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RESUMO

A histdria da civilizagdo ocidental é marcada por momentos cruciais para a conquista e
consolidacédo dos direitos humanos e fundamentais. A presente pesquisa inicia com uma
abordagem sobre a historicidade dos direitos humanos e fundamentais, demonstrando os
marcos faticos que desenrolaram o debate filoséfico-juridico sobre a natureza do ser
humano, o ser humano em coletividade e a dignidade da pessoa humana. Em seguida
sdo esmiucadas as categorizacdes, conceitos e caracteristicas dos direitos fundamentais
no viés de serem instrumentos emancipadores para a teoria juridica e pratica social.
Aborda-se a linha multiconstrutiva como forma de raciocinio para a construcao da teoria
dos direitos fundamentais e o instituto da aplicabilidade imediata como concretizador
social da dignidade da pessoa humana. No segundo capitulo busca-se demonstrar a
hermenéutica como a teoria interpretativa emancipadora para os direitos humanos e
fundamentais, método de raciocinio utilizado no decorrer do trabalho e amparado na
filosofia de Lénio Luiz Streck e na problemética de Anténio Castanheira Neves. O
terceiro capitulo trata de analisar o regime politico da democracia, ja que esse sistema
desenvolveu-se de forma concomitante as conquistas histéricas de direitos humanos e
fundamentais. As fases historicas, criticas antidemocraticas, redemocratizacdo
brasileira, vinculagdo estreita com a liberdade de expressdo e os fundamentos da
democracia sdo alvos de estudos, tornando possivel concluir qual o ideal e o real da
democracia contemporénea. Para tanto, é construido um debate de teorias modernas e
p6s-modernas sobre a democracia, com linhas filoséficas de Kant, Habermas e Arendt,
e estudos politico-juridicos de Pareto, Mills, Macpherson, Bobbio e Dahl. Por fim, o
quarto capitulo constitui a apresentacdo e esmiucamento do problema juridico central
desta pesquisa: a desmitificacdo do dogma da soberania estatal moderna e a forma de
recepcdo das normas internacionais de direitos humanos pelo Estado Democratico de
Direito Brasileiro. Sdo alvos dois paradigmaticos julgados do Supremo Tribunal
Federal, nos quais foi majoritariamente defendida a supralegalidade e
infranconstitucionalidade dos direitos humanos no plano interno. Por outro lado,
disserta-se sobre a atual jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
qual propde uma obrigatoriedade aos Estados de maxima eficacia nos direitos
fundamentais, inclusive por meio do postulado juridico do “controle de
convencionalidade”. Busca-se demonstrar um novo paradigma que contribua para a
emancipagdo da dignidade da pessoa humana: a ideia de soberania democratica e
cidadania integrativa, um modo-de-ser da pds-modernidade, em que cada individuo €
consciente da pluralidade e ator participante e deliberativo na construcéo dos pilares do
Estado Democratico de Direitos Humanos e Fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos e fundamentais. Democracia. Soberania.
Controle de convencionalidade. Hermenéutica. Cidadania integrativa.



ABSTRACT

The history of Western civilization is marked by crucial moments for the conquest and
consolidation of human and fundamental rights. This research begins with a discussion
of the historicity of human and fundamental rights, demonstrating the factual milestones
that unfolded the philosophical and legal debate on the nature of the human being, the
human being in society and the dignity of the human person. Different categories,
concepts and characteristics of fundamental rights are screened in the bias being
emancipatory instruments for legal theory and social practice. Multi constructive line is
the approach used to build the theory of fundamental rights and the institute immediate
applicability as social concretizing the dignity of the human person. The second chapter
seeks to demonstrate hermeneutics as an emancipatory interpretative theory for human
and fundamental rights, based on the work of Lénio Luiz Streck and Antonio
Castanheira Neves. The third chapter analyses the political system of democracy, given
the fact this system developed concomitantly to the development of achievements of
human and fundamental rights. In the quest to measure/oppose the ideal and the reality
of contemporary democracy, this paper then examines different historical phases,
deficits in democracy and the Brazilian democracy, having as parameters freedom of
expression and other cornerstones of democracy. Therefore, this works discusses
modern and postmodern theories on democracy, using Kant, Habermas and Arendt as
philosophic benchmarks, and Pareto, Mills, Macpherson, Bobbio and Dahl as political
benchmarks. Finally, the fourth chapter presents and analyzes in detail the central legal
question of this research: the demystification of the dogma of modern state sovereignty
and the form of receipt of international human rights standards by the Brazilian legal
system. These include two paradigmatic decisions of the Brazilian Supreme Court
which declared human rights law originating from international Human Rights treaties
as infra constitutional yet supra domestic non-constitutional law. On another hand, the
paper approaches current jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights,
which requires States to act more effectively in matters of Human Rights, according to
the new paradigm of “conventionality control”. The purpose of this work is to arrive at
and demonstrate a new paradigm which will contribute to emancipate human dignity:
the idea of democratic sovereignty and integrative citizenship, a post-modern way-of-
being, in which every individual is conscious of social plurality and participant and
actor in the construction of deliberative democratic state pillars of Human Rights and
Fundamental rights.

KEYWORDS: Human and fundamental rights. Democracy. Sovereignty.
Conventionality control. Hermeneutics. Integrative citizenship.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

CADH — Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1968 (Pacto de San Jose da
Costa Rica)

CEDH — Convencéo Europeia de Direitos Humanos

CIDH — Corte Interamericana de Direitos Humanos

Convencéo de Montevideo — Convencao sobre Direitos e Deveres dos Estados de 26 de
dezembro de 1933

CR/88 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988

CVDT - Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969

DIDH - Direito Internacional de Direitos Humanos

DUDH — Declaracdo Universal dos Direitos Humanos

NIDH — normas internacionais de direitos humanos

OEA - Organizagédo dos Estados Americanos

OIT - Organizacao Internacional do Trabalho

ONU - Organizacdo das Nacdes Unidas

OUA — Organizagéo da Unidade Africana

PIDCP — Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966

PIDESC — Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966.



SUMARIO

CONSIDERAGOES INICIAIS........coiiiieiceeeeie et

CAPITULO | — ABORDAGEM HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS E
DA APLICABILIDADE IMEDIATA DOS DIREITOS
FUNDAMENTALIS ...

1.1. A historicidade como natureza origindria dos direitos humanos e sua
concretizacdo como caracteristica essencial para a ordem juridica interna e
YT T Tex o] o | SRR

1.2. Abordagem multiconstrutiva critica para a teoria dos direitos
TUNAAMENTAIS. .....eceveeiecie et nre e

1.3. Categorizacbes dos  direitos  fundamentais como  instrumentos
(oL (o0 LTSRS

1.4. Aplicabilidade imediata da dignidade humana.............ccccccevevveieiieiecieeeenn,

CAPITULO - A HERMENEUTICA POS-POSITIVISTA PARA A
EMANCIPACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTALIS ...

2.1. A renovacao historica da hermenButiCa...........cccoovrereieienenineneeese e
2.2. Filosofia hermenéutica apresentada por Lénio Luiz StrecK..........cccceverinnnnene
2.3. Hermenéutica problematizada por Castanheira Neves..........c.ccccocveeveieiveennenn.
2.4. Apontamentos finais sobre hermenéutica para os direitos fundamentais..........

CAPITULO Il — A DEMOCRACIA CONTEMPORANEA: IDEAL E

3.1. As fases histdricas da demMOCIACIA...........ceeveriereieiiieeieiee e

3.2. As criticas a democracia e a ideia de povo: anarquismo e
L€0] 2= 1L L=V ] 1 0o J SR
3.3. A redemocratizagdo brasileira...........ccoveeiiiiiiiie e
3.4. A estreita vinculagdo entre democracia e liberdade de expressao......................
3.4.1. Julgados da CIDH sobre democracia e liberdade de expressao....................
3.4.2. Julgados do STF sobre democracia e liberdade de expressao............cccevveee
3.5. Os fundamentos da democracia contempOranea.............coeeeevveeeeieerieceeseenens
3.6. Os instrumentos da democracia semidireta para participacdo e deliberacéo
ativa da CIAAANTA. ........eieiiieiie e

CAPITULO IV — O EXERCICIO DA SOBERANIA DEMOCRATICA NA
RECEPCAO E APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS PELO ESTADO
2] =] 1= [ =T TSR

16

16

56

62
72

80

82
95
104
109

112

113

124
130
137
150
157
162

187



4.1. Soberania anacronica do obsoleto Estado Nacional..........c...ccccccoevieiiiininenen. 192
4.2. O conceito de soberania democratica e de cidadania integrativa como
referenciais tedricos capazes de superar o conflito entre normas internacionais de

direitos humanos e soberania estatal..............cooeiiiiiiiiiiin e 208
4.3. A recepcao das normas internacionais de direitos humanos e o controle de
constitucionalidade Drasileir0...........ccovveiiiiiiie s 217
4.3.1. Posicionamentos divergentes dos Ministros do STF sobre a recepcéo e
validade interna dos DireitoS HUMAN0S. .........cooueiieiirieiieriesie e 225
4.4. O controle de convencionalidade das normas internacionais de direitos
humanos e fundamentais pelos poderes publicos estatais.........c..ccevererererieiviinnnnns 242
4.4.1. A natureza juridica do “controle de convencionalidade’............................. 254
CONSIDERACOES FINAIS E CONCLUSAO.........c.cooieeeeeeeeeeeeeeeeeeveeeeeereneees 255

REFERENCIAS. ..ottt st 266



CONSIDERACOES INICIAIS

Parte-se da premissa de que o modo-de-vida, incluindo-se o direito, na
civilizacdo ocidental estd em crise emergencial®. Urge o tempo para que a sociedade
internacional e os Estados em seus &mbitos internos encontrem e pratiqguem os melhores
métodos para dar efetividade aos direitos fundamentais. Nesse sentido, a crise indica a
necessaria revisitagdo dos institutos juridicos concebidos na modernidade, adequando-
0S aos novos tempos, a uma era de democracia e dignidade da pessoa humana. A
ruptura paradigmatica é imprescindivel nos a@mbitos juridicos interno e internacional,
visando-se 0 novo sentido para o Direito, o equilibrio consistente entre o
individualismo, a coletividade e a transgeracionalidade, a recompreensdo do ser como
pessoa humana e como integrante de um sistema biocéntrico. Para essas questdes, a

historicidade critica e a filosofia hermenéutica apresentam-se renovadas para o embate.

