a vida do Estado. Ver, a respeito: VIEIRA, lacyr de Aguilar. A esséncia da
Constituigdo no pensamento de Lassale e de Konrad Hesse. Revista de Informacao Legislativa, n.
139, jul./set. 1998, p. 71/81.
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titucionalismo. Veja-se que, para Luis Roberto Barroso?'’; o

neoconstitucionalismo possui como caracteristicas marcantes
a for¢ca normativa da constituicdo, a expansao da jurisdi¢do
constitucional e o surgimento de uma nova interpretacio ju-
risdicional, especifica para o fendmeno constitucional. Seu
marco histérico residiria, como j& destacado supra, no cons-
titucionalismo do pds-guerra, especialmente o alemdo e o
italiano, sendo representado no Brasil pela redemocratizacao
guiada pela Constitui¢do de 1988. Filosoficamente, o pds-po-
sitivismo lhe serve de referéncia, resultando da confluéncia
do positivismo e do jusnaturalismo, de onde exsurge a “supe-

ragdo — ou, talvez, sublimacdo — dos modelos puros por um

210 Sobre a forca normativa da constituicdo diz o autor: “Uma das grandes mudancas de paradigma
ocorridas ao longo do século XX foi a atribuicdo & norma constitucional do status de norma
Jjuridica. Superou-se, assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do século pas-
sado, no qual a Constituicdo era vista como um documento essencialmente politico, um
convite a atuagdo dos Poderes Publicos. A concretizagdo de suas propostas ficava invaria-
velmente condicionada & liberdade de conformagéo do legislador ou & discricionariedade
do administrador. Ao Judicidrio ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizagdo
do contetido da Constitui¢do”. Sobre a expanséo da jurisdicdo constitucional, especifica ele: “Antes de
1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia do Poder Legislativo,
na linha da doutrina inglesa de soberania do Parlamento e da concepgéo francesa da lei
como expressdo da vontade geral. A partir do final da década de 40, todavia, a onda cons-
titucional trouxe ndo apenas novas constituicées, mas também um novo modelo, inspirado
pela experiéncia americana: o da supremacia da Constituicdo. A formula envolvia a consti-
tucionalizagéo dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em relagdo ao processo
politico majoritario: sua protegdo passava a caber ao Judiciario. Inimeros paises europeus
vieram a adotar um modelo préprio de controle de constitucionalidade, associado a criagdo
de tribunais constitucionais”. E, por fim, quanto a interpretacdo juridica, diz: “A interpretacdo consti-
tucional é uma modalidade de interpretagéo juridica. Tal circunstancia é uma decorréncia
natural da forca normativa da Constituigao, isto é, do reconhecimento de que as normas
constitucionais sdo normas juridicas, compartilhando de seus atributos. Porque assim €,
aplicam-se a interpretagdo constitucional os elementos tradicionais de interpretagdo do
Direito, de longa data definidos como o gramatical, o histdrico, o sistematico e o teleoldgico.
Cabe anotar, neste passo, para adiante voltar-se ao tema, que os critérios tradicionais de
solugdo de eventuais conflitos normativos sdo o hierarquico (lei superior prevalece sobre a
inferior), o temporal (lei posterior prevalece sobre a anterior) e o especial (lei especial pre-
valece sobre a geral)”. (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do
Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov.
2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 09 jul. 2008).
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conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob o rotulo

genérico de pos-positivismo”. 2!!

No entanto, e como ja posto, ndo hd consenso acerca
da existéncia e definicdo do neoconstitucionalismo, indicando a
critica procedida a este que nao haveria em seus caracteres uma
alteragdo significativa do fendmeno constitucional a ponto de fa-
zer surgir um novo modelo de constitucionalismo. Tratar-se-ia,
para alguns, de mera alteracao qualitativa de um fendmeno anti-
g0, que € exatamente o constitucionalismo. Outros ainda, mesmo
que aderindo a ideia de um novo constitucionalismo, recusam o
emprego da moral no ambito do direito, sendo ainda mais vasta
e diversa a doutrina que discute os aspectos do intervencionismo

ou ativismo jurisdicional.

Por exemplo, Comanducci?'? identifica o neoconstitucio-
nalismo em trés espécimes distintos: teorico, ideologico e meto-
dologico. Para o autor, a referéncia a tripartigdo — baseada nas
formas de positivismo em Bobbio - possibilita distinguir o consti-

tucionalismo do neoconstitucionalismo. Nisto, o constitucionalis-

211 Quanto ao modelo pés-positivista: Nisto sugere o autor uma certa complementaridade desses dois opostos, tra-
balhados a partir de reflexdes ainda ndo acabadas em torno do direito e suas fungdes sociais e atividades interpreta-
tivas, onde se objetiva a superagdo da legalidade estrita sem desrespeito as normas juridicas, assim como uma leitu-
ra moral, mas ndo metafisica, das categorias juridicas, tendo-se como referencia central uma teoria de justica isenta
de "voluntarismos” jurisdicionais. Literalmente: “A interpretagdo e aplicagdo do ordenamento juridico
héo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos
ou personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que
procuram abrigo neste paradigma em construgao incluem-se a atribuicdo de normatividade
aos principios e a definicdo de suas relagées com valores e regras; a reabilitagdo da razdo
pratica e da argumentacéo juridica; a formagdo de uma nova hermenéutica constitucional;
e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento
da dignidade humana. Nesse ambiente, promove-se uma reaproximagdo entre o Direito e
a filosofia”.

(BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tar-
dio do Direito Constitucional no Brasil).

212 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (Neo) Constitucionalismo: um Andlisis Metatedrico. In Neoconstituciona-
lismo, Colegédo Estructuras y processos, Série Derecho. 2 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 75-98.

196



mo seria, fundamentalmente, uma ideologia voltada a limitagado
do poder e a defesa das liberdades naturais ou dos direitos funda-

mentais, o que o relaciona essencialmente com o jusnaturalismo.

Vé-se nisto que Barroso e Comanducci concordam quan-
to ao surgimento de um pos-positivismo, mas o primeiro trabalha
um didlogo entre positivismo e jusnaturalismo que teriam origi-
nado tal fenomeno, com ele concordando, ao passo que o segun-
do critica as fragilidades do modelo jus-moral. De toda forma, o
neoconstitucionalismo ¢ visto como uma nova teoria juridica, que

supera o positivismo, suplantando-o.

Por sua vez, o constitucionalismo, para Comanducci,
ndo ¢ relevante como teoria juridica e ndo afasta a preponderan-
cia da teoria positivista no século XIX. Alias, nem teria chegado
a buscar tal fim. Nesse mote e por outro lado, segundo o conteudo
textual, o neoconstitucionalismo nao seria apenas uma ideologia,
contando com uma metodologia € com uma teoria concorrente
com a teoria positivista. No caso, o neoconstitucionalismo como
teoria do direito, que busca descrever as conquistas da constitu-
cionalizacdo, aponta para a defesa dos trés elementos centrais ja
postos e que sdo relacionados a constitucionalizagdao do ordena-

mento juridico. 2!

J& neoconstitucionalismo enquanto ideologia, em Co-
manducci, também diverge da ideologia constitucionalista, por

colocar em segundo plano o ideal da limitagdo do poder estatal,

213 Tais elementos sdo: a) uma Constituicdo invasora; b) a positivagdo de um catélogo de direitos fundamentais; c)
pela onipresenga de uma Constituicdo de principios ele regras; d) e por algumas peculiaridades na interpretacao e
aplicagdo das normas constitucionais em relagéo a lei. 0 neoconstitucionalismo como teoria seria uma alternativa a
teoria juspositivista tradicional, haja vista a defesa de que os elementos centrais da teoria juspositivista em questao
- estatismo, legicentrismo e formalismo interpretativo - ndo sdo mais sustentaveis. (COMANDUCCI, Paolo. Formas de
(Neo) Constitucionalismo: um Analisis Metatedrico, p. 75-98).
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que era essencial nos constitucionalismos dos séculos XVIII e
XIX. Aqui, ja4 que o poder estatal ndo ¢ mais visto com temor
no ambito dos ordenamentos democraticos contemporaneos, de
forma que o objetivo central desloca-se para a garantia dos direi-
tos fundamentais. Nesse caso, como bem enfatizado, a adoc¢ao do
modelo axioldgico da Constituigdo como norma pde em eviden-
cia uma radical especificidade da interpretagdo constitucional em
face da lei, gestando-se técnicas especificas para a analise consti-
tucional e a consideracdo de diferencas quanto ao seu objeto em
relagdo ao objeto da lei. J4 o neconstitucionalismo metodologi-
co - também ideoldgico — identificar-se-ia com a no¢do de que
¢ sempre possivel distinguir o direito como é do direito como

deveria ser. '

Dentre as criticas procedidas pelo autor a tais modelos,
se nos parece mais relevante aquela direcionada ao contetdo
moral das abordagens neoconstitucionais, particularmente con-
sideradas a partir da leitura moral de Dworkin e da ponderagao
de Alexy. Para Comanducci, o moralismo de tais autores se-
ria uma extensdo do positivismo ideoldégico, temendo o que ele
chama de “perigosa diminui¢ao do grau de certeza do direito”
derivada da técnica de ponderagao dos principios constitucio-
nais e da interpretagao moral da Constitui¢ao. Esse neoconstitu-

cionalismo ideoldgico partilha a mesma critica de sua vertente

214 0 apoio ao modelo de Estado constitucional e democratico de direito, que se expande progressivamente no
mundo é uma marca essencial da ideologia neoconstitucionalista, que ndo sé descreve as vantagens do processo
de constitucionalizagdo, mas também professa sua defesa e ampliagdo. Alguns dos defensores desse neoconsti-
tucionalismo ideoldgico sdo Alexy, Dworkin e Zagrebelsky, que procedem a uma ligagao necessaria entre direito e
moral, apregoando a existéncia de um dever moral de obedecer a Constituicdo e as regras com ela coerentes, o que,
ao ver de Comanducci, os aproxima em muito do positivismo ideoldgico do século XIX, onde se defendia a obrigagdo
moral de obedecer as leis. (COMANDUCCI, Paolo. Formas de (Neo) Constitucionalismo: um Analisis
Metatedrico, p.75-98).
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metodoldgica, pois para o autor, “la tesis neoconstitucionalista
es que cualquier decision juridica y en particular la decision ju-
dicial, esta justificada si deriva, en ultima instancia, de una nor-

ma moral” 2", do que ele discorda.

Em termos, quando a questdo se desloca para a anali-
se das modificagdes que o neoconstitucionalismo operou sobre
o modelo de Estado de Direito, indaga-se primeiro se faz parte
disto a formatagdo de uma nova teoria do direito ou se o caso
remete apenas a forma distinta de se vislumbrar o mesmo objeto.
Pergunta-se também se o fenOmeno comporta uma alternativa a
teoria juspositivista, afastando o estatismo, o legicentrismo e for-
malismo interpretativo ou se apenas procede a énfase de elemen-

tos que, em verdade, ja compunham o arsenal positivista.

A nosso ver, nao ¢ incorreto falar em um novo momento
do constitucionalismo, dai a adequacao do prefixo “neo” repor-
tando ao novo. Nao se pode, entretanto, negar que o neoconstitu-
cionalismo, na condi¢ao de fenomeno socio-politico que assume,
esta irremediavelmente ligado a sua histdria. Tal fendmeno pau-
ta-se na consolida¢dao de determinadas caracteristicas metodold-
gico-formais — normatividade, superioridade e centralidade da
constituicdo no sistema interno, com suas devidas consequéncias
dogmaticas e hermenéuticas — que permitem falar em um novo
momento para o movimento constitucionalista, embora que ainda
sem contornos sedimentados.

De certo, essa sedimentacao relaciona-se com passagem
ou transi¢do da teoria a pratica, com a formulac¢ao dos instrumen-

tos necessarios a tanto, o que ndo ¢ tarefa facil, especialmente

215 COMANDUCCI, Paolo. Formas de (Neo) Constitucionalismo: um Analisis Metatedrico, p. 94.
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diante e temas centrais como interpretagdo constitucional e seu
alcance, o papel do judicidrio na concretizag@o dos direitos huma-
nos, 0 acesso a justica, o controle de politicas publicas, a defesa

das minorais por meio de a¢des afirmativas etc.

O periodo pds-guerra restou marcado pela incorporagao
crescente de valores humanistas e dignitarios relacionados a di-
reitos fundamentais, os quais por si s6 e por forca dos caracteres
do texto constitucional j& apresentam um grau elevado de abstra-
¢do e requerem, por isto processos especificos e complexos de
densificacdo. Essa realidade, de alta carga valorativa, passou a
exigir a revisitacdo dogmatica do direito, segundo alguns para
institui¢ao de uma nova dogmatica, segundo outros para a recons-
trucao dos preceitos atuais, sendo este um dos principais desafios

do neoconstitucionalismo.

E, embora em todos os tempos, as questdes axioldgicas,
valorativas, especialmente a partir de critérios de justica e de hu-
manidade, estivessem presentes, ndo se tem noticia de que o es-
tejam em conformagdo de tamanha complexidade e pluralidade

como a que se desenha no contexto contemporaneo.

Certamente, a conflitualidade social, juridica e politica
se vé enfatizada pela pluralidade e diversidade unicas de uma as-
sim chamada pés-modernidade. Estdo entre os maiores desafios
do constitucionalismo contemporaneo encontrar formas especifi-
cas e adequadas a promog¢ao de uma convivéncia harmoniosa no
ambito dessa complexa tessitura social, econdmica, politica etc.
Nisto ha frequentes conflitos reais e aparentes a serem solvidos
pelo judicidrio e a maioria dos conflitos acontece no ambito dos

direitos fundamentais exatamente porque ndo € possivel hierar-
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quiza-los em abstrato, dai a importancia que as abordagens for-

mal-pragmaticas assumem.