O primeiro capitulo versara sobre os direitos fundamentais a partir de seus
marcos historicos legitimadores, seus principais conceitos e categorizacdes, sua carga
axiologica e principioldgica, sua normatividade e aplicabilidade. No segundo capitulo,
serdo feitos alguns apontamentos sobre as principais escolas hermenéuticas da

modernidade, suas influéncias e efeitos. Tratar-se-4 de revisitar, sucintamente, duas

! “A nenhum observador atento e a nenhuma pessoa dotada de um minimo de sensibilidade ética pode
escapar o fato de que o mundo encontra-se, hoje, em plena crise. [...] o radical do étimo grego - krei ou
kri, o qual corresponde em latim a cerno, € o mesmo do verbo krind [...] Krisis significa, assim 1) agdo ou
faculdade de distinguir ou discernir; 2) acdo de escolher, eleicdo; 3) agdo de separar e, figurativamente,
dissentir ou contestar; 4) decisdo ou julgamento. [...] Ora, justamente, o diagnostico da crise atual aponta
para uma espécie de entropia ou desordem universal, causada por caréncia governativa, tanto no interior
das nacdes, quanto na esfera internacional. A ressurreicdo da ideologia liberal, reapresentada agora em
nova embalagem propagandistica, levou a um enfraquecimento generalizado do poder de governagao,
com o desbridamento das forcas do mercado e das velhas rivalidades étnicas e culturais. Os perdedores,
como sempre, sdo fracos, os pobres, os humildes. Chegamos, nesta passagem de milénio, ao apogeu do
capitalismo, no preciso sentido etimoldgico do termo, isto é, a fase histérica em que ele se coloca na
posicdo de maior distanciamento da Terra e da Vida. E este, portanto, 0 momento critico [..] O
capitalismo ndo é mero sistema econdmico, mas uma forma global de vida em sociedade; ou, se se quiser,
dando ao termo um sentido neutro, uma civilizagdo. [...] O espirito do capitalismo é o egoismo
competitivo, excludente e dominador. Nesse tipo de civilizacdo, toda a vida social, e ndo apenas as
relagcGes econdmicas, fundam-se na supremacia absoluta da razdo de mercado. [...] Uma civilizacdo que
garanta a toda a humanidade o direito de buscar uma vida mais feliz ha de contrapor-se radicalmente ao
capitalismo, tanto pelo seu espirito quanto pelo sistema institucional ou a préatica de vida. Em oposi¢do ao
individualismo excludente, o espirito da nova civilizacdo ha de ser a irradiacéo da fraternidade universal,
a organizacdo de uma humanidade solidaria [...] ou a humanidade se deixa conduzir a dilaceracdo
definitiva, na direta linha do apogeu capitalista, ou tomara afinal o rumo da justica e da dignidade,
seguindo o luminoso caminho tracado pela sabedoria classica. Nao ha terceira via.” (COMPARATO,
2003, p. 534-541).
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linhas de pensamento da hermenéutica que podem ser, para fins didaticos, classificadas
como escolas da poés-modernidade: a filosofia emancipadora de Lénio Luiz Streck e o
pensamento problematizante de Ant6nio Castanheira Neves. Em seguida, no terceiro
capitulo, adentrar-se-a ao debate sobre o direito ao sistema politico democratico. Para
tanto, sera elaborada revisitacdo da histdria democratica e seu desenvolvimento como
direito fundamental, com intuito de conceber qual a modalidade de democracia se
apresenta adequada, e realmente praticada, para a época contemporanea, partindo-se dos
estudos, e construindo-se um debate, de relevantes teorias modernas e pds-modernas
sobre a democracia, com linhas filosoficas de Kant, Habermas, Arendt, e estudos
politico-juridicos de Pareto, Mills, Macpherson, Bobbio e Dahl.

Por fim, no quarto capitulo sera problematizada a questdo central da
pesquisa, tratando-se de uma celeuma da atualidade vinculada a democracia: a soberania
estatal frente a aplicabilidade das normas internacionais de direitos humanos e

fundamentais. Assim, questiona-se se a recepcdo e aplicacdo das normas internacionais

de direitos humanos pelo Estado Brasileiro constituem lesfes/violacdes e/ou

flexibilizacGes a sua soberania estatal.

Com efeito, o debate sobre a forca normativa interna que é imputada as
normas internacionais de direitos humanos — NIDH é tema polémico em todo o planeta,
sendo imprescindivel a continuidade dessa pesquisa. No cenério brasileiro, o recente e
impactante posicionamento do Supremo Tribunal Federal, em dois julgados de 2008, é
paradigma para o presente estudo. Ainda nesse contexto, as novidades trazidas pela
jurisprudéncia internacional também merecerdo atencdo da pesquisa, com preferéncia ao
Sistema Americano de Protecdo aos Direitos Humanos. Constata-se que enquanto a
Corte Constitucional Brasileira defende majoritariamente a natureza supralegal e
infraconstitucional das normas internacionais de direitos humanos, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ja trata da obrigacdo dos Estados em garantir a
plena eficacia das disposi¢cbes do Pacto de San José, por meio de um denominado
“controle de convencionalidade”, proferido no ano de 2006. Infere-se, a priori, um

descompasso entre ordem juridica interna e internacional sobre o assunto.

14



Esta pesquisa encontra valor social na dificuldade contemporanea de
concretizagdo dos direitos fundamentais, um desafio continuado que depara com
diversos oObices: questdes de soberania estatal, formas de estado ndo-democréticas, (des)
vontades politicas, auséncia de amparo financeiro, acGes governamentais obscuras,
debates culturalistas, e, evidentemente, interpretacdes normativas em descompasso.
Ainda, a pesquisa se enquadra na crescente tendéncia de estudos cientificos criticos e

sistematizados para o ramo juridico dos direitos fundamentais.

Para o trabalho foram coletadas referéncias bibliogréaficas, jurisprudenciais e
de periddicos e trabalhos em redes eletronicas, as quais receberam analise de contetdo e

interpretacdo sistémica, sempre sob um foco hermenéutico pos-positivista.

O tema encontra enquadramento em diversos setores cientificos abarcados
pelas ciéncias humanas. A filosofia, sociologia e historia sdo fundamentais, quanto
utilizadas de forma desmitificadora, para respostas mais adequadas no ambito da ciéncia
juridica. De tal forma, o presente trabalho tenta aproximar essas areas para O
desenvolvimento critico e ampliado da pesquisa. Portanto, é trabalho transdisciplinar
para a promocdo e protecdo de direitos fundamentais, amparando-se na Teoria do
Estado, Ciéncia Politica, Teoria do Direito, Teoria dos Direitos Fundamentais, Direito

Constitucional, Direito Internacional e Hermenéutica Juridica.

Por fim, a amplitude do tema problematizado exigiu algumas restricdes no
recorte metodoldgico para conter a pesquisa nos limites académicos de conclusdo do
curso de mestrado. Outras limitagdes foram de carater subjetivo pessoal, como a
necessidade de uma reconstrucao no estilo de escrita (de um padrdo técnico profissional
para um padrdo académico e cientifico), a restricdo temporal por compromissos

profissionais e a necessidade de ampliar a pratica nos idiomas estrangeiros.

Conclui-se com algumas consideracgdes sobre o tema problematizado e uma

resposta sensata para a pergunta central, porém, distante de esgotar o assunto®.

? “N3o se deve nunca esgotar de tal modo um assunto, que ndo se deixe ao leitor nada a fazer. Nao se trata
de fazer ler, mas de fazer pensar” (MONTESQUIEU, 2010, p. 197).
15



CAPITULO | - ABORDAGEM HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS E DA
APLICACAO IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O cenario mundial, hoje, é de crise. Uma crise gerada por diversos fatores —
econdmicos, politicos, morais — e principalmente pelos efeitos da aplicagdo dos ideais
modernos dos séculos XV ao XX. Ha um descompasso entre o discurso global e a
realidade social, pois, enquanto se teoriza a emancipacdo do ser humano e a renovacao
ética para a sociedade mundial, milhares de pessoas ainda sofrem com a fome, a
miséria, a guerra e 0 ambiente insalubre. Nesse contexto de extremos, a luz trazida pelo
processo de humanizacdo das ciéncias, inclusive o Direito, e pela hermenéutica pos-
positivista aponta para a principal tensdo dos direitos humanos e fundamentais: a

universalidade desses direitos reconhecidos a ser traduzida em concretude no mundo.

1.1. A historicidade como natureza originaria dos direitos
humanos e sua concretizacdo como caracteristica essencial para a

ordem juridica interna e internacional.

A origem histdrica dos direitos e garantias fundamentais do ser humano nao
é topico desprovido de sentido, mas investigacdo necessaria para constatar a propria
natureza de tais direitos. Para HOBSBAWM (1998, p. 49-50), “toda a previsdo sobre o
mundo real repousa em algum tipo de inferéncia sobre o futuro a partir daquilo que

aconteceu no passado, ou seja, a partir da historia”.?

No surgir da historia escrita, h4 evidéncias concretas de que Ciro, o primeiro
rei persa, em 539 a.C., ao conquistar a Babil6nia, declarou que todas as pessoas tinham
o direito de escolher a sua propria religido, libertou os escravos e estabeleceu a

igualdade racial. Essas normas estdo registradas no “Cilindro de Ciro”, um objeto

% “Uma espécie de historicismo, ou seja, a extrapolagio mais ou menos sofisticada e complexa de
tendéncias passadas para o futuro, foi 0 método mais conveniente e popular de previsdo. Em todo caso, a
forma do futuro é vislumbrada mediante a procura de pistas no processo de desenvolvimento passado, de
forma que, paradoxalmente, quanto mais esperamos inovagdo, mais a histdria se torna essencial para
descobrir como ela sera. Esse procedimento pode ir desde o muito ingénuo - a visdo do futuro como um
presente maior e melhor, ou um presente maior e pior, tdo caracteristica das extrapola¢des tecnolégicas ou
antiutopias sociais pessimistas — até o intelectualmente muito complexo e intenso; mas, essencialmente, a
histéria continua a ser a base de ambos” (HOBSBAWM, 1998, p. 31).
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cilindrico argiloso com escrita cuneiforme na lingua acédica, sendo recentemente
reconhecido como a primeira carta dos direitos humanos do mundo. O teor do cilindro
foi traduzido nas seis linguas oficiais das Nagdes Unidas, e as suas estipulagdes séo

analogas aos quatro primeiros artigos da Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos®.