Um modelo axiologico vertido a solugdo desses confli-
tos parece inevitavel, juntamente com todos os dilemas de abstra-
¢do e concrec¢do que lhe sdo inerentes. Uma tal nogao, na ideia do
presente trabalho, s6 pode ser conduzida a partir da defesa e con-
crecao dos direitos humanos, vistos estes sob uma abordagem
libertaria capaz de, sob varios angulos, proteger a dignidade in-
dividual de cada cidadao, preservando o pluralismo cultural e a
defesa da diferenga, sem prejuizo da consolidacao de um projeto

coletivo para a comunidade mundial.

Sem prejuizo dos beneficios nacionais-internos de uma
tal abordagem, sua concrecdo atualiza o constitucionalismo, de
coracdo nacionalista, em relagdo aos influxos da globalidade,
que nao se vé ele em condigdes de negar, mas que necessita as-
similar sob o filtro das condi¢des que delimitam cada realidade
nacional. Nisto, fica claro que o neoconstitucionalismo, centra-
do na normatividade do texto maior interno, se posta diante de
novos e globais desafios. Se disto resultard um novo constitu-
cionalismo ou se apenas se desenhard um dos elementos fun-
dantes do constitucionalismo contemporaneo s6 o tempo dira
—embora ndo se ignore a tautologia da afirmacao, especialmente
porque o que € ou nao contemporaneo depende de seu referente

momento historico.

Nesse sentido e particularmente quanto ao Poder Judi-

ciario, fala Cortez*'® em uma “guinada humanistica as decisoes

216 O Direito Constitucional Internacional e a protegéo dos direitos fundamentais. Séo Paulo:
Método, 2008, p. 317/285.
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judiciais”, capaz de firmar uma “alianca entre judiciario e a so-
ciedade”, referindo o autor a legitimacdo que socorre a juris-
dicdo na concretizagdo da Constitui¢do. Desenvolve-se ai uma
visdo cosmopolita da justi¢a, onde a defesa do individuo deve se
dar independentemente de sua nacionalidade, num didlogo com
a possibilidade de socorro recursal as instancias supranacionais

de protecdo dos direitos humanos.

Tal ideia s6 deixa evidentes as amplas e incatalogaveis
possibilidades discursivas e legitimantes dos direitos humanos,
especialmente em sua capacidade de emprestar novos formatos

ao fendmeno constitucional e também supraconstitucional.

3.4.2 Neoconstitucionalismo, constitucionalismo
global e democracia.

Indagando-se acerca do que mudou no constitucionalis-
mo decadente de antes da segunda guerra para o constitucionalis-
mo recuperado a partir do pods-guerra ou neoconstitucionalismo,
especifica Bonavides?'” que a reconstitucionalizagdo de Europa
imediatamente apds a 2* Grande Guerra ¢ ao longo da segunda
metade do Século XX redefiniu o lugar da Constitui¢do e a in-
fluéncia do Direito Constitucional sobre as institui¢des contem-
poraneas. Além do surgimento do pds-positivismo e de outras
questdes ligadas a supremacia constitucional, que ja foram objeto
de consideragdo anterior, destaca-se também a aproximacao das

ideias de constitucionalismo e democracia e o surgimento do as-

217 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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sim chamado Estado Democratico de Direito, Estado Constitu-

cional de Direito ou Estado Constitucional Democratico.

Em tal contexto, a constitucionalizacao dos direitos
fundamentais envolve a imunizagdo destes contra os processos
politicos majoritarios. Aliés, ja se destacou no item anterior a este
que em um de seus aspectos centrais o constitucionalismo con-
temporaneo desloca a centralidade do constitucionalismo desde
uma visao limitativa do poder estatal para uma visao de concreti-

zacao dos direitos fundamentais.

Para fins deste trabalho, se diz que essa finalidade con-
cretizadora deve ter por referéncia os direitos humanos, promo-
vendo a abertura do sistema constitucional a uma vertente de di-
alogo com o sistema internacional de protecao de tais direitos, o
que so lhe acresce em seus aspectos democraticos. Da-se ai maior
énfase a aproximacao entre constitucionalismo e democracia, tao
importante a legitimidade do poder reclamada pelo neoconstitu-

cionalismo.

Mais que isto. A visdo que conduz os direitos hu-
manos para dentro do sistema aberto e formal-axiologico
do constitucionalismo contemporaneo planta em tal modelo
constitucional um centro democratico de amplitude impar.
Como ja dantes analisado no capitulo designado a democra-
cia em particular, o carater democratico de tais direitos serve
a vontade popular que legitima o Estado das mais variadas
formas, seja na perspectiva do povo considerado enquanto
instancia legitimatoria no sentido de Miiller, seja nas adogdes
valorativas de realizacao da igualdade e do principio contra-

majoritario.
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A formagcao pluralista dos direitos humanos lhes per-
mite langar uma luz de diversidade e especificidade no cen-
tro da crise juridico-constitucional atravessada pelo Estado
Social. Seus preceitos que apregoam a igualdade material,
comprometidos com uma visao revoluciondria antiliberal, au-
torizam as democracias contemporaneas ao desenvolvimento
legitimante necessario a reformulagdo apregoada pelo neo-
constitucionalismo. Mais que isto, entretanto, a protecdo da
diversidade que os permeia em seu processo de especificacao
facilita o trato da complexidade pés-moderna, ainda que sob a
tonica de valores, mas de forma desapegada de moralismos ou
individualismos de pretensdes exclusivistas ou de pretensdes

coletivizantes de uma sociedade de dissensos.

De fato, ndo se vislumbra o Estado de direito atual sendo
como um Estado também democratico. Segundo Canotilho, seja
qual for o conceito de Estado, este hoje “sé se concebe como
Estado Constitucional”, mas ressalta que tal expressao so se fir-
mou recentemente, apresentando-se como caracteristicas centrais
desse Estado Constitucional o fato de ele ser um Estado de direito
e um Estado democratico, em expressdes que por vezes aparecem
dissociadas. No cerne da questdo posta esta, portanto, o assim
chamado Estado constitucional democratico de direito, que “pro-
cura estabelecer uma conexao interna entre democracia e Estado

de direito”. '3

Enquanto Estado de direito, vislumbra-se a “domestica-

¢do do dominio politico” pelo direito, por varias formas, todas

218 CANOTILHO, ). J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiggo. 4 ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 92.

204



baseadas na “juridicidade estatal”. Quando a questdo se desloca
para o Estado de direito democratico-constitucional, especifica
Canotilho que o Estado constitucional “ndo ¢ nem deve ser ape-
nas um Estado de direito”. Deve ele estruturar-se como um Esta-
do de direito democratico, correspondente este a “uma ordem de
dominio legitimada pelo povo”, com imposi¢do de que o Estado

se organize de forma democratica. 2"

A questao da relagdo entre Estado de direito e democracia,
como dantes ja referido de passagem, esta na consideragao da insufi-
ciéncia de um Estado dotado de uma constitui¢ao limitadora do po-
der por intermédio do império do direito. Ao modelo do Estado de
direito, baseado na legalidade, faltava a legitimagdo democratica do
poder. Para o autor, o Estado Constitucional ¢ mais do que o Esta-
do de direito, dai porque a inser¢ao do elemento democracia decorre
da necessidade de legitimagdo do poder. Neste ponto, distingue-se a
legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de
legislagao no sistema juridico, da legitimagao do exercicio do poder
politico. O Estado de Direito nao responde a essa segunda vertente
legitimatodria, acerca da origem do poder. Nesse ponto, finaliza Cano-
tilho esclarecendo que...

“s6 o principio da soberania popular segundo o qual "todo po-
der vem do povo’ assegura e garante o direito a igual partici-
pagdo na formagdo democratica da vontade popular. Assim, o
principio da soberania popular concretizado segundo procedi-
mentos juridicamente regulados serve de "charneira’ entre o Es-

tado de direito e o Estado democratico possibilitando a compreen-
sdo da moderna formula Estado de direito democratico”. 2

219 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiggo. 4 ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 98.

220 CANQTILHO, J. ). Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 4 ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 98.
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E bem 6bvio que a afirmagdo da soberania popular
enquanto elemento de centralidade democratica ¢ uma das to-
nicas do Estado Democratico de Direito. J& se tratou antes
das dificuldades de realizagdo dessa vontade, o que produz
tantas formas democraticas quantas sdo as formas propostas

para essa concretizagdo voluntarista.

No entanto, como a orientagcdo deste trabalho nao é ex-
clusivamente voluntarista, importa dar sempre destaque a mate-
rialidade democratica, a par de todas a dificuldades que o tema

enfrenta.

Segundo Sanchez?*!, no século XXI, democracia consti-
tucional € sindonimo de pratica democratica, a qual se efetiva por
meio de um sufragio universal garantido juridica e faticamente
de forma a se falar em “voluntad general” ndo como dogma con-
tratualista, “sino como la energia primigenia que se genera desde
abayo y asciende hacia los gobernantes”, de modo que se algo ain-
da resta da vontade soberana renascentista esse algo ¢ sobremodo
atribuido ao préprio povo. Tal democracia, num sentido negativo,
nao ¢ aquela de decisdes populares sem limites ou mesmo defen-
sora desta ou daquela classe social. Positivamente, representaria
ela a busca por manter as transformag¢des dos momentos revolu-
cionarios, identificada com a capacidade constituinte do povo de
expressar sua vontade e de dar-lhe definicao formal-documental,

dentre outros elementos.

O pods-guerra promoveu um avango no trato dos direitos

fundamentais em face da ascensdo da no¢ao de dignidade huma-

221 SANCHEZ, Miguel Revenga. Cinco grandes retos (y otras tantas amenazas) para la democracia
constitucional em el siglo XXI), p. 595-612.
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na, inclusive em nivel internacional, provocando uma reformula-
cdo significativa da democracia e gestando-se novos modos de se
pensar o problema central do constitucionalismo. Centraliza-se a
concretiza¢do da forca normativa constitucional, correspondente
ao poder de uma constituicdo de convolar seus termos formais
em praxis, o que teve forca redobrada com a queda de varios
regimes autoritarios na América Latina em particular. Para San-
chez isso se deve a “ascensdo do constitucionalismo mundial”,
sendo este um constitucionalismo dito consciente de seus equi-

vocos e fincado em fundamentos solidos. 22

Para nos, entretanto, quando se fala em pretensdes do
direito internacional, em constitucionalismo global — ainda nao
consolidado — ou em quaisquer outras formagdes relacionadas
aos limites do Estado Constitucional Nacional, a pratica legiti-
mante que confere um contetdo especifico ao Estado de direito,
convolando-o em democratico, deve ser permeada pelos direitos

humanos.

A democracia do constitucionalismo contemporaneo,
que legitima o Estado de direito formal e substancialmente, ¢
permeada por uma ampla conversagdo entre o direito constitu-
cional e o direito internacional dos direitos humanos, como ja

dantes posto.

Sanchez fala em um constitucionalismo cujos dogmas
sdo apenas os necessarios para manter os elementos indispensa-
veis a dialética pluralista constitucional, com destaque para o valor

da dignidade humana pautada em um constitucionalismo aberto

222 SANCHEZ, Miguel Revenga. Cinco grandes retos (y otras tantas amenazas) para la
democracia constitucional em el siglo XXI1), p. 595-612.
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e vivo/dinamico, gerador de “praticas democraticas”. As grandes
questdes desse constitucionalismo democratico remeteriam a par-
ticipagdo democratica ou autogoverno®?, a efetividade dos direi-

to s224

, a0 reconhecimento e a inclusdo de grupos diferenciados, a
normatividade constitucional e a adaptacdo do constitucionalis-

mo aos NOvos €Spagos.

J& trabalhadas as demais tematicas e considerando a cen-
tralidade deste trabalho, importa enfatizar o carater democratico
da inclusdo de grupos diferenciados e da adaptagdao do consti-
tucionalismo a novos espacos, caracteristicas que relacionam a

democracia aos direitos humanos.

Quanto ao pluralismo, destaca-se ai que o constitucio-
nalismo, em sua origem, foi um projeto de uma classe dominan-
te, de raga branca, catdlica e heterossexual, numa conformacao

discriminatoria que a evolucdo constitucional intentou corrigir,

\

especialmente a partir da abertura a “dimension grupal”, funda-
da na assimilagdo de uma sociedade plural. Isso quer dizer, so-
bremodo, que, sendo o constitucionalismo considerado como um
instrumento de solugdo pratica para conflitos complexos, ele pode
e deve buscar “un adecuado modus vivendi entre comunidades y

grupos com concepciones del mundo y/o puntos de vista diver-

223 Trata-se da busca de um constitucionalismo baseado em um autogoverno - e ndo em um mero governo de
consenso -, buscando-se solucionar vérios problemas, dentre os centrais aquele da delegagdo do poder popular a
terceiros e ainda do fosso estabelecido entre os pélos dessa representacao (representantes e representados). Aqui
0s processos eleitorais legitimos, periédicos e competitivos sdo apresentados como meio de que necessita o cons-
titucionalismo para manter sua legitimidade, ndo por for¢a da garantia de particdo do poder, sendo pela garantia do
potencial de traducdo dos desejos dos eleitores. (SANCHEZ, Miguel Revenga. Cinco grandes retos (y otras
tantas amenazas) para la democracia constitucional em el siglo XXI), p. 595-612).

224 Embora em constitucionalismo apartado de direitos, é fato que atualmente se vive uma situacdo de generali-
zagdo, especificacdo e intensificacdo desses mesmos direitos, ndo sendo eles mais considerados como simples
reivindicacdes politicas, mas sim como exigéncias. (SANCHEZ, Miguel Revenga. Cinco grandes retos (y otras
tantas amenazas) para la democracia constitucional em el siglo XXI), p. 595-612).
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sos sobre cuestiones tenidas por basicas o importantes” ?*° Para o
autor, entretanto, essa busca nao deve ser exercida de modo a se
relativizar de tal sorte a aceitagdo de projetos grupais que venha a

se desnaturar por relativismo o projeto constitucional.