Como parametro constitucional para a origem, aponta-se a elaboracdo da
Magna Charta Libertatum do Principe Jodo-Sem-Terra®, ano 1215, momento em que a
nobreza britanica de época, representada pela aristocracia feudal, tratou de legitimar
expressamente alguns direitos que se opusessem aos abusos da Coroa Inglesa. Embora
o0 texto tenha sido redigido sem divisdes nem paragrafos, ele € comumente apresentado
como composto de um preambulo e de sessenta e trés clausulas. A Magna Charta foi
confirmada, com ligeiras alteracGes, por sete sucessores de Jodo Sem Terra. A clausula
39°, geralmente apontada como o coracdo da Magna Carta, desvincula da pessoa do
monarca tanto a lei quanto a jurisdicdo. Os homens livres devem ser julgados pelos seus
pares e de acordo com a lei da terra. Eis ai, j& em sua esséncia, o principio do devido
processo juridico (due processo of law), expresso na 142 Emenda a Constituicdo dos
EUA de 1776 e também adotado na Constituicdo Brasileira de 1988 (art. 5°, LIV:

ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal).

Ndo se pode dizer que as normas da Magna Carta constituiam uma
afirmacdo de carater universal, de direitos inerentes a pessoa humana e oponiveis a
qualquer governo. Foram assegurados os direitos dos barGes e prelados ingleses,

restringindo o poder absoluto do monarca. Todavia, essa afirmacéo de direitos, feita em

* In: http://www.humanrights.com/pt/what-are-human-rights/brief-history/cyrus-cylinder.html “Unidos
pelos Direitos Humanos é uma organizagdo internacional, sem fins lucrativos dedicada a implementagéo
da Declaragio Universal dos Direitos do Homem a nivel local, regional, nacional e internacional. E
composta por individuos, educadores e grupos em todo 0 mundo que estdo ativamente a transmitir o
conhecimento e a protegdo dos direitos humanos por e para toda a Humanidade”.

> “Redigida em latim barbaro, a Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannem et
Barones pro concessone libertatum ecclesiae et regni Angliae (Carta Magna das Liberdades ou Concérdia
entre o rei Jodo e os BarBes para a outorga das liberdades da igreja e do reino inglés) foi a declaragéo
solene que o rei Jodo da Inglaterra, também conhecido como Jodo Sem Terra, assinou, em 15 de junho de
1215, perante o alto clero e os bardes do reino.” (COMPARATO, 2003, p. 69). “O documento que a
maioria dos autores considera o antecedente direto mais remoto, das Declaracfes de Direitos, é a Magna
Carta da Inglaterra, de 1215”. (DALLARI, 2012, p. 206).

® “Nenhum homem livre podera ser detido ou mantido preso, privado de seus bens, posto fora da lei ou
banido, ou de qualquer maneira molestado, e ndo procederemos contra ele e nem o faremos vir, a menos
que por julgamento legitimo de seus pares e pela lei da terra”.
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carater geral e obrigando o rei da Inglaterra no seu relacionamento com os suditos,
representou um avango, tendo fixado alguns principios que indicavam o caminho da

universalidade de direitos.

Séculos depois, os ideais das revolugdes iluministas liberais (EUA, 1776;
Franca, 1789) impulsionaram a formacdo de um sistema de direitos fundamentais
individuais de cunho liberalista, com base na liberdade, igualdade, propriedade e
seguranca. O texto original da Declaracdo de Direitos de Virginia’ foi de autoria de
George Mason, que representou o Estado na Convencdo de Filadélfia de 1787, onde foi
votada a Constituicdo. O estilo € mais retérico do que técnico-juridico, distanciando-se
do modelo inglés de 1689. A proclamacdo de abertura, asseverando que todos 0s seres
humanos sdo, pela sua propria natureza, igualmente livres e independentes, da o tom de
todas as grandes declaracGes de direitos do futuro, como a francesa de 1789 e a
Declaragdo Universal de 1948, aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das

Nacdes Unidas.

Rousseau escrevera, no inicio do Contrato Social: “O homem nasceu livre,
mas por toda parte se encontra a ferros”. Representou um nascimento nao natural, mas
ideal. Era precisamente essa a meta a que se haviam proposto os constituintes franceses
de 1789, os quais, no art. 2°, declaravam que a “o objetivo de toda associagdo politica &
a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem”, como a liberdade, a
propriedade a seguranca e a resisténcia a opressdo. No artigo ndo ha a expressdo
“contrato social”’, mas a ideia do contrato estd implicita na palavra “associacdo”.

(BOBBIO, 2004, p. 87).

" “F importante assinalar que os dois primeiros paragrafos da Declaracdo de Virginia expressam com
nitidez os fundamentos do regime democratico: o reconhecimento de ‘direitos inatos’ de toda pessoa
humana, os quais ndo podem ser alienados ou suprimidos por uma decisdo politica (paragrafo 1), e o
principio de que todo poder emana do povo, sendo o0s governantes a este subordinados (paragrafo 2). O
pardgrafo 3, de certa forma, completa a declaracdo da soberania popular do paragrafo anterior,
proclamando o direito do povo de substituir os governantes ou, mais radicalmente, de mudar a forma de
governo, caso a organizacdo estatal se revele incapaz de realizar os fins de toda sociedade politica, quais
sejam, a felicidade e a seguranca dos cidaddos. No paragrafo 4 é afirmado o principio fundamental da
igualdade perante a lei, pela rejeicdo dos privilégios pessoais e da hereditariedade nos cargos publicos.
Em complemento, o pardgrafo 5 estabelece e proclama a igualdade de condicédo politica de todo cidadéo,
ou seja, o principio democratico de que ninguém nasce da condicdo imutavel (o status do antigo regime)
de governante ou governado.” (COMPARATO, 2003, p. 111-112).
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Os direitos fundamentais, em verdade, ndo encontram nascedouro fixo e
estatico, ja que, as evidéncias, sdo direitos resultantes da evolucao historica dos povos e
nacdes e da formacéo dos Estados ao longo dos tempos. Para PEREZ LUNO (2007, p.
21), no tocante ao significado axioldgico objetivo, “los derechos fundamentales
representan el resultado del acuerdo basico de las diferentes fuerzas sociales, logrado
a partir de relaciones de tension y de los consiguintes esfuerzos de cooperacién
encaminados al logro de metas comunes. .2

Algumas relevantes contribuicdes ao desenvolvimento dos direitos
fundamentais, para alcancar seu atual status, datam de épocas anteriores as revolugdes
iluministas-liberais do século XVIII. llustrando, a época antiga legou um primoérdio da
ideia de liberdade, como aquela aptiddo aos capacitados para exercer a vida politica da
sociedade grega, e um primérdio da ideia cosmopolita do império helénico de
Alexandre da Macedodnia, bem como, a heranga cultural judaico-cristé e seus valores de
moralidade e solidariedade, pautada na toleréncia e na ideia do homem-em-si como

respeito aos demais homens®.

O periodo medieval destacou-se pela obscuridade na disseminacdo dos
conhecimentos. Porém, a criacdo das primeiras universidades (Bolonha, Paris e Oxford)

8 «Os direitos fundamentais representam o resultado do acordo bésico das diferentes forgas sociais,
alcancado a partir das relaces de tensdo dos consequentes esforcos de cooperacdo desenvolvidos pelas
metas em comum” (tradug@o livre).

% <O valor atribuido & pessoa humana, fundamento dos direitos humanos, ¢ parte integrante da tradigao,
que se viu rompida com a irrupcdo do fendmeno totalitario. [...] Na vertente grega da tradicdo cabe
mencionar o estoicismo, que na época helenistica, com o fim da democracia e das cidades-estado, atribuiu
ao individuo que tinha perdido a qualidade de cidaddo, para se converter em sudito das grandes
monarquias, uma nova dignidade. Esta nova dignidade resultou do significado filoséfico conferido ao
universalismo de Alexandre. O mundo é uma Unica cidade - cosmo-polis - da qual todos participam como
amigos e iguais. A comunidade universal do género humano corresponde também um direito universal,
fundado num patriménio racional comum, dai derivando um dos precedentes da teoria cristd da lex
aeterna e da lex naturalis, igualmente inspiradora dos direitos humanos. O cristianismo retoma e
aprofunda o ensinamento judaico e grego, procurando aclimatar no mundo, através da evangelizacdo, a
ideia de que cada pessoa humana tem um valor absoluto no plano espiritual, pois Jesus chamou a todos
para a salvagdo. [...] Neste sentido, o ensinamento cristdo é um dos elementos formadores da mentalidade
que tornou possivel o tema dos direitos humanos. [...] importa realcar outra dimensdo importante da
tradicdo que ensejou o tema dos direitos humanos, a saber, o individualismo na sua acepcdo mais ampla,
ou seja, todas as tendéncias que véem no individuo, na sua subjetividade, o dado fundamental da
realidade. O individualismo é parte integrante da l6gica da modernidade, que concebe a liberdade como a
faculdade de autodeterminacdo de todo ser humano. Tem, como ponto de partida, no plano
epistemoldgico, o nominalismo, que substituiu a preocupacdo aristotélica com o geral pelas substancias
individuais de Guilherme de Occam. Com efeito, para 0 nominalismo s6 sdo reais 0s seres singulares
designados por nomes proprios.” (LAFER, 1999, p. 119-120).
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permitiu a compilacdo de obras cléassicas pelos glosadores, em principal, a corrente
platbnica e a aristotélica, ademais da vigéncia da doutrina escolastica. Epoca também
marcada pela consolidacdo da filosofia cristd, com a salvacdo pela misericordia,
qualidade esta que vem a ser basilar para a posteridade da dignidade humana.
Destacam-se Agostinho'® e Tomas de Aquino™, com suas doutrinas naturalistas
providenciais, bem como, Guilherme de Ockham'® e sua renovacdo da vontade
(nominalismo), afastando o Direito do transcendental e aproximando-o do livre-arbitrio
(liberdade da vontade do ser) para a sociedade organizada, primordio para o positivismo
e para a formagdo dos Estados modernos. No mesmo sentido, os tedlogos espanhdis
Francisco de Vitoria e Francisco Suarez condenaram a supremacia da forca,

preconizando a limitacdo da independéncia dos Estados pela moral e pelo direito™.

10 «Agostinho defende a criagio do mundo por Deus por meio de uma reflexdo sobre a mutabilidade das
coisas. Na natureza, aquilo que muda, isto, é, 0 mutdvel, nem sempre existiu. Assim ¢ o homem, o0s
animais e tudo o que podemos conhecer: as coisas tém um comeco e, cedo ou tarde, tém um fim. Ora,
aquilo que nem sempre existiu, precisa de algo que seja anterior a si e que tenha possibilitado sua
existéncia: 0 mutavel ndo pode ser sua prdpria origem e parece um contrassenso propor que o nada tenha
sido alguma vez o autor de algo. Desse modo, em Ultima instancia, para existir, 0 conjunto das coisas
mutaveis dependeu a0 menos uma vez de algo que fosse anterior a si. E é preciso que esse ser que deu
origem ao mutavel tenha sempre existido, isto €, que seja eterno e, consequentemente, imutéavel. E assim
gue, para Agostinho, a mutabilidade ¢ o maior testemunho que as coisas podem dar de seu criador”
(RAMOS; MELO; FRATESCHI, 2012, p. 46).

1 «por meio de sua apresentagdo da filosofia aristotélica, principalmente no que diz respeito a
compreensdo da natureza do homem, Tomés de Aquino da suporte a teoria da distingdo entre o poder
temporal e o poder espiritual. Afinal, dado o que é capaz de apreender de sua propria natureza, 0 homem
vé-se destinado a busca do bem comum, regida pelo poder temporal porque subordinada aquilo que é
proprio da natureza humana” (RAMOS; MELO; FRATESCHI, 2012, p. 60).

12«0 poder do Imperador ou do rei, para Ockham, provém, em tltima instancia, do povo que resolveu
eleger um governante para si: 0 povo deve estabelecer se um rei deve suceder a outro por hereditariedade,
por eleicdo ou por qualquer outro meio. [...] Ao propor a vontade do povo como a base da instituicdo do
governo temporal, Ockham ndo faz mais que retomar a formulacéo aristotélica da constituigdo da politica
em vista do bem comum numa chave estritamente pratica. O poder do governante, ou, nas palavras de
Ockham, o principado régio, possui, entre outras caracteristicas, aquele de ter sido instituido por causa do
bem comum dos suditos, e ndo em proveito do préprio governante. [...]. Sendo assim, mais do que na
natureza, o nlcleo em torno do qual gira a politica ockhamiana est4 na vontade: vontade do povo que
decide escolher para si um rei, vontade do rei que escolhe que tipo de organizacdo serd a melhor para seu
reino. [...] Em Ockham, a Politica encontra seus limites, uma vez que ja ndo pode mais contar nem com a
religido nem com a natureza como bases de seus fundamentos. Destituida de suas bases, a vontade precisa
buscar em si mesma a legitimidade do bem querido. Abrem-se, enfim, as portas para a modernidade”
(RAMOS; MELO; FRATESCHI, 2012, p. 64).

13 «Francisco de Vitoria dié um aporte pioneiro y decisivo para la nocién de la prevaléncia del Estado de
Derecho: fué el quien sostuvo, com rara lucidez, em sus célebres Relecciones Teolégicas (1538-1539)
que el ordenamento juridico obliga a todos (governados y governantes, y la comunidade internacional
(totus orbis) prima sobre el arbitrio de cada Estado individual” (CANCADO TRINDADE, 2006, p. 119).
“Francisco de Vit6ria deu um aporte pioneiro e decisivo para a no¢do da prevaléncia do Estado de
Direito: foi ele quem sustentou, com rara lucidez, em suas célebres Relecciones Teolégicas (1538-1539)
que o ordenamento juridico abriga a todos (governados e governantes), e a comunidade internacional
(totus orbis) tem preferéncia sobre o arbitrio de cada Estado individual.” (traducéo livre).
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Com efeito, a decadéncia da ldade Média e o alvorecer da Idade Moderna
contribuiram para a formacdo do Estado de Direito, desde o absolutismo até o
liberalismo, afinal, a ideia e implantacdo de um poder central reforcou a nocdo de
Estado e a relacdo dos suditos/cidaddos com seu Estado na busca de protecdes, politicas
e juridicas, para a efetivacdo da liberdade, igualdade e propriedade. Destacam-se
Maquiavel e Hobbes na doutrina absolutista como forma de governo, enguanto,
posteriormente, Locke, Montesquieu e Rousseau extrapolam o mero absolutismo
monérquico e escrevem sobre o liberalismo da sociedade civil, o contratualismo social e

o controle do poder pelo préprio poder, nascedouros do Estado Liberal de Direito.

Fator-chave para a estruturacdo moderna do Estado Liberal de Direito foi a
Reforma Protestante, movimento ideoldgico religioso de ruptura com a Igreja Catolica
Romana por meio das manifestagfes cruciais de Calvino e Lutero, o que efetivou o
processo de secularizacdo, separando em definitivo o Estado e o Direito da
religiosidade, culminando na laicizacdo definitiva do Direito Natural. Essa
secularizacdo gerou espacos ao repensar do jusnaturalismo desde Hugo Grotius.
Conforme DALLARI (2012, p. 206), o jusnaturalismo do século XVII, que levou as
Declaracfes de Direitos no século seguinte, jA ndo se apoiava na crenca em duas
verdades, uma revelada e outra conquistada pela razdo, como ocorria com 0s
jusnaturalistas medievais. Assim Hugo Grotius, um dos mais eminentes defensores do
novo Direito Natural, sustentava que este poderia ser concebido mesmo que nao
houvesse Deus, procurando com isto afirmar o seu carater puramente racional. Para ele
o Direito Natural era “a qualidade moral que tornava justo e certo que um homem
fizesse ou tivesse algo”. No tocante ao direito internacional, “en la concepcion del jus
gentium de Hugo Grotius (De Jure Belli ac Pacis, 1625), el Estado no es un fin em si
mismo, sino um medio para assegurar el ordenamento social y perfeccionar la
sociedade comun que abarca toda la humanidad. ”(CANCADO TRINDADE, 2006, p.
120).4

1 «“na concepedo do jus gentium de Hugo Grotius, o Estado ndo é um fim em si mesmo, sendo um meio

para assegurar a ordem social e perfectibilizar a sociedade comum que abrange toda a humanidade”
(traducdo livre).
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Esse novo jusnaturalismo configurou-se a mola propulsora do movimento
constitucionalista, pois os direitos do homem, a partir de entdo, passaram a ser Vvistos
como direitos inatos e tidos como verdade evidente, definindo sua carga axiomatica. As
constituicbes que estavam por vir sdo profundamente jusnaturalistas renovadas,
expressando em seus textos a intensa preocupagdo em colocar o0 homem como o centro
da convivéncia politica e do ordenamento juridico'. Desponta, entdo, uma fase de
emancipacao do ser humano por meio da racionalidade pura e pratica, no modelo sapere
aude kantiano, ou seja, com a liberdade de uso autbnomo da razdo para produzir-se a
ilustracdo’® e a maioridade dos homens. Originam-se os direitos humanos em sua
concepgdo contemporanea. Desde entdo, as liberdades do homem tornam-se

fundamentais aos novos tempos.

Mas qual a origem dessa tendéncia humanista filosofico-juridica? Impulso
relevante no berco iluminista é dado pela constatacdo da desigualdade humana
dissertada por ROUSSEAU (2012, p. 114):

Conclui-se dessa exposicdo que a desigualdade, sendo quase nula no
estado de natureza, obtém sua forca e cresce com o desenvolvimento
de nossas faculdades e os progressos do espirito humano, tornando-se
finalmente estavel e legitima pelo estabelecimento da propriedade e

1> “No jusnaturalismo, que inspirou o constitucionalismo, os direitos do homem eram vistos como direitos
inatos e tidos como verdade evidente, a compelir a mente. [...] A proclamacdo dos direitos do homem
surge como medida deste tipo, quando a fonte da lei passa a ser 0 homem e ndo mais 0 comando de Deus
ou os costumes. De fato, para 0 homem emancipado e isolado em sociedades crescentemente
secularizadas, as Declaracbes de Direitos representavam um anseio muito compreensivel de protecéo,
pois os individuos ndo se sentiam mais seguros de sua igualdade diante de Deus, no plano espiritual, e no
plano temporal no Ambito dos estamentos ou ordens das quais se originavam. E por isso que a positivacio
das declaragdes nas constituicdes, que se inicia no século XVIII com as Revolugdes Americana €
Francesa, tinha como objetivo conferir aos direitos nelas contemplados uma dimensdo permanente e
segura. Esta dimensdo seria o dado da estabilidade, que serviria de contraste e tornava aceitavel a
variabilidade, no tempo e no espago, do Direito Positivo, dependente da vontade do legislador em
contextos localizados e variaveis.” (LAFER, 1999, p. 123-124).