A nosso ver, a seara adequada para o tratamento de tal
questao remete a discussdo entre relativistas e universalistas no
ambito dos direitos humanos, ja travada no capitulo 2 do presen-
te trabalho, onde se ressalta, tal como Sanchez, que a tolerancia
apresenta seus limites, devendo ser conformada em suas dificul-

dades com necessaria referéncia a realidade.

J& quanto a afirmada adaptacdao do constitucionalismo aos
novos espacos, ressalta-se que a “desnacionalizacao” do constitucio-
nalismo e do direito constitucional ¢ marca inegavel dos tempos atu-
ais. Diz-se que a descentralizagdo e a integragdo supranacional sao
tendéncias que parecem irreversiveis, mas € preciso que se respeite
determinadas pautas ou elementos democraticos a fim de evitar-se

“brechas culturais” e “choques de civilizagdes”. 2

No caso, a Unido Europeia seria a fonte inspiradora
e 0 exemplo mais acabado de constitucionalismo supranacio-
nal, devendo-se evitar os equivocos de tal modelo, especial-
mente porque o projeto de uma constitui¢ao supranacional, de
alcance geral entre varios paises, na visao de Sanchez, teria
o poder de prejudicar a supremacia das constitui¢des estatais
internas. Na verdade, a construcdo desse constitucionalismo é
tido por um projeto em andamento, sendo os seus componen-

225 SANCHEZ, Miguel Revenga. Cinco grandes retos (y otras tantas amenazas) para la democracia
constitucional em el siglo XXI), p. 606.

226 SANCHEZ, Miguel Revenga. Cinco grandes retos (y otras tantas amenazas) para la democracia
constitucional em el siglo XXI), p. 611.

209



DIREITOS HUMANOS - DEMOCRACIA - CONSTITUCIONALISMO

tes de exequibilidade e governabilidade legitimos um grande

desafio, nas palavras do autor:

El establecimiento de cierta gobernanza global requiere osa-
dia para alcanzar pactos y ensayar reglas. Y a nosotros, como
miembros de la sociedad civil universal in fieri, nos correspon-
de estar atentos, apoyando a quienes sepan estar a la altura de
los deseafios y castigando a los indolentes y a los ineptos. 2%

A preocupacado de reserva e protecdo de identidades na-
cionais € recorrente e prioritdria mesmo em paises onde a de-
mocracia constitucional encontra-se consolidada e, como se vera
adiante, cla se faz mais enfatica em situagdes, como no Brasil e na
América Latina em geral, onde niio h4 ainda essa consolidacio. E
que a abertura internacional pressupde um Estado em condic¢des
de relacionar-se de igual para igual com os demais, sendo séria a
desigualdade social e especialmente economica que assolam tam-
bém a comunidade internacional. Certamente, uma tal dificuldade
¢ impeditiva hoje de uma ordem estatal mundial pensada enquan-
to criacdo de uma comunidade politica sujeita a um estatuto cons-

titucional uno, havendo ainda outras questdes relevantes.

Por outro lado, ao tratar da internacionalizagao do direito
constitucional ou da constitucionalizagao do direito internacional

enquanto tendéncias contemporaneas percebe-se a existéncia de

227 Para 0 autor a "sinuosa” vida do constitucionalismo da Unido Europeia demonstra a complexidade da mudanca
transnacional e, a0 mesmo tempo, também enfatiza os varios éxitos de tal medida na solugéo de problemas insolvi-
veis em particular pelos varios Estados envolvidos. Isto embora ndo se possa olvidar dos problemas que as praticas
financeiras sem fronteiras estatais podem causar, do que, alias, a histéria recente tem dado fortes exemplos. Os
problemas apontados séo vérios e j inferidos da realidade europeia: ndo ha um espaco publico, nem partidos, nem
um parlamento a que se possa atribuir a representagdo do povo europeu. Ja as solugdes até agora encontradas
apontam para a partigdo de responsabilidades e especialmente para o principio maior da subsidiariedade, evitando-
-se intervengdes desnecessarias para o exercicio das competéncias fixadas. Nesse ponto, ressalta-se a importancia
da fixagdo de regras de competéncia precisas, assim como normas procedimentais para exercicio destas de modo
a favorecer a negociagéo e o consenso. (SANCHEZ, Miguel Revenga. Cinco grandes retos (y otras tantas
amenazas) para la democracia constitucional em el siglo XXI), p. 611/612).
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uma série de confusdes terminologicas, especialmente porque se
refere fenomenos em constru¢do ou nao consolidados. Descentra-
lizagdo, integracdo supranacional, constitucionalismo transversal
transnacional, ordem juridica mundial sdo apenas alguns exem-
plos desse tratamento. E cada um desses fendmenos comporta a

defini¢do que seu defensor especifica.

No caso de Sanchez ha mencgao a integragdo supranacio-
nal ou descentralizagdo em um contexto que sugere uma forma-
¢ao juridico-constitucional tal qual a Unido Europeia, que ostente
uma ordem constitucional regional, com instrumentalizacao de
mecanismos executivos, legislativos e jurisdicionais proprios. E o
que se tem, em nivel mundial, de mais aproximado as formagdes
estatais transpostas para um nivel supranacional. Mundialmente,
entretanto, essa realidade parece deveras distante de ocorrer, ca-
bendo lembrar que mesmo a realidade europeia ainda encontra-se

em construgao.

Para referenciar os problemas e possibilidades da
tematica vale remeter a Marcelo Neves, que indaga se ha
constitui¢des transversais, de adequado acoplamento estrutu-
ral entre direito e politica, para além dos Estados-nacionais.
Primeiro, o autor quer saber se isso pode existir no mundo
tal como ele ¢ hoje, para depois analisar essa possibilidade
no ambito da Unido Europeia. Consoante Neves?®, “a emer-
géncia de ordens juridicas internacionais, transnacionais e
supranacionais, em formas distintas do direito internacional
publico classico, ¢ um fato incontestavel” que atrai signifi-

cativa atencao e ¢ objeto de estudos os mais variados. Al se

228 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, p. 83/84
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misturam tanto pretensdes de superacdo dos Estados quanto

pretensdes de mera independéncia quanto a estes.

Em Neves, sdo apresentados como paradigmaticos va-
rios modelos de constitucionalismo internacional ou supranacio-
nal. Destaca-se, primeiro, o modelo que apregoa a formagado de
uma “republica mundial federal e subsididria”, onde a preocupa-
¢ao central seria a defesa da paz de inspiragdo kantiana e onde se
fixaria “uma estatalidade mundial como nivel supremo perante
a estatalidade continental e a nacional”. Em segundo, tem-se o
modelo que defende a formagao de “uma politica interna mundial
sem um governo mundial”, que remete a Habermas e onde im-
portam questoes tais quais a constitucionalizac¢ao do direito inter-
nacional publico e a fixacao de uma Constitui¢do especifica para
a sociedade mundial plural, estabelecendo-se um “regime global

de bem-estar”. ¥

Tais modelos sao tratados ndo sem uma substancial dose
de ironia e incredulidade, especialmente por lhes faltar uma con-
figuracao propria capaz de tornar crivel sua existéncia concreta,
principalmente para os dias atuais. E 0 motivo, no contexto ja
adiantado no presente caso, ¢ 6bvio: o emaranhando de estrutu-
ras estatais e ndo-estatais postadas no cenario internacional e que
exercem poderio econdmico, politico e juridico ndo encontra sis-

tematiza¢ao nem condig¢des proprias de atual uniformizagao.

O destaque primeiro € para a existéncia de um novo di-

reito internacional, onde vicejam organizagdes como a Liga das

229 Para o autor, 0 estabelecimento de ideias consensuais e fixas num espago cosmopolita e mdltiplo como é o
mundial “pode, antes, servir para encobrir problemas graves que dependem de varidveis bem mais complexas a
serem enfrentados adequadamente na arena politica e juridica’ (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo,
p. 85/87).
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Nacoes, a ONU, vislumbrando-se ainda mecanismos como a Car-
ta das Nagdes Unidas, chamada por muitos de “Constitui¢ao da
comunidade juridica internacional”. Nisto, enfatiza o autor, no
plano das estruturas organizacionais, a existéncia de “uma plura-
lidade de 6rgaos com forga de autoridade no ambito de fungdes
legislativas, jurisdicionais e executivas”; assim como, no plano
dos elementos materiais, a presenca dos tratados e convengdes
sobre direitos humanos; e, ainda, quanto ao direito constitucional
formal, o jus cogens, conforme art. 53 da Conven¢do de Viena

sobre o Direito dos Tratados, dentre outros elementos. 23

A grande questdo ¢ se tais estruturas ja existentes sao
suficientes para a sedimentagdo do assim chamado constitucio-
nalismo global, se essa nova estruturagao do direito internacional
¢ realmente suficiente ao surgimento de um equivalente interna-

cional da constituicao transversal gestada pelo Estado moderno.

Uma coisa ¢ pretender, como Cortez?*!, a convergéncia
dos sistemas nacional e internacional na prote¢do dos direitos
fundamentais, a par de uma legitimacao substancial no exercicio
da atividade jurisdicional, defendendo-se o fenomeno constitu-
cional interno como um sistema aberto aos “ideais democraticos,
de solidariedade e paz”, protegida a dignidade humana. Coisa
diversa ¢ falar de uma ordem internacional de conformagao mul-
tiestatal pautada na centralidade de um poder internacional guia-
do por uma constituicdo ou instrumento equivalente, mas uno e
vinculante para varios Estados nacionais. A par disto fica facil

ver que a afirmacdo ou nao da existéncia de um constituciona-

230 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo,p. 88/90.

2310 Direito Constitucional Internacional e a protecdo dos direitos fundamentais,p. 29.
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lismo global depende do que se entende por “constitucionalismo
global”.

Se o caso ¢ de abertura das constitui¢des nacionais ao
dialogo com o direito internacional dos direitos humanos, para
realizagdo, por instrumentos nacionais e internacionais, de fins
comuns voltados a garantia de direitos humanos e também funda-
mentais, ai sim tem-se uma realidade patente, inclusive em deta-
lhamento feito adiante no caso da realidade brasileira. Isso ocorre
a partir dos proprios Estados nacionais em suas relagdes com as
Cortes Internacionais de prote¢ao dos direitos humanos, sob a in-
termediacao das organizacdes internacionais — governamentais e

ndo governamentais.

Mas uma exigéncia mais sistematica de estruturas exe-
cutivas, legislativas e judicidrias proprias para um Estado global

ja ndo encontra ressonancia na realidade mundial.

Lembra-se ai que, de forma muito ampla, todas as so-
ciedades possuem uma constituicdo; mas, quando a ideia ¢ de
constitui¢do no seu sentido moderno, com énfase no acopla-
mento estrutural entre direito e politica e na gestacdo de uma
racionalidade transversal entre esses dois sistemas, entdo ndo
se pode dizer o mesmo. Para Neves, ndo ha um correspondente
de tal modelo — que equivale ao Estado democratico de direito
- no ambito mundial, de forma que diz ele ser controversa “a
identificagdo de Constitui¢des no plano do direito internacional
publico ou de uma supranacionalidade juridico-politica global”.
Os problemas ai estdo na subordinacao do direito internacional
a politica das grandes poténcias, com relagdes desiguais ente di-

reito e poder, nos bloqueios a implementacao global dos direitos
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humanos, assim como o uso retorico dos direitos humanos pelas

grandes potencias do mundo. **

No entanto, tratando-se de uma ordem regional, como
acontece com a Unido Europeia de Direitos Humanos, diz ele po-
der supor a presenca desse constitucionalismo transversal, por for-
ca da presenga de jus cogens, de deveres erga omnes e da concreti-
zagdo de jurisdi¢do comum pelo Tribunal Europeu. E o caso de um
constitucionalismo transversal regional, mediante a ressalva de que
depende isto de pressupostos especificos, tais quais a simetria no
estagio de desenvolvimento dos Estados, a diferenciacao dos siste-
mas politico e juridico no ambito destes; também a com presenga

de constitui¢des transversais em tais estados, assim de um povo

constitucional heterogéneo ¢ de uma esfera publica forte. 2

232 Especificando tais problemas, acontecem eles em varios niveis materiais e organizacionais, destacando-se, pri-
meiro, “a subordinagao do direito internacional piblico a politica determinada pelas grandes
potencias mundiais”. Disto exsurge a execucdo de relacdes desiguais entre direito e poder e baixa densidade
normativa decorrente dessa mesma influencia politica, o que rompe com a harmonia sistemética enquanto pres-
suposto da gestacdo de uma racionalidade transversal especifica. Segundo, tem-se a “dificuldade de deter-
minar a competéncia orgénica, o dominio material e a capacidade de uma protegdo gene-
ralizada dos direitos humanos”, o que dificulta a implementagao do devido processo legal, implicando-se
ainda questdes juridicas e dogmaticas quanto a essa protecdo dos direitos humanos, tais quais os aspectos de
legitimidade dos rgédos executores e a existéncia de elementos préticos para programar essa protegéo. Terceiro,
quanto ao aspecto concreto, elenca-se como negativa a utilizagao retérica dos Direitos Humanos pelo Conselho de
Seguranca e pelas grandes poténcias mundiais para “justificar sua pratica interventiva com relagéo a
Estados mais fracos na constelagédo internacional do poder”. (NEVES, Marcelo. Transconstitu-
cionalismo, p.91 e ss.).