16 «“Essa é outra importante fonte das duas declaragdes. A filosofia da ilustragdo se formou absorvendo
ideias obtidas, principalmente, junto as liberdades inglesas e as ideias dos fisiocratas. Os intelectuais
franceses admiravam as liberdades obtidas pelos ingleses e o0 aparato institucional que as tornava possivel.
Autores como Montesquieu, em Do espirito das leis, e Voltaire, em As cartas inglesas, demonstram
explicitamente essa admiracéo e racionalizavam essa experiéncia politica concreta dos ingleses. [...] Os
fisiocratas constituiam uma escola de pensamento econémico do século XVIII que considerava que as
sociedades sdo regidas por uma ordem natural — leis naturais — e que o Estado ndo deve intervir nelas.
Consequentemente defendiam a liberdade econémica, considerando que a acdo do Estado impedia o
pleno desenvolvimento das forcas produtivas. [...] O respeito ao individuo e aos seus direitos era a base da
sociedade; a propriedade constituia a esséncia da ordem social. A expressao laissez faire — laissez passer
(deixe fazer, deixe passar), que tornou-se classica para expressar 0 pensamento econdmico liberal, tem
origem fisiocratica.” (DIAS, 2013, p. 234-235).
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das leis. Conclui-se também que a desigualdade moral, autorizada
apenas pelo direito positivo, € contraria ao direito natural (...)
distincdo que determina suficientemente o que se deve pensar, a esse
respeito, sobre a espécie de desigualdade que reina entre todos 0s
povos civilizados, pois € manifestamente contra a lei da natureza, ndo
importa como a definamos, que uma crianca comande um velho, que
um imbecil conduza um homem sabio e que um punhado de gente
tenha coisas supérfluas em abundancia enquanto a multiddo faminta
carece do necessario (ROUSSEAU, 2012, p. 114).

Porém, a protecdo dos direitos humanos ndo é mero retorno ao direito
natural’’ ou negativa extremada ao direito positivado'®, mas uma releitura critica e
necessaria do que é nosso direito primordial, a defesa da vida em todas as suas formas

por meio de uma coletividade benéfica.

Esse jusnaturalismo renovado é essencial ao contratualismo®® de Locke e
Rousseau, fundamentando a liberdade como direito natural e a existéncia do Estado para
garantir essa liberdade. Concluem na necessidade de um Estado de poderes restritos,
mas legitimado para restringir em prol da coletividade. E para que o Estado tenha
legitimidade, cada individuo da coletividade cede, tacitamente, uma parcela de sua
liberdade, o que leva a restrigdo das liberdades individuais em beneficio do bem
comum, assegurando que o Estado tenha meios de garantir as liberdades individuais de

7 Voltaire, depois de ler o ensaio de Rousseau, afirmou que este propusera, de forma muito sutil, o
retorno do homem ao animalesco, a andar de quatro. Em carta de resposta a Voltaire, aos 10 de setembro
de 1755, Rousseau rebate, “entenda que ndo aspiro a um retorno a nossa animalidade, embora eu lamente
muito, de minha parte, o pouco que perdi dela. [...] Ndo tente, portanto, voltar a andar de quatro”
(ROUSSEAU, 2012, p. 161).

¥ A critica maior mira ao positivismo juridico como método interpretativo fechado, ou seja, a mera
exegese legal, desvalida de carga valorativa e principioldgica.

% «O Direito Natural laicizado difundiu largamente, nos séculos XVII e XVIII, a tese do contrato social
como explicacéo da origem do Estado, da Sociedade e do Direito. A explicagdo contratualista ajusta-se a
passagem de um Direito baseado no status para o Direito baseado no individuo, numa sociedade na qual
comega a surgir o mercado e a competicdo. Com efeito, no contratualismo a relagdo autoridade-liberdade
fundamenta-se na auto-obrigacdo dos governados, resolvendo-se desta maneira um dos problemas basicos
da Filosofia Juridica individualista, que é o de explicar como é que o Direito, que deve servir aos
individuos, pode também vincula-los e obriga-los. Esta vinculagdo provém de uma auto-obrigacdo dos
governados, resolvendo-se desta maneira um dos problemas basicos da Filosofia Juridica individualista,
que é o de explicar como é que o Direito, que deve servir aos individuos, pode também vincula-los e
obriga-los. Esta vinculagdo provém de uma auto-obrigacdo no momento da celebragdo do contrato social,
na passagem do estado de natureza para a vida organizada em sociedade. Afirma-se, desta maneira, que o
Estado e o Direito ndo sdo prolongamento de uma sociedade natural originaria e organica, como a familia,
mas sim uma constru¢do convencional dos individuos, ao sairem do estado de natureza.” (LAFER, 1999,
p. 121).
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todos, sendo o Direito esse principal meio®’. Esse contrato social, um consentimento

tacito, encontrou corpo fisico nas cartas constitucionais da modernidade.

Os ideais iluministas (liberais, democraticos e jusnaturais), pautados na
prevaléncia exacerbada dos direitos individuais®, nortearam a elaboracao das principais
constituicGes da época, portanto, foram expressamente protegidos os direitos e garantias
individuais nas cartas politicas dos Estados modernos, em principal EUA e Franca, nos
quais um ordenamento juridico de controle e legitimacao do poder era necessario. De tal
forma, o conceito moderno de Estado de Direito intrinsicamente exigiu a protecao e
promocdo dos direitos individuais de origem liberalista.

Todavia, como analisa COMPARATO (2003, p. 129-130), o estilo abstrato
e generalizante distingue, nitidamente, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo de 1789 dos bills of rigths dos Estados Unidos. Os americanos, em regra, com
exce¢do de Thomas Jefferson, estavam mais interessados em “firmar a sua
independéncia e estabelecer o seu proprio regime politico do que em levar a ideia de

liberdade a outros povos”, enquanto os revoluciondrios franceses bradavam-se

2% «“No contratualismo de Locke - que Hannah Arendt considera de tipo horizontal porque criado de uma
societas entre individuos - o Estado e o Direito sdo um meio-termo que compatibiliza a liberdade do
estado de natureza, onde tudo é permitido, com as exigéncias da vida em sociedade. [...] Existe uma
relacdo direta entre a teoria politica de Locke e os principios que inspiraram a tutela dos direitos
fundamentais do homem no constitucionalismo. Com efeito, a passagem do Estado absolutista para o
Estado de Direito transita pela preocupacéo do individualismo em estabelecer limites ao abuso de poder
do todo em relagdo ao individuo. Estes limites, vistos como necessarios para que as individualidades
possam ser livres, resultariam da divisdo dos poderes, na licdo classica de Montesquieu - que tem as suas
raizes na teoria do governo misto, combinada com uma declaracéo de direitos, ambas expressas num texto
escrito: a constituigdo.” (LAFER, 1999, p. 121-123).

! «“Com efeito, num primeiro momento, na intengdo entre governantes e governados que antecede a
Revolugdo Americana e a Revolugdo Francesa, os direitos do homem surgem e se afirmam como direitos
do individuo face ao poder do soberano no Estado absolutista. Representavam, na doutrina liberal, através
do reconhecimento da liberdade religiosa e de opinido dos individuos, a emancipacdo do poder politico
das tradicionais peias do poder religioso e através da liberdade de iniciativa econdmica a emancipacao do
poder econémico dos individuos do jugo e do arbitrio do poder politico. Os direitos humanos da
Declaracdo de Virginia e da Declaracdo Francesa de 1789 sdo, neste sentido, direitos humanos de
primeira geracdo, que se baseiam numa clara demarcacdo entre Estado e ndo-Estado, fundamentada no
contratualismo de inspiracdo individualista. Sdo vistos como direitos inerentes ao individuo e tidos como
direitos naturais, uma vez que precedem o contrato social. Por isso, sdo direitos individuais: (I) quanto ao
modo de exercicio — é individualmente que se afirma, por exemplo, a liberdade de opinido; (1) quanto ao
sujeito passivo do direito — pois o titular do direito individual pode afirma-lo em relagcdo a todos os
demais individuos, ja que estes direitos tém como limite o reconhecimento do direito do outro, [...]; e (1)
quanto ao titular do direito, que é o homem na sua individualidade.” (LAFER, 1999, p. 126-127).
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“apostolos de um mundo novo, a ser anunciado a todos os povos e em todos os tempos

vindouros”.

Para HOBSBAWM (1997, p. 41-42), efetivamente, o espirito da Revolugédo
Francesa foi difundido, em pouco tempo, ndo s6 na Europa, como também nas regifes
distantes da india, Asia Menor e América Latina. No mesmo sentido, defende BOBBIO
(2004, p. 85) que apesar da influéncia até mesmo imediata que a revolucdo das treze
colbnias teve na Europa, bem como da rapida formacdo no Velho Continente do mito
americano, o fato é que a Revolugdo Francesa constituiu, por cerca de dois séculos, 0
modelo ideal para todos os que combateram pela propria emancipacao e pela libertagdo

do proprio povo®.

Em sintese, o nlcleo principiolégico da Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo de 1789 esta contido nos trés artigos iniciais: o primeiro refere-se a
condicdo natural dos individuos que precede a formacdo da sociedade civil; o segundo,
a finalidade da sociedade politica, que vem depois (se ndo cronologicamente, pelo
menos axiologicamente) do estado de natureza; o terceiro, ao principio de legitimidade
do poder que cabe a nagdo. (BOBBIO, 2004, p. 87). Ademais, a formula do primeiro
artigo — “os homens nascem ¢ permanecem livres e iguais em direitos” — foi retomada
quase literalmente pelo art. 10 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de
1946: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.”

(BOBBIO, 2004, p. 87).

A Declaracgdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 significou que
doravante o0 Homem, e ndo o comando de Deus nem 0s costumes da historia, seria a
fonte da Lei. Independente dos privilégios que a historia concedera a algumas classes
sociais ou certas nacdes, a declaracdo era ao mesmo tempo a mostra de que o homem se

libertava de toda espécie de tutela e o prendncio de que ja havia atingido a maioridade.

?? “Foram os principios de 1789 que constituiram, no bem como no mal, um ponto de referéncia
obrigatdrio para 0s amigos e para os inimigos da liberdade, principios invocados pelos primeiros e
execrados pelos segundo. Da subterranea e imediata forca de expansdo que a Revolucdo Francesa teve na
Europa, permitam-me recordar a espléndida imagem de Heine, que comparava o frémito dos alemes ao
ouvirem as noticias do que ocorria na Franca com o rumor que emerge das grandes conchas que
ornamentam as lareiras, mesmo quando ja estdo distantes do mar ha muito tempo: ‘Quando em Paris, no
grande oceano humano, as ondas da revolucdo subiam, agitavam-se e se enfureciam tempestuosamente,
para além do Reno os coragdes alemaes murmuravam e fremiam’.” (BOBBIO, 2004, p. 86).
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Por outro lado, era apenas o inicio da protecdo dos individuos em face de uma nova
sociedade secularizada e emancipada, pois 0 consenso de opinido do século XIX era de
que os direitos humanos tinham de ser invocados pelo individuo para proteger-se da
nova soberania estatal e arbitrariedade social. Um sistema normativo mais organizado
para garantir a exequibilidade dos direitos humanos fazia-se necessario. (ARENDT,
1997, p. 324).

O “iluminismo” foi, acima de tudo, ideologia revolucionaria, implicando na
abolicdo da ordem politica e social vigente na maior parte da Europa. Com excegdo da
Gré-Bretanha, que fizera sua revolucdo no século XVII, e alguns Estados menores, as
monarquias absolutas reinavam em todos os Estados em funcionamento no continente
europeu; aqueles em que elas ndo governavam ruiram devido a anarquia e foram
tragados por seus vizinhos, como a Pol6nia. Os monarcas hereditarios pela graca de
Deus comandavam hierarquias de nobres proprietarios apoiados pela organizacao
tradicional e a ortodoxia das igrejas e envolvidos por uma crescente desordem das
instituicbes que nada tinham a recomenda-las exceto um longo passado.
(HOBSBAWM, 1997, p. 38).

A politica e ideologia do mundo do seculo XIX foram formadas
fundamentalmente pela Revolucdo Francesa. A Franca forneceu o vocabulario e os
temas da politica liberal e radical-democratica, os codigos legais, o0 modelo de
organizacao técnica e cientifica e o sistema métrico de medidas a maior parte do mundo,
a ponto de bandeiras tricolores de um tipo ou de outro terem-se tornado o emblema de
praticamente todas as nacOes emergentes. A Revolucdo Francesa ndo foi feita ou
liderada por um partido ou movimento organizado, no sentido moderno, mas sim pelo
consenso de ideias gerais em um grupo bem coerente: a burguesia®. Essas ideias eram
as do liberalismo classico, formuladas pelos filésofos. Por sinal, a Revolugéo teria
ocorrido sem a presenca dos filosofos, mas eles provavelmente constituiram a diferenca
entre um simples colapso de um velho regime e a sua substitui¢do rapida e efetiva por
um novo. (HOBSBAWM, 1997, p. 76-77).

28 «A peculiaridade da Revolugio Francesa ¢ que uma facgdo da classe media liberal estava pronta a
continuar revolucionaria até o, e mesmo além do, limiar da revolucdo antiburguesa: eram 0s jacobinos,
cujo nome veio a significar ‘revolugdo radical’ em toda parte” (HOBSBAWM, 1997, p. 80-81).
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Sem duvida, as revolugdes iluministas e liberais do século XVIII ocorridas
na Franca e EUA foram fundamentais para a emancipacdo dos direitos individuais,
voltados a pessoa como “ser-em-si”, direitos de todos e de cada um, e oponiveis contra
todos. Promovem-se os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade, a
seguranca. E momento historico de ruptura com os Estados absolutistas monarquicos e
com o primado do “rei-sol”, uma legitimada, proposital e famigerada confusdo da
autoridade estatal com o divino. Germina-se 0 campo cientifico e politico para novos
debates em torno dos direitos humanos. Mas, em verdade evidente, a seguranca dos
direitos individuais — prevalentes para a classe burguesa — ndo garantiu a distribuicéo

equanime da justica social.

Ocorre que a exacerbacdo dos idearios individualistas ndo péde, por meio
do Estado Liberal de Direito, garantir, eficazmente, a qualidade de vida almejada aos
povos dos Estados Modernos. Grande parte da populacdo, sua maioria, ndo teve acesso
aos chamados meios-de-producdo, e submeteu-se ao trabalho assalariado, uma
gigantesca evolucdo se comparada ao sistema feudal-escravocrata, mas ainda muito
distante de conferir dignidade a todo ser humano. Isso gerou uma nova onda de
reavaliacdo sobre os ideais iluministas e liberais, encontrando-se, como solucdo, a
necessaria busca de um equilibrio entre os principios da liberdade e, agora, da igualdade

social.

Defendeu Léon Duguit que a doutrina individualista deveria ser refutada,
considerando-se que sua base consolida-se sobre uma afirmagdo aprioristica e
hipotética, pois afirma que o homem natural, isto €, 0 homem enquanto ser isolado,
separado de outros homens, encontra-se investido de certos privilégios, certos direitos,
que Ihe cabem em virtude de sua natureza humana, ‘por causa da eminente dignidade da
pessoa humana’, na expressio de Henry Michel. Essa pode ser considerada uma
afirmacdo desmotivada. O homem natural, isolado, que nasce livre e independente de
outros homens, e com direitos constituidos por essa mesma liberdade e essa mesma
independéncia, constitui uma abstragéo desvinculada da realidade. O ser humano nasce
integrado a uma coletividade, vive sempre em sociedade e sO pode viver em sociedade.
Nesse sentido, o ponto de partida de qualquer doutrina relativa ao fundamento do direito

deve basear-se, sem divida, no homem natural; ndo aquele ser isolado e livre que
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pretendiam os filésofos do século XVIII, mas o individuo comprometido com o0s
vinculos da solidariedade social. N&o é razodvel afirmar que os homens nascem livres e
iguais em direito, mas sim que nascem participes de uma coletividade e sujeitos, assim,
a todas as obrigacGes que subentendem a manutencdo e desenvolvimento da vida
coletiva. (DUGUIT, 2009, p. 25-26).

Para DUGUIT (2009, p. 105-106), o &bice maior ao equilibrio da
liberdade/igualdade encontrava-se nas antigas e ainda vigentes indagacdes dos
jurisconsultos romanos: o direito publico em oposicdo ao direito privado. O paradigma
estabelecido era solido no sentido de que haveria uma “fronteira absoluta e
intransponivel entre direito publico e privado”, pois as nog¢des verdadeiras entre
particulares deixam de ser verdadeiras quando se pretende aplica-las a relacdes que
abrangem governantes e seus representantes. O direito privado constitui um “conjunto
de regras aplicaveis a pessoas semelhantes, regras que perdem a aplicabilidade quando
se pretende determinar relacdes de direito pablico, uma vez que, em tal contexto, essas
relacGes emergem entre pessoas desiguais, sendo que uma das entidades, seja o Estado

ou outra pessoa publica, exerce um direito de poder sobre a outra.”.

DUGUIT (2009, p. 106) veementemente inadmite essa distingdo entre
direito publico e privado, refutando a personalidade, a soberania do Estado e a
existéncia de regra aplicavel as relagdes de pretensa pessoa coletiva soberana a impor
sua vontade a outros individuos. Para ele, “os governantes sdo individuos semelhantes a
quaisquer outros, também implicando nos lacos de solidariedade social, e submetidos
também a regra de direito que se funda nesta solidariedade.” A regra de direito imposta
aos governantes é a mesma para 0s governados. Nas relagbes dos governantes com 0s
governados, e nas relacOes reciprocas entre governados, sO pode haver uma regra de
direito, que é sempre a mesma: cooperar na solidariedade social. O direito publico e o

direito privado tém, portanto, o mesmo fundamento.?.

#«Coletivo versus individual. Pensamos que tal confronto remonta & summa divisio, forjada nas origens
do Direito, onde este aparecia rigidamente dividido entre ‘publico’ e ‘privado’. [...] Tal separagdo era
compreensivel naquelas priscas eras, onde efetivamente, os dois Unicos polos de referéncia eram o
individuo e o Estado; ndo se podia cogitar ‘corpos intermediarios’ que ameagassem o monopolio estatal.
O préprio Direito Positivo restou dividido em dois ramos distintos: o puablico e o privado [...] Em
verdade, a natureza humana aspira ao coletivo, tende ao grupo. [...] Com efeito, desde o inicio do século e
até nossos dias, assiste-se ao crescimento formidavel do processo corporativo: sindicatos, associacdes,
trustes, cartéis, conglomerados financeiros, partidos politicos, lobbies etc [...] Parece-nos que o binémio
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De tal forma, com os descréditos que recairam sobre o Estado Liberal®®, ao
final do século XIX e inicio do século XX ganham forca e repercussdo internacional as
doutrinas socialistas e comunistas, defensoras do materialismo histérico® nos estudos
de Marx, Engels, e Trotsky, e na posterior (e infame) aplicabilidade, no ambito do
nacionalismo estatal, por Stalin. A primeira geracdo de direitos viu-se complementada
historicamente pelo legado do socialismo, vale dizer, pelas reivindicacbes dos
desprivilegiados a um direito de participar do ‘bem-estar social’, entendido como os
bens que os homens, através de um processo coletivo, vdo acumulando no tempo. Em
Introducdo ao Manifesto Comunista, de 1848, prevé-se a sociedade pos-capitalista pela
mudanca historica mediante a praxis social, mediante a acdo coletiva, como cerne para
uma associacdo na qual o desenvolvimento livre de cada um é a condicdo de

desenvolvimento livre de todos.

Na Alemanha, a Constituicdo de Weimar de 1919 tornou-se um modelo
internacional de protecdo aos direitos sociais. O manifesto revolucionario do Principe
Max de Baden?’, em 1918, influenciou diretamente a nova Constituicdo alema, a
Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de 1919, na qual os direitos sociais tiveram
grande destaque. O livro Il da Constituicdo de Weimar foi inteiramente dedicado aos
‘Direitos e Deveres Fundamentais do Cidaddo Alemao’, contendo trés capitulos
referentes, respectivamente, a ‘Pessoas Individuais’, ‘Vida Social’ e ‘Religido e

Associagoes Religiosas’.

‘interesse individual/interesse coletivo’ deve ser visto de maneira objetiva e racional.” (MANCUSO,
2000, p. 34 e 39).

% «0 conceito dos direitos humanos foi tratado de modo marginal pelo pensamento politico do século
XIX, e nenhum partido liberal do século XX houve por bem inclui-los em seu programa, mesmo quando
havia urgéncia de fazer valer esses direitos.” (ARENDT, 1997, p. 326).

% «“Marx desejava provar a priori que um certo resultado histérico, o comunismo, era a consequéncia
inevitvel do desenvolvimento histdrico [...] o materialismo histérico ndo era determinismo econémico
[...] o argumento decisivo sobre a concep¢do materialista da histéria dizia respeito a relacdo fundamental
entre o ser social e a consciéncia” (HOBSBAWN, 1997, p. 176).