233 Esses pressupostos seriam, primeiro, “uma certa simetria no nivel de desenvolvimento dos res-
pectivos Estados-membros” como “condig¢do decisiva para a construgdo de uma suprana-
cionalidade, que implica normas e decisées abrangentes nas dimensées social, material e
temporal, vinculando diretamente os cidaddos e 6rgdos estatais”. Segundo, para o surgimento da
racionalidade transversal entre politica e direito no plano regional é necessério que diferenciagao entre os siste-
mas politico e juridico, de sorte que estejam eles “territorialmente diferenciados nos respectivos Estados-membros’,
além de “vinculados construtivamente mediante constituigdes transversais’ Terceiro, é necessaria a presenca de
um “povo constitucional determinante dos procedimentos no plano supraestatal’ Ndo se exige ai uma identidade
cultural coletiva (que também ndo € presente ndo Estado Constitucional), mas sim um “povo que se distingue, antes
de tudo, por uma forte heterogeneidade’ sendo ele responsével pelo fechamento do sistema politico. Ainda, além
do povo constitucional e da constitui¢ao transversal, exige-se a gestagdo de uma esfera piblica “forte, isto é, rele-
vante para os procedimentos, que possa servir a abertura do sistema politico e, assim, sirva como instancia de sua

heterolegitimagdo” Assim, devem-se fixar procedimentos politicos que mantenham o sistema sensivel e aberto a
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O autor confere importancia central ao equilibrio entre a
racionalidade politica e a juridica, a qual deve existir tanto em nivel
interno quanto em nivel externo para que se fale em constituciona-
lismo transversal, o que ¢ reconhecido como presente no sistema

regional europeu, mas nao na realidade global.

Como se vé, a abordagem contemporanea do fendmeno
constitucional expde o constitucionalismo aos seus proprios li-
mites territoriais e nacionalistas. Ou seja, a questao aponta para
a abordagem da atual tendéncia a internacionalizacdo dos or-
denamentos juridicos, sopesando as dificuldades do apregoado
constitucionalismo global em face do Estado-nacao ou da pro-

pria teoria do poder constituinte e suas limitagoes.

Para atender aos reclames dessa forte integracdo na-
cional-internacional, Peter Hédberle*** teorizou o assim chama-
do Estado Constitucional Cooperativo ou Cooperativista, cujas
caracteristicas centrais seriam uma peculiar abertura diante
de possiveis vinculagdes internacionais, inclusive quanto aos
direitos humanos; um potencial constitucional ativo destinado
a persecucdo de objetivos precisos voltados a tarefas nacionais
e internacionais comuns; e, por fim, a capacidade de atender
a prestagdes estatais solidarias, acrescida uma predisposi¢ao
a cooperar para além de suas proprias fronteiras no apoio
ao desenvolvimento mundial e a outras questdes cruciais a
humanidade, tais quais a prote¢do ao meio ambiente, a luta

antiterrorista etc.

pluralidade comunitdria. (NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, p. 99/105).

234 Pluralismo y Constitucion: estidios de teoria constitucional de la sociedade abierta. 2 ed.
Madrid: Tecnos, 2013, p. 293/294.
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Para Héberle, essa forma cooperativa de Estado cons-
titucional vem a substituir o Estado constitucional nacional, em
resposta as mudangas operadas no ambito do Direito Internacio-
nal, relativizando-se o modelo baseado em elementos nacionais ¢
langando-se o ser humano a uma posi¢ao de além fronteiras, onde

passa a centralizar a agdo estatal, interestatal e supraestatal. >3

E fato que as estreitas relagdes cotidianas entre direito
constitucional e direito internacional, especialmente fincadas na
busca de fins comuns aos Estados (econdmicos, ambientais etc.),
principalmente pela realizacao plena do principio da dignidade
humana, t€ém implicado na revisitacdo de inimeros conceitos-
-chave inerentes ao constitucionalismo, tais quais as nogdes de
soberania popular e do poder constituinte, este inicialmente con-
cebido — da ideologia francesa — como poder popular inicial des-
tinado a conformacao estatal. Como nascido do construtivismo
francés, referido poder possui génese revolucionaria, contratu-
alista e legitimadora: ndo ¢ apenas o poder que gesta a consti-
tuicdo, mas ¢ também o poder que a legitima, emprestando-lhe
um fundamento que lanca bases na soberania popular. Enquanto
fendmeno, o constitucionalismo depende, hodiernamente, de uma
constituicdo formal (escrita ou consuetudindria) com forga vincu-

lante e elementos jurisdicionais que lhe deem protecao.

Embora ndo se negue que a teoria do poder constituin-
te possa ser revisitada, a fim de que se conduza o consenso do
contrato social — Rousseau — a uma esfera global de um direito

das gentes — para referir Rawls -, entende-se aqui, com Marce-

235 Pluralismo y Constitucion: estudios de teoria constitucional de la sociedade abierta , p.
294,
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lo Neves e seu “transconstitucionalismo”, que os elementos ne-
cessarios ao estabelecimento desse poder em nivel global ainda
ndo estdo presentes, embora acontegam em aspectos regionais, a

exemplo da Comunidade Europeia.

Mas parece bem claro que ndo se tem ainda um constitu-
cionalismo global no sentido apregoado por Marcelo Neves com
referéncia no modelo de Estado Democratico de Direito e sua
constituicdo transversal. O que se tem, claramente, ¢ a abertura
dos sistemas internos a realidade internacional, com assimila¢ao
crescente de direitos humanos apregoados pelas esferas proprias
da supranacionalidade. Como a conversagdo entre tais ordens se

da ¢ objeto dos capitulos subsequentes a este.

De toda sorte, lembrando que as democracias do futu-
ro, ainda que sob os influxos da globalidade, ndo sdo sindbnimo
de defenestragdo do Estado social, vale recordar que o ltimo
e valido modelo de Estado Social referido por Bonavides seria
capaz de corresponder a esse necessario dialogo interno-inter-
nacional. Isto porque tal Estado seria aquele que “estampa uma
identidade essencial com legitimos interesses do género huma-
no”, pautado em uma normatividade de direitos que agora ultra-
passa as fronteiras da soberania e da nacionalidade. Até ai, tudo
bem. O problema se instala, ao nosso sentir, quando Bonavides
especifica que isto resulta “num pacto transnacional, o respeito
da humanidade aos direitos fundamentais”, tido pelo autor como
“ponto de partida para a futura Constitui¢ao de todos os povos”.
236 A felicidade do termo parece estar, para sua pertinéncia, no

designativo futuro.

236 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p.152.
218



Definir sob quais condi¢des essa constituicdo podera vir
a existir ¢ uma questdo de extrema complexidade, especialmente
no pluralismo social contemporaneo. O certo ¢ que ela ndo existe
para o momento, sendo os direitos humanos o que se tem de mais

proximo a defesa de uma globalidade dignitaria.

Na verdade, o suporte de globalidade e internacionali-
dade inerentes aos Direitos Humanos da énfase a importancia da
democracia e, a0 mesmo tempo, expde os limites e dificuldades
do Estado Nacional indispensavel a concretizagdo democratica.
As benesses que tais direitos conduzem a esse Estado e a supra-
nacionalidade como um todo, portanto, dependem sobremaneira
de uma adesdo libertaria e revolucionaria ao seu conteudo e a sua
concretizagao enquanto elementos legitimantes do exercicio de

quaisquer formas de poder estatal e nao-estatal.

3.5. ESTADO SOCIAL E DEMOCRATICO NA REA-
LIDADE BRASILEIRA

3.5.1 A legitimidade adequada a salvaguarda do
estado social no Brasil

A crise do Estado social no caso brasileiro soma-se aos
desafios democraticos desse mesmo Estado, o que se nos parece
indicar a necessidade de se tomar os direitos humanos como refe-
réncia ética, hermenéutica e pragmatica indeclinaveis.

Reza a doutrina socio-politica brasileira que Raymundo
Faoro, jurista, sociologo, historiador e cientista politico, se nos

apresentou uma leitura dos fatos historico-politicos nacionais va-
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lida até os presentes dias. Em sua obra designada “Os donos do
poder: formacgao do patronato politico brasileiro”, Faoro analisa a
formacao desse mesmo patronato a partir de uma correlagao entre

a historia portuguesa e a brasileira.

Na visao do autor, tanto Portugal quanto o Brasil em
momento algum passaram por uma feicdo feudal, sendo sua
forma histoérica de manifestacao do poder assim nominada de
“estamental-burocratica”, cuja caracteristica central correspon-
de a resiliéncia ou flexibilidade - incompativeis com a feigao
rigida do feudalismo - que lhes confere constante capacidade
de adaptacao a realidade e as pressoes desta decorrentes. Em
outras palavras, como interpretado Gabriel Cohn, em prefacio
a obra de Faoro, uma tal estrutura, quando “submetida a pres-
sdao0”, cede para, logo depois “reassumir a configuracao origi-
nal”, do que se extrai sua “eficacia” e sua capacidade de resistir
inclusive aos avancos das inumeras alteragoes historico-estru-

turais, inclusive quanto ao advento do capitalismo moderno. 2*’

A forma basica de atuagao do estamento ¢ a de uma
instancia politicamente dominante que toma para si as “condi-
¢oes de mando” e que se empenha em gestar formas de reservar
para si essas mesmas condi¢oes, agindo sempre “interesse da
sua perpetuacdo”. Nisto nos fala Faoro, literalmente, de uma
longa caminhada histérica sem alteragdes razoaveis e eficazes
no ambito de uma estruturacao de poder que pertence ao povo
apenas nominalmente, que jaz aprisionado pela forca do esta-

mento burocratico que, dominando o Estado, alcanga com este

237 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 5 ed. Sdo
Paulo: Globo, 2012, p. 9 e ss.
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o dominio de todas as formas de coer¢do politica, juridica e

social:

A longa caminhada dos séculos na histéria de Portugal e do
Brasil mostra que a independéncia sobranceira do Estado so-
bre a nagdo ndo ¢é excegdo de certos periodos, nem o estagio,
o degrau para alcancar outro degrau, previamente visualizado.
O bonapartismo meteodrico, o pré-capitalismo que supde certo
tipo de capitalismo, ndo negam que, no cerne, a chama conso-
me as arvores que se aproximam de seu ardor, carvdo para uma
fogueira propria, peculiar, resistente. O estamento burocratico,
fundado no sistema patrimonial do capitalismo politicamente
orientado, adquiriu conteudo aristocratico, da nobreza da toga
e do titulo. A pressdo da ideologia liberal e democratica ndo
quebrou, bem diluiu, nem desfez o patronato politico sobre a
nag¢do, impenetravel ao poder majoritario, mesmo na transagdo
aristocratico-plebeia do elitismo moderno. O patriciado, despido
de brasoes, de vestimentas ornamentais, de casacas ostensivas,
governa e impera, tutela e curatela. O poder — a soberania no-
minalmente popular — tem donos, que ndo emanam da nacao,
da sociedade, da plebe ignara e pobre. O chefe ndo é um de-
legado, mas um gestor de negocios, gestor de negdcios e nédo
mandatario. O Estado, pela cooptagdo sempre possivel, pela
violéncia se necessario, resiste a todos os assaltos, reduzido, nos
seus conflitos, a conquista dos membros graduados de seu esta-
do-maior. E o povo, palavra e ndo realidade dos contestatarios,
que quer ele? Ele oscila entre o parasitismo, a mobiliza¢do das
passeatas sem participagdo politica, e a nacionaliza¢do do po-
der, mais preocupado com os novos senhores, filhos do dinheiro
e da subversdo, do que com os comandantes do alto, paternais
e, como o bom principe dispensarios de justiga e prote¢do. 23

O Estamento burocratico, que soma a classe social

patrimonialmente orientada e uma estrutura burocratica que

serve a dominacao dos meios institucionais necessarios a con-

solidagao e manutencdo de um poder que conduz consigo o

signo da pessoalidade, na verdade, ndo ¢ uma estrutura his-

torica de bases legitimas e licitas. E uma distor¢ao resisten-

te e nefasta, incompativel com o Estado Democratico espe-

238 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro, p. 836/837.
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cialmente se essa democracia for Constitucional e de Direito,

como ¢ o caso do Brasil.

No caso do Brasil, existiu um tempo, adverte-nos Fabio

239

Konder Comparato*?, sobremodo no inicio do Século XIX, em

que a ideia democratica se mostrava nefasta e subvertora da or-
dem natural da sociedade. Tal acepc¢ao negativa reinante no meio
politico patrio no periodo imperial ¢ ilustrada inicialmente pelas
criticas do proprio D. Pedro I em sua fala aos constituintes de 1823
e segue referenciada historicamente até redundar na adverténcia

peremptoria do autor quanto a instauragdo meramente retérica da

240

democracia patria. E, segundo ainda Comparato**’, a instauragao

da Republica representou para os dirigentes politicos da época a
automatica instauragdo do regime também democratico. No en-
tanto, € sabido que desde entdo e até os dias atuais “a empulhagao
democratica tem consistido em fazer do povo soberano, com as
homenagens de estilo, ndo o protagonista do jogo politico”, mas

sim “um simples figurante, quando nao mero expectador”.

Tal situacao leva o doutrinador a perguntar qual seria a

verdadeira for¢a normativa de uma Constitui¢cao na historia brasi-

239 “Seja como for, a partir do término da Guerra do Paraguai a ideia de democracia, ou
de republica democratica, foi rapidamente expurgada de suas conotagbes subversivas, e
passou a ser invocada de publico, ndo obviamente como regime de soberania popular, mas
como justificativa retdrica da autonomia politica no plano local. Democracia e expressées
cognatas, como solidariedade democratica, liberdade democratica, principios democraticos
ou garantias democraticas, aparecem nada menos que 28 vezes no Manifesto republicano
de 1870. Um dos seus tdpicos € intitulado a verdade democratica. Mas, sintomaticamente,
nem uma palavra € dita sobre ‘a questdo do estado servil! E sabido, alids, que os lideres do
partido republicano opuseram-se, ndo s6 a Lei do Ventre Livre, como & prdpria lei de 13 de
maio”. (Prefacio ao livro de: FAORO, Raymundo. A Republica Inacabada. Sao Paulo: Globo, 2007 p. 15/16).