%7 “Na Alemanha, ao final da I Guerra Mundial, a situagio dos operarios era desesperadora, com um
altissimo indice de desemprego e todo o seu cortejo de miséria e desespero. Em 9 de novembro de 1918, o
Principe Max de Baden, chefiando um movimento revolucionario, publicou um manifesto, anunciando a
abdicacdo do Imperador e a organizagdo de um novo governo. Afirmando que a orientagdo desse governo
era ‘puramente socialista’, o manifesto, a que se deu forca de lei, eliminava uma série de restricdes e
prometia que em breve prazo seriam promulgadas novas disposi¢des em matéria de politica social”
(DALLARI, 2012, p. 210).
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Para renovar o sistema econémico capitalista apos a 12 Guerra Mundial e
enfrentar a doutrina socialista, a tendéncia de valorizacdo exacerbada dos direitos
liberais da liberdade e propriedade consolida-se no Welfare State?®, um plano
governamental de bases no “Estado-Providéncia” e “Estado-de-Bem-Estar”. Uma esfera
de direitos sociais é projetada, mas em verdade, o plano do Welfare State mostrou-se
desastroso para o desenvolvimento equilibrado do Estado, ja que a entrega desenfreada
de incentivos e subsidios estatais para as necessidades individualistas resultou em uma
grave recessdo da economia interna dos EUA e Estados Europeus®. O Welfare State
esteve presente até meados dos anos 70, momento propicio ao surgimento das doutrinas

neoliberais e de globalizacao.

No cenério politico, os partidos liberais foram contrapostos ao movimento
social-democrata. Porém, as participacbes malsucedidas de partidos politicos de
orientacdo social-democrata no poder, durante o entreguerra, € a vontade de marcar
distancia do socialismo soviético levaram essa corrente, em diversas partes da Europa, a

priorizar a participagdo dentro dos limites da legitimidade do Estado burgués. Para

8 «Os chamados direitos de segunda geracao, previstos pelo welfare state, sdo direitos de crédito do
individuo em relagdo a coletividade. Tais direitos — como o direito ao trabalho, & saude, a educacdo — tém
como sujeito passivo o Estado porque, na interacdo entre governantes e governados, foi a coletividade que
assumiu a responsabilidade de atende-los. O titular desse direito, no entanto, continua sendo, como nos
direito de primeira geracéo, o homem na sua individualidade. Dai a complementaridade, na perspectiva ex
parte Populi, entre os direitos de primeira e de segunda geracao, pois estes Ultimos buscam assegurar as
condicgBes para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso
das capacidades humanas. Por isso, os direitos de crédito, denominados direitos econdmicos-sociais e
culturais, podem ser encarados como direitos que tornam reais direitos formais: procuraram garantir a
todos o acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo, impedindo, desta maneira, a invasao
do todo em relagdo ao individuo, que também resulta da escassez dos meios de vida e de trabalho.”
(LAFER, 1999, p. 127-128).

%% “The welfare state has something in common with fishing. If no one owns and is responsible for the fish
in the lake, but one does own all the fish he or she can catch and pull out of the lake, everyone tries to
catch the most fish. Each reasons that ‘if don’t catch the fish, someone else will’. Each of us may know
that catching lots of fish now means that the lake will be fished out, but so long as others can catch
whatever I don’ catch, none of us have an incentive to limit our fishing and let the fish population
replenish itself. Fish are caught faster than they can breed; the waters are fished out; and in the end
everyone is worse off.” (PALMER, 2012, p. 5). “O estado de bem-estar tem algo em comum com a pesca.
Se ndo houver um proprietéario e responsavel pelos peixes no lago, e se alguém puder possuir todos 0s
peixes que ele ou ela puder pegar e puxar para fora do lago, todo mundo tentara pegar a maior quantidade
de peixes. Isso significa que 'se eu ndo pegar o peixe, alguém o fard’. Cada um de noés pode saber que
apanhar muito peixe agora significa que o lago vai se esgotar de peixes, mas enquanto outros podem
pescar qualquer coisa que eu ndo pesquei, nenhum de nés tem um incentivo para limitar a nossa pesca e
deixar a populacdo de peixes se reabastecer. Os peixes sdo capturados mais rapidamente do que eles
podem se reproduzir; as 4guas sdo esgotadas de peixes; €, no final, todos saem perdendo. (traducdo livre).
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PADROS (2000, p. 248), através do jogo eleitoral e do sistema de alianca politicas, o
objetivo passou a ser 0 acesso ao governo para introduzir algumas reformas de carater
social e, entdo, voltando a trincheira do parlamento, defender tais avancgos até uma nova
chegada ao governo. Com esse tipo de atuacdo, defendendo programas de moradia
popular, luta contra o desemprego ou pensdo para 0s idosos, consideravam que
cumpriam com o seu papel. Pensavam que, se ndo eliminavam as contradi¢des do
capitalismo, ajudavam a combater as tensdes mais visiveis. Neste sentido, tinham razao,
pois ndo modificaram a estrutura econdmica nem a relacdo de forcga existentes. Assim, a
social-democracia acabou dirigida pelas propostas de Keynes, e defendendo programas
sociais que garantissem empregos e elevassem a qualidade salarial das pessoas, mas em
contrapartida, o aumento do salario estava destinado ao aumento do consumo,

equilibrando a economia de perfil capitalista®.

As crises econdmicas da década de 30 (Big Crash ou Depressido)®, a
precaria melhora social do Welfare State e o levante das ideologias

pseudonacionalistas® de totalitarismo™ estatal, como 0 nazismo e fascismo, contra o

30«0 cruzamento das propostas de Keynes com o gradual afastamento da social-democracia de propostas
revoluciondrias levou-0s ao objetivo de gerenciar a economia capitalista, limitando-se a combater seus
efeitos sociais negativos. Ou seja, através do Estado, desenvolver programas sociais, garantir o pleno
emprego e evitar desequilibrios internos acentuados. A tese keynesiana de que uma sociedade sadia dvia
ter produtividade crescente sustentada num forte mercado consumidor reforcava a opgdo social-democrata
de garantir pleno emprego, bons salarios e razoavel cobertura social. A solu¢do era aumentar o consumo”
(PADROS, 2000, p. 249).

31 «A perspectiva da Depressido se fixa na nio-geragdo, pela economia mundial, de demanda suficiente
para uma expansdo duradoura. As fundacgdes da prosperidade da década de 1920 eram fracas, mesmo nos
EUA, onde a agricultura ja se achava praticamente em depressdo, e os salarios em dinheiro, ao contrario
do mito da grande era do jazz, ndo estavam subindo, mas estagnaram nos ultimos anos loucos do boom. O
gue acontecia, como muitas vezes acontece nos booms de mercados livres, era que, com 0s salarios
ficando para trés, os lucros cresceram desproporcionalmente, e os prosperos obtiveram uma fatia maior
do bolo nacional. Mas como a demanda da massa ndo podia acompanhar a produtividade em rapido
crescimento do sistema industrial nos grandes dias de Henry Ford, o resultado foi superproducédo e
especulagdo. Isso, por sua vez, provocou o colapso.” (HOBSBAWM, 1995, p. 104).

32 «O anti-semitismo moderno crescia enquanto declinava o nacionalismo tradicional, tendo atingido seu
climax no momento em que o sistema europeu de Estados-nagdes, com seu precario equilibrio de poder,
entrara em colapso. Os nazistas ndo eram meros nacionalistas. Sua propaganda nacionalista era dirigida
aos simpatizantes ¢ ndo aos membros convictos do partido. [...] O ‘nacionalismo’ nazista assemelhava-se
a propaganda nacionalista na Unido Soviética, que também é usada apenas como repasto aos preconceitos
das massas. Os nazistas sentiam genuino desprezo, jamais abolido, pela estreiteza do nacionalismo e pelo
provincianismo do Estado-na¢do” (ARENDT, 1997, p. 23-24).

% «Os movimentos totalitarios sdo organizagdes maci¢as de individuos atomizados e isolados.
Distinguem-se dos outros partidos e movimentos pela exigéncia de lealdade total, irrestrita, incondicional
e inalteravel de cada membro individual. Essa exigéncia é feita pelos lideres dos movimentos totalitarios
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liberalismo, a social-democracia e o real nacionalismo estatal, foram contundentes para

a eclosdo do mais tragico momento da historia, a 22 Guerra Mundial.

Ja com a 12 Guerra Mundial de 1914-1918, mas principalmente em 1939-
1945, doutrinas totalitarias de estado legitimaram o holocausto, o genocidio, a tortura, a
violéncia contra a desigualdade humana, traduzidas em duas guerras que mudaram o

mundo por forca de seus nefastos efeitos.

A 2% Guerra Mundial, deflagrada com a invasdo da Poldnia pelas forgas
nazistas ao 1° de setembro de 1939, costuma ser apresentada como a consequéncia da
falta de solucdo, na conferéncia internacional de Versalhes, das questdes suscitadas pela
12 Guerra Mundial e, portanto, como a retomada das hostilidades interrompidas em
1918. Nesse sentido, HOBSBAWM (1995, p. 30) reconhece essa fase como “a guerra

mundial de 31 anos”.

Entretanto, as duas guerras se diferenciam em diversos pontos, 0s quais
demonstram a maior amplitude dos efeitos da 22 Guerra Mundial. O conflito de 1939-
1945 abrangeu maior numero de paises envolvidos, teve duracdo mais prolongada e
vitimou muitos mais. Por volta de 60 milhdes de pessoas foram mortas durante a 22
Guerra Mundial, a maior parte delas civis, seis vezes mais do que na 1* Guerra Mundial,
em que a maior parte das vitimas eram militares. Estima-se que a 12 Guerra Mundial
gerou 4 milhdes de refugiados, enquanto a 22 produziu aproximadamente 40 milhdes de

pessoas deslocadas de suas casas e Estados.