240 Para ilustrar tal prética, procede o autor a ferrenha critica a postura do Congresso Nacional, que exige para o
exercicio direto da soberania, por referendo, plebiscito e iniciativa popular, o consentimento dos préprios represen-
tantes populares, como se a subverter-se a ldgica do proprio sistema representativo. (Prefécio ao livro de: FAORO,
Raymundo. A Reptblica Inacabada, p.16/18).
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leira e a suscitar a ideia de um “constitucionalismo ornamental”,
destacando que a fung¢do limitadora e controladora do poder poli-
tico, que ¢ essencial a existéncia de uma Constitui¢do, “jamais foi
admitida na realidade politica”, sendo substituida pela atribui¢ao

de legitimar o poder politico ja constituido e consolidado.

Para Comparato, jamais tivemos constituigdes autén-
ticas porque o povo, que € o verdadeiro constituinte, nunca foi
chamado a participagdo efetiva no cendrio politico, literalmente:

Em suma, nunca tivemos Constitui¢gdes auténticas, porque
o verdadeiro constituinte nunca foi chamado ao proscénio
do teatro politico. Permaneceu sempre a margem, como ex-
pectador entre cético e intrigado, a semelhanca daquele car-
reteiro no quadro de Pedro Américo do Grito do Ipiranga. A
Constituicdo tende a ser, em grande parte, apenas adere¢o a
organizagdo politica do pais, necessario e sem duvida por ra-
zdes de decoro, mas com fun¢do mais ornamental que efeti-
va no controle do poder. E essa, como disse excelentemen-

te Faoro, ‘a mais grave de todas as formas de falseamento
da soberania popular, aquela que usurpa a legitimidade’. !

Em termos, num dominio de subversao politica e econo-
mica da constitui¢do e do direito, nada admira o uso meramente
retorico do fendmeno constitucional e dos direitos fundamentais
que lhe sdo correlatos. Enquanto o neoliberalismo enquanto cons-
titucionalismo contemporaneo apregoa a centralidade de tais di-
reitos, uma vez ja obtida a limitacao do poder pela modernidade
constitucional, o Brasil mantém-se preso ao emprego da consti-
tui¢ao e dos direitos fundamentais de forma meramente retorica,
como ideologia de legitimagao de um poder desde muito institui-

do, dominante e aristocratico em génese.

Entende-se ai, igualmente, as dificuldades de se falar em

241 Prefacio ao livro de: FAORO, Raymundo. A Republica Inacabada, p.19.
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constitucionalismo global no ambito de uma ordem de Estado so-
cial ainda nao sedimentada, aliada a uma democracia nao concre-
tizada. E, alids, nem bem tais questdes alcaram a condi¢do norma-
tiva constitucional e, nacional e internacionalmente, j4 se apregoa
sua faléncia a partir da crise do Estado social. Nisto, em que pese
a autoridade com que J. J. Gomes Canotilho trata do tema, nao
se vislumbra como o Brasil pode, razoavelmente, desfazer-se da
concepgdo inerente ao Estado social sem cair na armadilha de
percepcoes liberalizantes com pretensdes tdo dominantes quanto
as que sempre vislumbramos em nossa realidade histérica — aqui

ressaltada.

De se indagar nisto, também, de qual constituinte se esta a
falar. Jamais poderemos chamar esse constituinte ao seu lugar sem
lhe enxergar de forma nitida sua face polimorfa, mosaica, dissonante
e por vezes autocontradita, mas por isto mesmo essencialmente de-
mocratica. Se a democracia se constituisse em uma formula permis-
siva apenas da maioria — por qualidade ou quantidade que a inspire
e constitua — certamente ndo se permitiria ela ser afirmada na Grécia
Antiga, assim como hoje, como a “menos ruim” das formas governa-
mentais — com a devida vénia literaria a correta formagao gramatical
designada “melhor”. Ela, fatalmente, se perderia no emaranhado di-
namicamente polimorfo e continuamente transitorio das sociedades
que com ela ja firmaram e que com ela firmam seus lagos politicos,
e, por tal, ja teria passado a condi¢ao de nobre elemento meramente
historico.

Logicamente, para o caso brasileiro, “quid demokratia?” se
constitui em uma indagacao necessaria e de trato dificil; mas € pos-

sivel crer que a titularidade soberana recobra forgas. Nisto nos diz
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Comparato que, atualmente, as coisas tendem a mudar radicalmente,
pois “o povo d4 sinais — inquietantes para os defensores do tradicional
dominio oligarquico — de que esta prestes a acordar de seu sono letar-

gico, e se dispde a reclamar a devolugdo da soberania usurpada”. 2*

Recobrar forgas, para o caso em comento, significa, a
nosso sentir, defender um Estado social forte, mantendo-se um
processo imperativo de sua sedimentagdo, sendo esta qualificada
pela democracia e sua centralidade humanista, o que depende de
posturas protetivas e assertivas de cada uma das fungdes estatais
patrias. Essa necessidade, destarte, permeia uma realidade que
acontece em toda a América Latina, sendo crucial seu fomento
regional, a fim de proteger-se a democracia e seus consectarios
— dentre os quais o Estado social — no ambito de uma ordem em

processo de integracao obvia.

Consoante constatado por Jorge Carpizo, a democracia
e o autoritarismo que lhe faz oposi¢ao tém se apresentado como
realidades mais ou menos ciclicas, mas certamente, permanen-
tes na América Latina, com a presenga comum ¢ renitente de
governos militares, ditadores e autocratas. Tais fatos historicos
permitem vislumbrar-se a presen¢a de uma propensao democra-
tizadora apo6s a vitoria das poténcias aliadas ao final da Segunda
Guerra Mundial, circunstancia esta sucedida por um periodo de
predominio autocratico no inicio dos anos 50. E, embora na me-
tade dos anos 50 se tenha vislumbrado o retorno democratico de
alguns paises, a revolug¢ao cubana de 1959 inaugurou a vitoria da
doutrina da seguranca nacional, com interferéncias militares na

politica, tal como sucedeu com o Brasil e com outros paises, a

242 Prefécio ao livro de: FAORO, Raymundo. A Republica Inacabada, p. 21.
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exemplo de Peru, Bolivia, Argentina, Uruguai, Chile, Equador,

dentre outros. **

A partir do fim dos anos setenta o processo de demo-
cratizacdo da América Latina teve novo curso, enfatizando-se
nos anos 80, a exemplo do que sucedeu no Brasil, cuja redemo-
cratizagdo teve como marco temporal o ano de 1985. Nisto, na
quase totalidade dos paises latino-americanos passou a vigorar
democracias de natureza eleitoral, as quais, no entanto, ainda nao
obtiveram éxito em vencer sérios problemas econdémico-estrutu-
rais e politicos, tais quais a pobreza, a corrupgdo, o descrédito
politico-partidario, dentre outros. Alias, assoma-se a isto o des-
respeito ou desprezo generalizado quanto ao Estado de Direito,
sendo comum a situacao onde “todos querem que se aplique a lei

ao vizinho, mas néo a si ou a sua familia ou amigos proximos”. 24

Constata-se, alias, que a democracia na maioria dos pai-
ses latino-americanos ndo esta consolidada. A preocupacao deve-se
a estreita relacao entre a consolidagdo ¢ manuten¢ao da democracia
e a realizagdo dos direitos ou da justica sociais, para o que se faz im-
prescindivel um Estado forte, incompativel com a debilitacdo esta-
tal produzida na América Latina a partir das politicas neoliberais. E
a perspectiva do autor € pessimista quanto a consolidagdo de uma
democracia forte na regido em questdo diante dos graves problemas
sociais reinantes, apontando como compromisso geral a nao aceitacao

de qualquer retrocesso diante dos avangos ja obtidos na atualidade. #°

243 Cf. CASAL H, Jests. La Clausula de la Sociedad Democratica y la Restriccion de Derechos
Humanos em el Sistema Interamericano, p. 09.

244 Cf. CASAL H, Jests. La Clausula de la Sociedad Democratica y la Restriccion de Derechos
Humanos em el Sistema Interamericano, p.10.

245 Cf. CASAL H, Jests. La Clausula de la Sociedad Democratica y la Restriccion de Derechos
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De fato, os fendmenos da desigualdade econdmica e so-

cial, eternizados pela corrupcao politica e pela auséncia de insti-
tuicdes fortes capazes de promover o Estado social e a inclusao
democratica inscritos nas constituicdes patrias, sdo realidades
inegaveis na América Latina e no Brasil. Essa realidade conglo-
bante alcanca todas as facetas da vida social e estatal, ndo poden-

do ser ignorada.

Conforme bem defendido por Miiller, o “escandalo es-
trutural” decorrente da exclusdo social nao ¢ um fenomeno de
repercussao meramente politica, possuindo perversos efeitos nas
mais amplas esferas da sociedade, como sucede com o Brasil, em
relagcdo ao qual o mestre alemao produz contundente analise a luz

da teoria sistémica Luhmanniana:

O Brasil ¢ estigmatizado amplamente pela exclusdo pri-
maria. A praxis estatal, para-estatal e econdmica ab-ro-
ga aos excluidos a dignidade humana e mesmo, na atua-
¢do do aparelho repressivo, a qualidade de seres humanos:
assim, verificam-se a nega¢do das garantias juridicas e pro-
cessuais, a persegui¢do fisica, as “execucdes” sem proces-
so ¢ a impunidade dos agentes da opressdo e das chacinas.
As pessoas sdo consideradas como titulares de deveres, mas niao
sdo admitidas como titulares de direitos, especialmente quando
mais tém necessidade disso. Mesmo as normas lhes aparecem
quase que so6 nos seus efeitos limitadores da liberdade; mas, para
elas, 0 acesso a protecdo juridica e os tramites legais, assim como
os direitos de participagdo politica, s6 existem, praticamente, no
papel. A constitui¢do ndo integra eficazmente a economia ¢ a so-
ciedade, a politica e o direito; serve somente aos superintegrados.
Ela ndo impde o codigo direito/ndo direito ao metacodigo inclu-
sao/exclusdo; o Estado, assim como o direito, estdo submetidos
aos imperativos da economia. O ciimulo do cinismo objetivo
consiste, entdo, em classificar como “subversivos” movimentos,
como o dos sem-terra, que reivindicam direitos que lhes cabem
segundo a lei e a constituigdo. Note-se que tal realidade ndo é

Humanos em el Sistema Interamericano, p.10 e 27.
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mais um “Estado constitucional”, uma vez que a Constituicao,
desse modo, ¢ excluida do nexo da legitimidade democratica.
Na medida em que a sociedade ¢ dominada, simultaneamen-
te, por poderes de superintegragdo e subintegracdo, como
ocorre, por exemplo, no Brasil e nos EUA — isso deslegiti-
ma o Estado ndo apenas no seu carater de Estado de Direito,
mas, decisivamente, ja a partir da sua base democratica. 2%

A busca de reconducdo da Constitui¢ao ao seu “nexo de
legitimidade democratica” a partir da busca jurisdicional de de-
volucdo da dignidade e da cidadania ao povo com base da concre-
tizacdo dos direitos humanos em sua amplitude inclusive global
ndo pode, nesse sentido, ser considerada como atitude antidemo-
cratica. O caso ¢ inverso. Na verdade, a democracia brasileira,
que decorre hoje de um processo de redemocratizagdo recente,
ocorrido a partir de 1985, ¢ qualificada por Miiller como “defeitu-

osa”, como, realmente, o €. 2%

246 MULLER, Friedrich. A Democracia em Face da Excluséo Social, Apud. BOGDANDY, Armin von; PIOVE-
SAN, Flavia. ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coords). Direitos Humanos, Democracia e Integracdo Juridi-
ca na América do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 114/115.

247 Para o autor, literalmente: “O Brasil teve de distanciar-se de um regime militar precedente e
a elaboragdo e promulgagdo de sua constituicdo, como se sabe, ocorreram no contexto
de uma transicdo pactuada, e ndo revoluciondria. O peso quase opressivo do seu regime
presidencialista conduz, em uma sociedade civil ainda insuficientemente organizada e mo-
bilizada, ao que se chama, nas pesquisas sobre 0s processos de transi¢do, democracia “de-
feituosa’; uma vez que a exequibilidade de uma politica democratica fica prejudicada pela
falta de estruturas proprias ao Estado de Direito. Infelizmente, o Pais jd experimentou formas
intermedidarias entre a democracia e a dominagdo mais ou menos autoritdria; felizmente
os brasileiros ndo carecem de reflexdo acerca dessas experiéncias, como indicam termos
como diabranda e democratura. Uma base ainda forte dessas formas hibridas é a estrutura
politica, em grande parte arcaica: ela € constituida por uma casta de régulos estaduais,
“caciques” que agem de forma clientelista nos estados-membros; por “representantes do
povo’; cujos comportamento politico nestes Estados, e também no plano da federagéo é€,
praticamente, ndo-controlavel e que, por sua vez, conforma-se ao clientelismo regional e
presidencialista. Para fazer frente a esse quadro, é importante que na esfera das “massas”
mais ou menos organizadas, ou organizaveis, existam um interesse e um empenho reais
pela democratizagdo exitosa, ao menos com vistas ao longo prazo. Sem comunicagéo e
cooperacdo com esse fator, nenhuma elite consegue manter-se no poder, indefinidamente.
A democratizagéo, que se constrdi com mais chances de éxito “de baixo” do que “de cima’
processa-se precisamente a partir de uma multiplicidade de iniciativas de autoajuda, de
auto-protecédo, de afirmagéo dos direitos civis e de outras formas de resisténcia. Mas, jus-
tamente aqui a exclusdo social € gravemente impeditiva e deve ser combatida com todas
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De fato, conforme Piovesan, a América Latina “trata-se
9 9

de uma regido marcada por elevado grau de exclusdo e desigual-
dade social ao qual se somam democracias em fase de consoli-
dagdo”. O destaque da autora € para a reunido dificultosa de ele-
mentos como “reminiscéncias do legado dos regimes autoritarios
ditatoriais”, uma cultura de “violéncia e impunidade”, “baixa den-
sidade de Estados de Direito” e “precdaria tradi¢ao de respeito aos

direitos humanos no Ambito doméstico”. 24

Essa combinagao nefasta, destarte, que ¢ bem conheci-
da dos brasileiros, ¢ apontada por Piovesan como demarcada por
dois periodos especificos, um inicialmente ditatorial, outro sub-
sequente a este de “transicao politica aos regimes democraticos”,
tido com o fim dos regimes ditatoriais militares na década de 80,
como sucedeu com Brasil, Argentina, Chile e Uruguai, por exem-
plo. Nisto, embora se tenha logrado €xito em instaurar o regime
democratico na regido em apreco, a efetivacao desse regime nao
esta concluida, de sorte que ndo basta “romper em definitivo com
o legado da cultura autoritaria e ditatorial”, o que por si sé ja
¢ bem complexo: essencial se faz especialmente “consolidar o
regime democratico, com o pleno respeito aos direitos humanos,
amplamente considerados — direitos civis, politicos, econdmicos,

sociais e culturais”. ¥

as forgas, com vistas a realidade (futura) de um sistema democratico” (MULLER, Friedrich. A
Democracia em Face da Excluséo Social, p.126).

248 PIOVESAN, Fldvia. Sistema Interamericano de Protegdo dos Direitos Humanos: Impacto, Desafios
e Perspectivas a Luz da Experiéncia Latino-Americana. Apud. BOGDANDY, Armin von; PIOVESAN, Flvia.
ANTONIAZZI, Mariela Morales (Coords). Direitos Humanos, Democracia e Integragdo Juridica na Améri-
ca do Sul. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 336/337.

249 Para a autora:"Em outras palavras, a densificagdo do regime democratico na regiéo requer
o enfrentamento do elevado padréo de violag4o aos direitos econémicos, sociais e culturais,
em face do alto grau de excluséo e desigualdade social, que compromete a vigéncia plena
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Fica bem patente a partir de tais elementos, a essencia-
lidade do Estado social e da democracia, em especial permeados
pelos direitos humanos, para a legitimagao do poder estatal e para
a consolidacdo do constitucionalismo contemporaneo e do Estado
democrético de direito nas realidades latino-americana e brasilei-
ra. Mas essa necessidade tem sido contrastada, infelizmente, com
uma forte teorizagao contraria e de influxos neoliberais que apon-
tam a crise do Estado social como um indicativo de inservibilida-

de do Estado ao projeto garantistico das constitui¢des dirigentes.

3.5.2 O Brasil e o Estado social a luz da revisao da
constitui¢ao dirigente em J. J. Gomes Canotilho

Teoricamente, a catalogacdo e o incitamento da teoria
constitucionalista que d4 suporte ao Estado social sdo atribuidos
ao grande jurista portugués J. J. Gomes Canotilho, que muita ce-
leuma causou ao reposicionar sua famosa teoria da “Constitui¢ao
dirigente”. Alids, a obra que protagoniza essa mudanca na abor-
dagem paradigmatica do autor, designada “Brancosos” e Inter-
constitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade
constitucional, relata um problema sério e proprio dos limites da

constitucionalizacao das ordens politica e econdmica:

Iremos ver que, mesmo na era da globalizagdo, o problema
de constitucionalizar uma ordem politica e econdmica atra-
vés do direito continua a residir na assimetria entre a “res-

dos direitos humanos na regido, sendo fator de instabilidade ao proprio regime democra-
tico. A América Latina é a regido com o mais elevado indice de desigualdade no mundo,
considerando a distribui¢édo de renda” (PIOVESAN, Fldvia. Sistema Interamericano de Protegdo
dos Direitos Humanos: Impacto, Desafios e Perspectivas a Luz da Experiéncia Latino-Ame-
ricana, p. 336/337).
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ponsabilidade” imposta ao Estado de direito democratico
no plano politico, social e econdmico, e as suas reais capa-
cidades de actuacdo, agora num contexto global crescente-
mente compressor da modelagdo juridico-politica estatal em
matéria de seguranca, de liberdade e do proprio direito. 2°

Na ideia de Canotilho, “o apego a cristalizagdes histori-
cistas” ¢ um dos elementos que conduzem a insuficiente compre-
ensdo do “novo direito constitucional”, citando como exemplo
desse apego a considera¢ao do Estado como “esséncia” das or-
ganizacdes politicas, isto com o objetivo claro de neutralizar os
“devaneios de constitucionalismos supranacionais e globais”. Em
outro norte, mas com objetivo simile, alguns atribuem ao Estado
soberano a condi¢do de “ultimo reduto da defesa republicana da
solidariedade social contra a desintegragdo social do ‘capitalismo
global’”. E a ambas essas vertentes objeta Canotilho que ¢ insu-
ficiente “estar contra os ventos”; nesse caso, “é preciso navegar
entre o Estado de direito e a Republica constitucional comercial, e
compreender como a ‘fortuna’ e a ‘virtude’ se agitam no contexto

das novas sociedades em rede” 2°'.

O fato ¢ que mesmo passando a manifestar-se pratica-
mente contra o constitucionalismo dirigente, apresentando-o
como contrario ao constitucionalismo global, Canotilho ressalta

que os direitos humanos e a democracia fazem parte do acervo

250 CANQTILHO, J. ). Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos so-
bre a historicidade constitucional. 2 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 22.

251 Aimportéancia do “elemento tempo” no dmbito das teorias do Estado e de Constituicdo sdo apontadas como uma
tendéncia atual, negando o autor uma acepcao historicista tendente a um eventual “sentido Gltimo e absoluto da
constituicdo e do constitucionalismo’ Assim, toda constituicéo reuniria em si as condigdes de “presente do passado’,
ante a memdria histérica que carrega, de “presente do presente’, voltada que esté para a conformagéo da ordem
atual, e por fim de "presente do futuro’ no que se convola ao “proclamar tarefas e fins para o futuro’, convertendo-se
em "lei para as geragées futuras” (CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itine-
rarios dos discursos sobre a historicidade constitucional, p. 24/28).
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constitucional sedimentado no mundo, sendo “standards vincula-
tivos” perante qualquer retrocesso da civilizacdo. Nada obstante,
0 que centraliza o novo conjunto de preocupacdes do autor ¢ a
aporia residente na impossibilidade estatal de satisfacdo da pro-
posta dirigente, literalmente contextualizando a questdo no &mbi-

to da adequada temporalidade constitucional.

E sobre a crise do dirigismo constitucional — de bases
tedricas criadas por ele proprio — Canotilho destaca o equivoco
da expressdao “Constituicdo dirigente”, especialmente por sua
convolacao em “dirigismo programatico constitucional” ou pela
assun¢do de uma “narratividade emancipatoria” onde o texto da
Constitui¢ao deixaria de ser uma lei para fazer as vezes de “biblia
de promessas” de “novas sociedades” ou instrumento de transi-
¢do para uma “‘sociedade mais justa”. Um segundo equivoco da
“Constitui¢ao dirigente” estaria na sugestao de “autossuficiéncia
normativa”, como se a prescri¢do constitucional de “programas,
tarefas ou directivas constitucionais” obtivesse éxito em solver os
dilemas do nao cumprimento das promessas da Constituicao. Um
terceiro ponto ainda destacado pelo autor como problematico,
embora ndo com uma sugestao direta de qualquer equivoco, diz
da proposta dirigente de limitagdao do poder legiferante a partir da
imposicao constitucional de preceitos “suficientemente densos e
determinantes para limitarem, em termos juridicos, os ‘excessos’

do poder legislativo™*2.

252 Conforme Canotilho: “Estas consideragdes ndo péem em causa o principio da continuidade
como postulado politico relativamente a valores e a principios constitutivos do ‘conceito
ocidental de constituicdo’ e do constitucionalismo moderno. As aquisicées da comunida-
de internacional no plano do jus cogens, no dominio dos direitos humanos, na densifica-
¢do da juridicidade e da democraticidade, radicar-se-4o0 como acquis constitucionais ou
como standards vinculativos de acgbes e comportamentos perante quaisquer retrocessos
civilizacionais. O problema central do constitucionalismo moderno €, porém, o de se po-
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Se nos parece que a ndo identificagdo desse terceiro item

como um equivoco expresso advém da manutencao da crenca do
autor na limitagdo material que a Constitui¢do impde aos poderes
constituidos, embora seja enfatica a asser¢dao do texto no tocante
ao que ele chama de déficits tedrico-dogmaticos do “programa-
tismo” e do “directivismo” constitucionais. Mesmo assim € de se

indagar que déficits sdo esses.

Ao buscar responder essa questao, Canotilho coloca-se
na dificil tarefa de eleger a revisao da constitui¢ao dirigente ou o
rompimento com tal teoria, mas em todo caso procede assertiva-
mente a “defesa de um constitucionalismo moralmente reflexi-

29253

vo”*? cujos delineamentos — a0 que se nos parece — nao se encon-

tram ainda acabados.

Alternando-se entre criticas severas e moderadas ao prag-
matismo constitucional, oscilando entre sua negativa peremptoéria
e a adaptacdo tedrica do modelo dirigente inicial, o autor procede
a reflexdes sérias, mas notadamente inacabadas quando se toma
por referéncia os textos esparsos de “Brancosos” e interconstitu-
cionalidade. A unica coisa que fica bem clara ao leitor da referida
obra ¢ que a afirmada incapacidade estatal de realizar amiude as
promessas constitucionais conduz a uma postura cética perante a
normatividade constitucional e perante o poder e potencial cons-

trutivo dos preceitos da lei maior.

der transformar numa aporia cientifica e numa ilusédo politico-constitucional, pelo facto de
assentarem-se - e viverem de - pressupostos estatais que o Estado ndo pode garantir.
Em palavras luhmannianas: as constituicbes dos Estados deixardo de desempenhar a sua
fungdo quando ndo conseguirem estabilizar as expectativas normativas”, (CANOTILHO, J. ). Go-
mes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade
constitucional, p. 31/32).

253 CANOTILHO, J. ). Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos so-
bre a historicidade constitucional, p.100.
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Preocupa-se Canotilho — dai sua pressa revisional — com
os fracassos das constitui¢oes dirigentes, chegando a relatar tal
fracasso como bem exemplificado na Constituicdo Mexicana de
1919 e também na Constitui¢do Brasileira de 1988, especificando
que tais diplomas “estdo num ‘fosso’ sob o olhar implacavel de
muitos escarnios e mal-dizeres” e ainda que o dirigismo contra-
tual s6 teria espaco na atualidade a partir de uma “compreensado
critica proxima do chamado constitucionalismo moralmente re-

flexivo”.

No entanto, ndo vemos como programatismo constitu-
cional, ao qual ndo se resume o projeto de uma Constitui¢cdo diri-
gente, pode significar um nacionalismo que prejudique a coope-
racdo e interdependéncia entre os Estados, vez que a democracia,
que se pauta no respeito a diferenca e na igualdade, ndo pode
ser cega aos problemas de desenvolvimento social e econdmico
atravessado por inimeras democracias incompletas ou irrealiza-
das plenamente no mundo atual e, em destaque particular para o

presente caso, na América Latina.

Que o “patriotismo constitucional” pode assumir mui-
tas vezes uma vertente débil e indevidamente limitante de novas

possibilidades ndao se nega, mas ¢ de se discordar que a inter-

254 Qualificadas ai como uma “m4 utopia do sujeito projectante; as constitui¢des dirigentes teriam como equi-
voco central a colocacao do Estado como “dirigente exclusivo” ou semi-exclusivo da sociedade, sendo o direito o
“instrumento funcional dessa diregdo’, conduzindo-se tanto o Estado como o direito a “crise da politica regulativa’,
destacando em particular que a confianga exclusiva nas diretivas juridicas significa “desconhecer outras formas de
diregdo politica; como modelos de "autodirecéo social” e de “neocorporativismo” baseado em “regulagdo descentra-
lizada" 0 autor remete a ideia de "equivalentes funcionais do direito’, a par de sua crenga na insuficiéncia deste para
instrumentar a absoluta regulamentagéo da vida social. E continua apontando o que ele nomina de “fragilidades
epistémicas” da Constituigdo dirigente, ao destacar que esta padeceria de um “autismo nacionalista e patriético”
decorrente da estreita relagdo entre o dirigismo constitucional e a nogdo de Estado soberano. E insiste que o sistema
programatico em questdo é um “sistema vaidoso de socialismo e planejamento nacional” contrario aos “contextos
‘envolventes' internacionais, europeus e transnacionais’. (CANOTILHO, J. ). Gomes. “Brancosos” e interconstitu-
cionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional, p.105/108).

234



nacionalizac¢do ¢ a “mercosuliza¢do”®® no caso do Brasil tenha
convolado nossa ordem nacional em uma “ordem parcial”, com
cessdo parcial da for¢a normativa de nossa Constituicdo Fede-
ral em prol de “novos fenotipos politico-organizatdrios”. Uma
coisa ¢ “adequar-se, no plano politico e no plano normativo, aos
esquemas regulativos das novas ‘associagdes abertas de estados
nacionais abertos’”, a depender da no¢ao que se tenha de “estado
nacional aberto”, coisa outra ¢ promover ao desmonte tedrico de
todo um aparato normativo-axioldgico que apresenta para com o
constitucionalismo, o Estado, a sociedade ¢ os direitos humanos

uma relagdo indispensavel de circularidade legitimante. 25

Ja se viu que um dos problemas apontados por Canoti-
lho no tocante a Constituigdo dirigente ¢ o fato de que sua teoria
reporta em esséncia e quase que exclusivamente a “tarefas de Es-
tado”. Destarte, embora reconheca o mencionado autor que “um
‘Estado em branco’”, ou sem fins especificos, seria um “Estado
materialmente deslegitimizado”, objeta ele que admitir isto nao
¢ sinonimo de uma “esgotante concretizacao de tarefas estatais a

nivel de uma lei fundamental” e tampouco significa “monopoli-

255 Expressao empregada por CANOTILHO, J. J. Gomes, em: “Brancosos” e interconstitucionalidade: itine-
rarios dos discursos sobre a historicidade constitucional, p.110.

256 As expressdes aspeadas sdo referéncias literais ao texto de CANOTILHO, J. J. Gomes. Nada obstante, a opinido
expressa na frase é oposta a posicao do referido doutrinador, assim expressa: “A ‘internacionalizagao’ e a
‘europeizacdo; no caso portugués, e a internacionalizagado e a ‘mercosulizagdo; no contexto
do Brasil, tornam evidente a transformagéo das ordens juridicas nacionais em ordens juri-
dicas parciais, nas quais as constituicées sdo relegadas para um plano mais modesto de
‘leis fundamentais regionais! Mesmo que as constituigoes continuem a ser simbolicamente
a magna carta da identidade nacional, a sua forca normativa terd parcialmente de ceder
perante novos fendtipos politico-organizatdrios, e adequar-se no plano politico e no plano
normativo, aos esquemas regulativos das novas ‘associagdes abertas de estados nacionais
abertos” (“Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a histori-
cidade constitucional, p.110)
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zagdo estatal dessas mesmas tarefas”. 2%’

Mas quando Canotilho reporta a ndo negagao total da
Constitui¢ao dirigente € preciso saber o que quer ele dizer com
a ideia de identidade reflexiva aliada ao desenvolvimento cons-
titucional. Ao que bem parece, o autor desenvolveu tal ideia em
face do reconhecimento de que qualquer constituigdao possui “um

nucleo de identidade aberto ao desenvolvimento constitucional”.

Essa identidade reflexiva seria, alids, “a capacidade de
prestagdo da magna carta face a sociedade e aos cidadaos”, sendo
perturbada, por exemplo, por formulas de “narratividade anteci-
patoria”, tais qual a meta inicialmente contida na Constituicao

Portuguesa de 1976 quanto a transigdo para o socialismo. 2°®

E, indagando-se quais seriam as “linhas de forca” desse
constitucionalismo reflexivo, indica o autor trés pontos centrais
que o mantém inarredavelmente proximo de uma teoria material
da legitimidade constitucional. O primeiro desses pontos centra-se
na afirma¢do de que, mesmo que ndo possa a constituicao ser um
“documento sagrado ou um condensado de politicas”, ndo pode ela

— a constitui¢do — deixar de indicar “exigéncias minimas” atinentes

257 CANOTILHO, J. J. Gomes, em: “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos
sobre a historicidade constitucional, p. 13/116. Na referida obra, um outro equivoco que diz o autor ser
corrente na teoria da Constituicdo dirigente, inclusive quando aplicada em nivel de Brasil, é a consideracdo da
autoaplicabilidade dos direitos fundamentais de forma a se considerar a imposi¢ao da Constituicdo como uma lei.
0 esclarecimento posto no texto é que autoaplicabilidade ndo exclui “a necessidade de uma maior densificagdo
operada sobretudo através da lei, vez que uma tal compreensdo implicaria em “alargamento ndo sustentavel da
forca normativa directa das normas constitucionais a situagdes necessariamente carecedoras de interposigao legis-
lativa" (“Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre a historicidade
constitucional, p.117/18).

258 A busca do autor é, obviamente pela conciliagdo da “ética de convicgdo’, que conduz a “grandiloquéncia das
palavras” constitucionais, com a “ética de responsabilidade prética; que deve produzir um efeito constitucional
concretizante, mas, contrariamente, tem se convolado em utopias escritas regada a “fraqueza dos actos’, em cons-
tituicdes ndo cumpridas. (CANOTILHO, J. ). Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios
dos discursos sobre a historicidade constitucional, p.120/123).
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ao que nao estd disponivel as maiorias parlamentares. 259 Num

segundo norte, coaduna o autor com a necessidade de se especificar
constitucionalmente determinadas “ilhas de particularismo™ cons-
titucionais, tal como sucede com os preceitos atinentes as minorias

ou aos “excluidos”, apregoando o papel constitucional de exprimir

determinados condicionantes morais da sociedade organizada.

Por fim, sinaliza o autor para um novo papel a ser de-
sempenhado pela sociedade civil no solucionamento dos conflitos
sociais e na realiza¢ao das promessas modernas, inclusive constitu-
cionais. Embora de maneira pouco especifica, em tal mote parece
o autor aludir a uma despublicizagao do mundo da vida, a fim de

subtrair do Estado e do direito uma forga regulatoria cuja amplidao

alcancada ¢ dita provocante de uma séria crise.?!

259 Para o autor: “Uma constituicdo - desde logo pela sua génese histdrica e politica - se ndo
pode ser hoje um documento sagrado ou um condensado de politicas, tem de continuar a
fornecer as exigéncias constitucionais minimas (constitucional essential, nas palavras de
Rawls), ou seja, o complexo de direitos e liberdades definidoras das cidadanias pessoal,
politica e econémica, intocdveis pelas maiorias parlamentares. Aqui, o dito constitucional
€ uma dimenséo basica da legitimidade moral e material, e, por isso, um elemento de ga-
rantia contra a deslegitimacdo ética e contra a desestruturagdo moral de um texto basico
através de desregulagoes, flexibilidades, desentulhos e liberalizagdes” (CANOTILHO, J. J. Gomes.
“Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerérios dos discursos sobre a historicidade cons-
titucional, p.126).

260 Literalmente: “Uma constituigdo deve estabelecer os fundamentos adequados a uma teoria
da justica, definindo as estruturas basicas da sociedade sem se comprometer com situagdes
particulares. Todavia, e tendo sobretudo em conta o incumprimento do prdprio projecto da
modernidade em alguns paises, a Constituicdo ndo teria de incorporar um projeto eman-
cipatdrio sob a forma de ‘constitucionalizagdo dos excluidos; mas uma teoria da justica
edificada sobre a indiferenga das condigbes particulares. A nosso ver, uma completa des-
regulagdo constitucional dos ‘excluidos da justiga’ legitima uma separagdo crescente dos in
e do out e ndo fornece qualquer arrimo a integragdo da marginalidade. Precisamente por
isso, as “ilhas de particularismo’, detectadas em algumas constituicées - mulheres, velhos,
criangas, gravidas, trabalhadores -, ndo constituem um desafio intolerdvel ao ‘universal’e ao
‘basico, tipico das normas constitucionais. Exprimem, sim, a indispensabilidade de refrac-
¢6es morais ao 4mbito do contrato social constitucional” (CANOTILHO, J. ). Gomes. “Brancosos” e
interconstitucionalidade: itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional, p.126).

261 Assim: “Um dos desafios com que se defronta este constitucionalismo moralmente refle-
xivo consiste na substituicdo de um direito autoritariamente dirigente, mas ineficaz, através
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Ja no caso do Brasil, o autor destaca compreender a
posicao dos autores brasileiros, analisando a situacdo a partir do
indicativo de que distingue Estado e Constitui¢do, embora a pre-
missa sobre a qual se assentam as criticas brasileiras passem pela
profunda identidade entre a teoria constitucional e a teoria do Es-
tado. Fala ele, em trecho que vale conferir, em “concordancia na

discordancia”:

Como conversar com os parceiros de didlogo brasileiros? O
primeiro ponto de ordem terd, em minha opinido, de ser colo-
cado da seguinte forma: quais as representagdes ou imagens
do Estado e da Constituigdo que transportamos para a contro-
vérsia? E quais as fungdes explicita ou implicitamente aco-
pladas a essas representacdes? O esclarecimento prévio deste
ponto servira, desde logo, para afastar alguns mal-entendidos.
As “imagens” e representacdes do Estado e da Constitui¢do
sdo, como sabemos, “construgdes intelectuais” e nao “descri-
¢Oes da realidade”. Devidamente contextualizadas, elas trans-
portam, desde logo, um impeto politico-ideoldgico particular-
mente forte. No caso concreto do Brasil, a dimensdo politica
da “constituicdo dirigente” tem uma forga sugestiva relevante,

de outras férmulas que permitam completar o projeto da modernidade - onde ele nao se
realizou - nas condigbes complexas de pds-modernidade. Nesta perspectiva, certas formas
ja apontadas de “eficacia reflexiva” ou de “direc¢do indireta” - subsidiariedade, neocorpora-
tivismo, delegagdo -podem apontar para o desenvolvimento de instrumentos cooperativos
que, refor¢ando a eficacia, recuperem as dimensdes justas do principio da responsabili-
dade, apoiando e encorajando também a dindmica da sociedade civil. Além disso, devem
considerar-se superadas as formas totalizantes e planificadoras globais abrindo o caminho
para acgées e experiéncias locais (principio da relevdncia) e dando guarida a diversidade
cultural (principio da tolerdncia). No fim de contas, o projeto emancipatdrio das consti-
tuicbes vai continuar num contexto e através de instrumentos regulativos diferentes. A lei
dirigente cede o lugar ao contrato, o espago nacional alarga-se & transnacionalizagédo e
globalizagdo, mas o 4nimo de mudancgas, ai, estd de novo, nos “quatro contratos globais”
Referimo-nos ao contrato para as “necessidades globais” - remover as desigualdades -, o
contrato cultural - tolerdncia e didlogo de culturas -, o contrato democratico - democracia
como governo global -, e contrato do planeta terra - desenvolvimento sustentado. Se assim
for, a constituigao dirigente fica ou ficara menos espessa, menos regulativamente autoritdria
e menos estatizante, mas a mensagem subsistira, agora enriquecida pela constitucionaliza-
¢do da responsabilidade, isto €, pela garantia das condicbes sob as quais podem coexistir
as diversas perspectivas de valor, conhecimento e acg¢go”. (CANOTILHO, J. ). Gomes. “Brancosos”
e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a historicidade constitucional, p.
127/128).

238



quando associada a ideia de estatalidade que, em principio, se
supde lhe estar imanente. Referimo-nos a estatalidade articulada
com o projecto da modernidade politica. Esse projecto, sucessi-
vamente implementado, respondeu a trés violéncias (“tridngulo
dialético”) através da categoria politico-estatal. Respondeu a
falta de seguranga e de liberdade, impondo a ordem e o direito
(o Estado de direito contra a violéncia fisica e o arbitrio). Deu
resposta a desigualdade politica, alicer¢ando liberdade e demo-
cracia (Estado democratico). Combateu a terceira violéncia — a
pobreza — mediante esquemas de socialidade. A “Constituicao
dirigente” permanecia o suporte normativo do desenvolvimento
deste projeto de modernidade. Ora, quando alguns estados ainda
ndo resolveram o combate as trés violéncias — fisica, politica e
social -, ndo se compreende nem o eclipse do Estado de direito,
democratico e social, nem a dissolugdo da sua valéncia normati-
va (o constitucionalismo dirigente, democratico e social). Colo-
cada assim a questdo, compreendemos as angustias dos autores
de paises de “modernidade tardia”. A Constituigdo dirigente de-
sempenhara uma fungdo de compreensdo incontornavel relati-
vamente as tarefas do Estado (“Estado social”, “Estado Ecologi-
co”, “Estado de Saber”). Mas ndo s6. Recortam-se, igualmente,
os instrumentos (e os métodos!) para a persecucao destas tarefas
(politicas publicas de ensino, trabalho, satde, seguranga social).

A nosso sentir, também a jurisdi¢do constitucional pos-
sui um compromisso com tais “linhas de forga”, particularmente
com as duas primeiras supra apontadas, devendo desenvolvé-las
ndo apenas a partir da Constituicdo, mas de todo e qualquer docu-
mento humanitario que seja recebido pela abertura constituciona-
lista integrativa, embora ndo se ignore que essa mesma recepgao
se deve operar a titulos e sob condi¢des variados, ndo necessaria-
mente postos a0 mesmo nivel dos direitos fundamentais expres-
sos no texto constitucional interno.

De toda sorte, do ponto de vista democratico, a crise
atravessada pelo Estado Social ndo ¢ um problema de solugdo
meramente interna ao sistema juridico. Ele passa, necessariamen-

te, por um redimensionamento do papel da sociedade civil na re-
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solucdo dos problemas de interesse coletivo. Passa ainda por um
repensar do papel do Judiciario, com a conscientizagdo social de
que nenhum poder poderd, por si s6 e de forma autista, solver
as questdes sociais para as quais existe todo um aparato social
proprio, particular. A sociedade e o Estado utilizam-se do direito
para conformagdo, organizagdo e estabilizagdo social enquanto
instituicao formal de preveng¢ao e solucao de conflitos, mas nao se
trata de uma atividade onipresente e automatica. Em razdo disto,
a sociedade possui um papel significativo no desenvolver de uma
ética propria capaz de manter esta mesma ordem, no fomento ao
respeito dos direitos humanos, no fomento a tolerancia, a digni-
dade e a diferenga, reajustando-se os papeis sociais sob o palio do

reconhecimento do papel de cada ator social.

A apatia juridica se perfaz em comportamento tao nefas-
to quanto a apatia politica e social, pois ambas gestam uma ideia
generalizada de que a nica forma de solugdo para os problemas
sociais reside na agdo estatal, principalmente por meio da produ-
¢do jurisdicional. Também o direito precisa realinhar sua dog-
matica a realidade contemporanea, contribuindo para o processo

educativo e inclusivo da sociedade.
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Ao longo de todo o texto aqui desenvolvido, laborou-se na
pesquisa e na fixacao dos elementos de legitimagao democratica re-
lacionados com o reconhecimento e a efetivacao dos Direitos Huma-
nos. Para bem conduzir essa tarefa, muitas foram as premissas que
se buscou estabelecer ¢ ndo poucas foram as conclusdes extraidas
dos estudos realizados, as quais merecem, neste atimo, uma sinopse

avaliativa. Assim, especifica-se sob analise resumida, o seguinte:

I - Estabelecer um conjunto conceitual que consiga
acambarcar toda a gama de direitos atualmente reconhecidos como
de titularidade humana ¢ uma tarefa ardua e dependente de um grau
de abstracdo extremo. Dai porque algumas caracteristicas centrais
de tais direitos, a0 mesmo tempo em que lhes permitem a universa-
lizagdo, também lhes contrapdem a multiplicidade e a complexidade
da realidade contemporanea, de sorte que a elei¢ao de uma formula
genérica que agambarque todas as possiveis conotacdes da expressao
“direitos humanos” acabaria por ignorar as aporias € paradoxos que a

tematica carrega consigo.

Perante as dificuldades e dissensos de uma sociedade su-
percomplexa, a preservagdo de uma conceituagdo ampla apresenta-
-se mais adequada. Propde-se, assim, uma abstracdo que reside no
limite entre o excesso e a necessidade, impondo sempre a interme-
diacdo razoavel e certeira do jurista no intento justo de realizar o en-
contro adequado entre a idealidade da abstracdo e os mandamentos

da realidade.
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II- Para fins terminologicos e de especificacdo das es-
feras de protecao do Direito Constitucional, de carater interno, e do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, de feicdo internacio-
nalista, trata-se os direitos fundamentais como direitos que, embora
humanos, apresentam-se positivados a nivel constitucional, deixan-
do-se claro que o tema abordado tem relacdo com o que aqui se con-
ceituou como “Direitos Humanos” enquanto direitos integrantes da

ordem internacional global.

III — Historicamente, os direitos humanos constituem-
-se em foérmula cujo emprego tem significado proprio na limita-
¢do do poder estatal. Nisto, o servigo prestado por tais direitos ao
constitucionalismo prospectivo e ao Estado Social, na contempo-
raneidade, ndo diferem em muito, em sua forma, do aporte oferta-
do ao Estado minimo do constitucionalismo liberal, sendo dever
do jurista eleger um vislumbre de tais direitos que ndo seja neu-
tro, asséptico ou vazio de conteudo, privilegiando a democracia

em uma vertente material.

A primeira fase da evolucdo humanista relacionou-se ao
jusnaturalismo moderno, onde o homem tem direitos decorrentes
de sua propria natureza e que ndo podem ser ignorados sequer por
ele mesmo. Essa ligacdo jusnaturalista dos direitos humanos os
remetem a enfaticas acusagoes de se constituirem eles em meras
pautas éticas ou filosoficas desprovidas de concretude e vinculati-
vidade. Referida analise, no entanto, ndo localiza esses direitos de
maneira devida no ambito do constitucionalismo global contem-

poraneo, tratando-se de uma pré-noc¢ao equivocada.

A conversdao dos direitos naturais ndo escritos em di-

reitos positivos devidamente reconhecidos alia esses direitos ao
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positivismo, desaguando na sua concretizagdo em constitui¢des
modernas. Essa prote¢do constitucionalista, de ambito nacional,
evoluiu para um processo de internacionalizagdo que tem como
referéncia a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem de
1948, a qual elege a dignidade da pessoa humana como funda-
mento Ultimo do reconhecimento dos direitos que assinala. J& a
atual posi¢do historica dos direitos humanos corresponde a um
processo de especificacdo, correspectiva a uma crescente multi-
plicacdo de tais direitos, levando-se em consideragdo, mormente,

a sua multipla titularidade subjetiva e o pluralismo democratico.

IV — Numa compreensdo critica, quando restaram as-
similados pela ideologia liberal capitalista, sendo empregados
como instrumentos da luta de classes burguesa, os direitos hu-
manos perderam muito de seu potencial libertario, o qual ¢ ainda
muitas vezes mitigado pelas forgas politicas e econdmicas que
reclamam seu discurso de forma meramente retorica. A distincia
entre a teoria e a pratica dos direitos humanos coloca em duvida

seus principios e suas promessas.

Entretanto, fazer com que os direitos humanos instru-
mentalizem uma luta democratica e libertadora, vertida a reali-
zagao da dignidade humana, da igualdade, do pluralismo e da
cidadania enquanto valores essenciais do Estado Democratico de
Direito ¢ um dever do jurista comprometido com a sociedade a
qual pertence.

V- E incorreto o apregoamento de que as pretensdes
de universalidade dos direitos humanos langam sobre eles a pe-
cha da impraticabilidade, sentenciando-os a um mero elemento

da cultura ocidental. A teoria dos Direitos Humanos, que verte a
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protecdo universalista, ndo ignora a historicidade dos direitos que

defende, nem apregoa a eliminagao do pluralismo.

A defesa do pluralismo ¢ vertente da ndo-discriminagao
enquanto variagdao da igualdade e instrumento de realizagdo do
principio da dignidade. De tal sorte, a afirmacao da valorizagao
cultural ndo implica em permissao para violacao dos direitos hu-
manos em sua centralidade, por mais dificil que seja definir essa

centralidade e alcangar um consenso a seu respeito.

VI - Se desprovida de significado especifico ou prenhe
de quaisquer sentidos a democracia convola-se em um nada ab-
solutamente cego e surdo aos fins e valores que justificaram seu
surgimento, que possibilitaram sua sedimentacdo e que procla-
mam sua continuidade. A desconstrucdo propria da assim

chamada “crise pds-moderna” ndo pode conduzir a esse vazio.

Que estamos bem longe de concretizar um governo que
realmente seja efetivado pelo povo ¢é fato, mas nao se pode ig-
norar que o mundo deontologico — junto seus valores ¢ ideais
- também integra o fendmeno democratico. As metas valorati-
vas deste fendmeno o sustentam, entretanto, de uma forma que,
embora ndo gere um conceito imutavel, permite distingui-lo dos
demais sistemas. Assim, impulsionada pelo que deve ser, a demo-
cracia permite-se ir para além do que ela ¢, estando em constante
processo dialético de aprimoramento em busca de um governo

efetivado pelo proprio povo.

VII - No ambito dos direitos humanos, a democracia é
tratada como uma exigéncia imposta a cada governo ou pais, sen-
do marcante a presenca a composi¢ao de inimeros documentos
internacionais que conferem ao fendmeno democratico condigdes
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multiplas, apresentando-o como forma ou sistema de governo, di-
reito-dever, clausula social ou critério interpretativo. Esses docu-
mentos ofertam-lhe igualmente um contetdo essencial, marcado
pela especial busca de meios adequados e ampliados de realiza-
cdo do governo popular, elencando meios proprios para concre-
¢do democratica e lancando as bases ideais e valorativas que dao

suporte ao referido fendmeno.

Pluralismo, diversidade, defesa das minorias, corre¢ao
ética, desenvolvimento da justica social, todos estes sao elemen-
tos centralizadores da dignidade humanistica transportados a titu-
lo global para a percep¢ao da democracia na compreensao desta
enquanto cldusula social internacional e enquanto direito da hu-
manidade. Nisto, conforme o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a democracia evolui de um plano meramente formal,
onde ¢ compreendida como mero sistema politico de governo,
para um plano contemporaneamente material, compreendida

como um direito a ser protegido e efetivado.

VIII - A questdo crucial da democracia reside em como
manter e consolidar o vinculo entre a atribuicdo nominal do po-
der e o exercicio real deste mesmo poder. E, na compreensao do
presente trabalho, quando o Poder Judicidrio garante direitos re-
conhecidos devolve ao povo o seu poder, reconhecendo-o e bus-
cando liberta-lo de condi¢des de desigualdade e exclusdo incom-
pativeis com o principio democratico.

Assim, embora ndo se ignore a importancia dos meca-
nismos de realizagdo direta da soberania popular, a especificidade
do tema tratado volta-se ao reconhecimento da parcela de exer-

cicio popular-soberano que reside na concretizagao jurisdicional
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dos direitos humanos. Em tal contexto, exsurge o povo na con-
di¢do de instancia de legitimagdo do poder responsavel por tal

concrecgao.

IX - Também a partir da concepgao que langa o povo
no centro da realizagdo democratica e participativa cabe falar-se
na sociedade civil enquanto ambito social onde reside o povo en-
quanto instancia legitimatdria do poder. O papel de tal sociedade
no ambito do Estado social a conduz a um forte protagonismo
democratico, pois ¢ certo de que desde muito a apatia politica € o
individualismo excessivo se apresentaram como inimigos ferre-
nhos da democracia.

Mesmo enfatizando-se a participacao, opta-se, termino-
logicamente, por trabalhar a democracia sem adjetivacdes adicio-
nais. A nosso sentir, alias, a democracia contemporanea exsurge
prenhe de adjetivos necessarios — todos com justas pretensdes
de realizagdo: ela ¢ representativa, participativa, constitucional
e pluralista, apenas para lembrar os principais acompanhamentos

obrigatorios da materialidade democrética.

X - O respeito a diferenca e aos direitos considerados
insitos a dignidade humana, inclusive em nivel mundial, trans-
portam os direitos humanos para um nivel de inegociabilidade
determinante, este fortalecido a partir da evidéncia de que a regra
da maioria ndo ¢ exclusiva dos sistemas democraticos e tampouco
se perfaz ela em Unico instrumento ou parametro plausivel para
tomada de decisdes coletivas.

XI- O constitucionalismo atravessou e continuara
atravessando, enquanto perdurar em sua jun¢do com o Estado,
modificacdes e mutagdes condizentes com os momentos histori-
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cos, sociais, economicos e juridicos perpassados pelas sociedades
em que se sedimentou. Dai porque ele se inicia como um fend-
meno de centralidade liberal, passa a uma concepgao sociologica
predominante e desagua, atualmente, no que — sem consensos —
se tem chamado de neoconstitucionalismo ou constitucionalismo

contemporaneo.

Nisto, o elemento mais forte desse fenomeno constitu-
cional atual ¢ exatamente a ocorréncia da constitucionalizacao do
direito, com a presenca de uma constituicdo que se espraia pelo
ordenamento, influenciando doutrina, lei, jurisprudéncia e ato-
res sociais e reorientando os critérios de interpretacdo classicos.
Isto gerou uma hermenéutica particular, distinta daquela desti-
nada exclusivamente as leis, onde os principios sdo amplamente
valorizados por sua carga axiologica, fundamentando o sistema

constitucional.

Embora em todos os tempos as questdes axioldgicas,
valorativas, especialmente a partir de critérios de justica e de hu-
manidade, estivessem presentes, ndo se tem noticia de que o es-
tejam em conformagdo de tamanha complexidade e pluralidade
como a que se desenha no contexto contemporaneo. Certamente,
a conflituosidade social, juridica e politica se vé enfatizada pela
pluralidade e diversidade Uinicas de uma assim chamada pds-mo-
dernidade. De tal sorte, estdo entre os maiores desafios do consti-
tucionalismo contemporaneo encontrar formas especificas e ade-
quadas a promog¢ao de uma convivéncia harmoniosa no ambito

dessa complexa tessitura social, econdmica, politica etc.

XII - A partir da internacionalizacdo dos ordenamen-

tos juridicos, ¢ imperativo sopesar as dificuldades do apregoado
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constitucionalismo global em face do Estado-nagao ou da propria

teoria do poder constituinte e suas limitagdes.

Embora ndo se negue que a teoria do poder constituinte
possa ser revisitada, a fim de que se conduza a construgao estatal
a esfera global de um direito das gentes, entende-se aqui que os
elementos necessarios ao estabelecimento desse poder em nivel
global ainda ndo estdo presentes, embora acontecam em aspectos

regionais, a exemplo da Comunidade Europeia.

Como o suporte de globalidade e internacionalidade ine-
rentes aos Direitos Humanos, além de ser democratico, da énfase
aos limites e dificuldades do Estado Nacional, as benesses que
tais direitos conduzem a esse Estado dependem sobremaneira de
uma adesdo libertaria e revoluciondria ao seu conteudo e a sua
concretizagdo enquanto elementos legitimantes do exercicio de

quaisquer formas de poder estatal e nao-estatal.

XIII — Haja vista a ndo consolidacdo do Estado demo-
cratico e social de direito no Brasil, e considerando a crescente
complexidade da sociedade contemporanea diante de um Estado
letargico em suas fungdes executiva e legislativa, multiplicam-se
as demandas jurisdicionais que vislumbram no ambito judiciario
0 recurso necessario ao cumprimento dos programas constitucio-

nais que se ancoram na for¢a normativa da Constitui¢ao.

O resultado dessa demanda ¢ a atribuicao de uma cres-
cente importancia ao Poder Judiciario e ao Supremo Tribunal Fe-
deral em particular, que exsurge renovado em seus instrumentos
de realizagdo do controle de constitucionalidade, assumindo um
papel atuante no tocante ao respeito e a realizacdo dos direitos fun-

damentais, passando a enfrentar com mais frequéncia também as
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particularidades dos direitos humanos, especialmente pela crescen-
te recepgdo em nosso ordenamento juridico das normas internacio-

nais voltadas a efetivagao ora tratada.

Em tal contexto, um dos maiores desafios da jurisdicao
constitucional atual reside, precisamente, em atender aos reclames
sociais, reais, de efetivagdo de direitos, ampliando ¢ modificando
sua esfera e seu alcance de atuacao, sem que com isto venha a pre-

judicar as bases de sua legitimagao democratica.

XIV -Diz-se que no centro do Estado democratico de di-
reito contemporaneo esta uma pratica que segue para além do posi-
tivismo e que, nominada ou ndo de neoconstitucionalismo, volta-se
a concretizacao constitucional, a fim de transformar a realidade a
partir da realizacdo dos direitos fundamentais, os quais, a nosso
sentir, devem ser substituidos nessa locugao pela expressao mais

ampla e includente, correspondente aos direitos humanos.

A regra contramajoritaria, confiada ao Poder Judicidrio
para a prote¢do dos direitos humanos, possibilita a contengao, por
imposi¢ao de limites, ao poder decisdrio confiado as maiorias, o
qual ndo pode ser exercido de forma absoluta. Ai se entende por
democratica a postura jurisdicional que protege a Constituigdo
enquanto expressao maior da vontade popular que instaura o Estado
Democratico de Direito. Ademais, o mito da representatividade no
ambito da democracia ja restou desde muito debelado, havendo
inclusive outras formas de se estabelecé-la — a representagao -, in-
clusive por meio da defesa de direitos sedimentados constitucional-

mente por essa mesma vontade.
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