Conforme COMPARATO (2003, p. 210), também a qualidade das duas
guerras mundiais foi bem distinta. A 12 Guerra Mundial desenrolou-se na linha classica
das conflagracbes imediatamente anteriores, pelas quais os Estados procuravam
alcancar conquistas territoriais, sem escravizar ou aniquilar os povos inimigos. A 22
Guerra Mundial, diferentemente, foi deflagrada com base em proclamados projetos de
subjugacao de povos considerados inferiores, lembrando os episodios de conquista das
Ameéricas a partir dos descobrimentos. O ato final da tragédia — o lancamento da bomba

atdmica em Hiroshima e Nagasaki, em 6 e 9 de agosto de 1945, respectivamente — soou

mesmo antes de tomarem o poder e decorre da alegacdo, ja contida em sua ideologia, de que a
organizacdo abrangera, no devido tempo, toda a raga humana” (ARENDT, 1997, p. 373).
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como um prenancio de apocalipse: 0 homem acabara de adquirir o poder de destruir
toda a vida na face da Terra.

A 22 Guerra Mundial foi, sem duvida, global. Praticamente todos os Estados
independentes do mundo se envolveram, quisessem ou ndo, embora as republicas da
América Latina so participassem de forma mais nominal. As colbnias das poténcias
imperiais nao tiveram escolha. Com excecdo da Irlanda, Suécia, Suica, Portugal,
Turquia e Espanha, na Europa, e do Afeganistdo, fora da Europa, o planeta foi todo
beligerante ou ocupado, ou as duas coisas juntas. Em campos de batalha, os nomes de
ilhas melanésias e assentamentos nos desertos norte-africanos, na Birméania e nas
Filipinas, tornaram-se tdo conhecidos dos leitores de jornais e radiouvintes — e essa foi a
guerra dos noticiarios radiofénicos — quanto os nomes de confrontos no Artico e no
Céucaso, na Normandia, em Stalingrado e em Kursk. (HOBSBAWM, 1993, p. 31-32).

Contudo, a mais essencial caracteristica da 22 Guerra Mundial veio do
préprio homem, ja que o estado de espirito violento e as depravacdes morais marcaram
0s campos de batalha e de prisioneiros. Somada a brutalidade extrema, “era a nova
impessoalidade da guerra que tornava 0 matar e estropiar uma consequéncia remota de
apertar um botdo ou virar uma alavanca, pois a tecnologia tornava suas vitimas
invisiveis, como ndo podiam fazer as pessoas evisceradas por baionetas”
(HOBSBAWM, 1993, p. 57).

De tal forma, a maior mudanca na consciéncia do mundo p6s-guerras deu-se
no plano ético, o qual repercutiu aos planos politico, social e juridico. Para PIOVESAN
(2008, p. 118):

No momento em que o0s seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a l6gica da destruicdo, em que
cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a
reconstrucdo dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de
restaurar a l6gica do razoavel. A barbarie do totalitarismo significou a
ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacdo do
valor da pessoa humana como valor fonte do direito. Diante dessa
ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os direitos humanos,
como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral.
Nesse cenario, 0 maior direito passa a ser, adotando a terminologia de
Hannah Arendt, direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser sujeito de
direitos. Nesse contexto, desenha-se o esforco de reconstrucdo dos
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direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar a
ordem internacional contemporanea. Se a Segunda Guerra significou a
ruptura com os direitos humanos, o pos-guerra deveria significar sua
reconstrucdo. (PIOVESAN, 2008, p. 118).

Conforme PADROS (2000, p. 246), o carater destrutivo da guerra produziu
reflexdes sobre os limites do uso da ciéncia e da tecnologia e sobre os fundamentos de
uma ética civilizatéria. A perda da humanidade estava presente numa sociedade
profundamente ferida. Apesar da euforia material dos anos gloriosos (Welfare State),
sempre pesou sobre a consciéncia coletiva a lembranca da barbarie anterior e 0 medo do

holocausto nuclear.

No cenario mundial, a reestruturacdo da ordem politico-econdmica, bem

representada pelo Plano Marshall**

, gerou profundas implicacdes sociais, como,
alteracdes no sistema produtivo e no perfil do emprego, aburguesamento de segmentos
operarios, extensdo da mecanizacdo da agricultura e intensificacdo tecnoldgica
provocando constante diminuicdo do campesinato e estimulo a urbanizacéo,
incorporacdo do fordismo, ascensdo da mulher como protagonista produtiva e politica,
universalizacdo da alfabetizacdo e ensino fundamental, e crises nos sentimentos

religiosos. (PADROS, 2000, p. 244).

Nesse periodo pds-guerras, a comunidade internacional tratou de consolidar
organizac@es internacionais fundadas nos efeitos gerados pelos conflitos armados. Apds
a 1* Guerra Mundial, os Estados vencedores buscaram aproximagdo entre seus
comércios e sistemas de producdo, na tentativa de impulsionar o mercado e o setor
industrial, o que culminou na Sociedade das Nacbes de 1919. Porém, os efeitos
terrivelmente desumanos da 2% Guerra Mundial incentivaram os Estados vencedores a

unirem-se para evitar novas ocorréncias de guerras.

Surge a Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU, aos 26 de junho de 1945,

na Conferéncia de Sdo Francisco. O Brasil aprovou a Carta das Nagdes Unidas pelo

% «Os objetivos do Plano Marshall eram: a) reconstruir a sociedade capitalista global; b) recompor a
economia europeia; ¢) integrar o Ocidente europeu a economia americana; d) adequar a imensa
defasagem entre ddlares e ouro existentes nos EUA e a falta deles entre os aliados ocidentais. O Plano
Marshall foi fundamental para a acelerada recuperacdo das economias europeias nos anos 50 e 60. Mas
foi muito mais favoravel aos EUA” (PADROS, 2000, p. 233-234).
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Decreto-lei n® 7.935, de 4 de setembro de 1945, ratificando-a em 21 de setembro do

mMesmao ano.

A ONU difere da Liga das Nacdes, na mesma medida em que a 22 Guerra
Mundial se distingue da 18 Enquanto em 1919 a preocupag¢do Unica era a criacdo de
uma instancia de arbitragem e regulacdo dos conflitos bélicos, em 1945 objetivou-se
colocar a guerra definitivamente fora da lei. Enquanto a Sociedade das Nagdes nédo
passava de um clube de Estados, com liberdade de ingresso e retirada conforme suas
conveniéncias proprias, as Nacfes Unidas nasceram com a vocagdo de se tornarem a
organizacdo da sociedade politica mundial, a qual deveriam pertencer, portanto,
necessariamente, todas as nacdes do globo empenhadas na defesa da dignidade humana.
Na ‘Carta do Atlantico’, Roosevelt e Churchill declararam que o objetivo comum a seus
paises, na guerra em curso, era o respeito pelo direito de todos os povos de escolher a
sua propria forma de governo. A ‘Carta do Atlantico’ foi depois incorporada a
Declaracdo das Nacdes Unidas, de 1° de janeiro de 1942, em que as 26 poténcias que
combatiam as forcas do Eixo proclamaram seus objetivos de guerra. Os signatarios
foram declarados ‘membros originarios’ da ONU, cuja Carta de fundagdo foi assinada
por 51 paises em 26 de junho de 1945, ao término da Conferéncia de Sdo Francisco.
COMPARATO (2003, p. 210-212).

A seguir, a comunidade internacional, agora representada pela ONU, decide
celebrar uma carta de intencdes, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®® —
DUDH, adotada em 10 de dezembro de 1948, em Paris, durante a 3% Sessdo Ordinaria

* “Finalmente, ap6s a Il Guerra Mundial, o problema dos direitos fundamentais da pessoa humana foi
posto novamente em debate. Em 26 de junho de 1945 aprovou-se a Carta das Na¢des Unidas, destinada a
fornecer a base juridica para a permanente acdo conjunta dos Estados, em defesa da paz mundial. Mas a
experiéncia ja havia deixado bem evidente que ndo pode existir paz onde ndo houver justica social,
surgindo, portanto, a ideia de uma Declaracdo de Direitos que fixasse as diretrizes para a reorganizagéo
dos Estados. J& no ano de 1946 foi iniciado o trabalho de elaboracéo desse documentos, que, afinal, foi
aprovado na terceira sessdo ordinéria da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de
1948, recebendo o nome de Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Contendo trinta artigos, a
Declaracdo é precedida de um predmbulo, onde se diz que a Assembleia Geral das Nagdes Unidas
proclama os direitos fundamentais. E bem expressivo esse termo, pois torna evidente que ndo ha
concessdo ou reconhecimento dos direitos, mas proclamacdo deles, significando que sua existéncia
independe de qualquer vontade ou formalidade. Assim sendo, tratando-se de direitos fundamentais
inerentes a natureza humana, nenhum individuo ou entidade, nem os governos, os Estados ou a prépria
Organizacdo das NacOes Unidas, tem legitimidade para retira-los de qualquer individuo”. (DALLARI,
2012, p. 210-211).

35



da Assembleia Geral da ONU, cujo predmbulo salientou que “o reconhecimento da
dignidade intrinseca e dos direitos iguais e inaliendveis de todos os membros da familia
humana ¢ o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. Essa carta de
intencdes teve como principais objetivos expressar em um documento as vontades dos
Estados em proteger e promover os direitos fundamentais individuais (de cunho
liberalista e capitalista-burgués) e coletivos lato sensu (de cunho comunista e social-
democrata), criar tratados posteriores para gerar forca vinculatoria a Declaragédo e,
finalmente, elaborar mecanismos de coercédo ao cumprimento da Declaracao e tratados

internacionais pertinentes. Esta Gltima fase ainda se encontra em desenvolvimento®®,

A DUDH encontrou amparos normativos em tratados internacionais
anteriores, como a Carta de Direito Humanitario de Genebra para tratamento de
soldados feridos e prisioneiros de guerras, a Liga das NacOes de 1919, a Organizacao
Internacional do Trabalho e a Carta das NacGes Unidas.

O Direito Humanitario enunciou regras para atenuar os sofrimentos
provocados pelos conflitos armados. Alguns costumes foram progressivamente
codificados, em particular nas convenc¢des concluidas em Genebra, para cuja preparacdo
contribui grandemente o Comité Internacional da Cruz Vermelha®. Entre essas

convengdes, citam-se as de 1949 (relativas aos doentes, feridos, prisioneiros e a

% “Durante a sessdo de 16 de fevereiro de 1946 do Conselho Econdmico e Social das Nagdes Unidas,
ficou assentado que a Comissdo de Direitos Humanos, a ser criada, deveria desenvolver seus trabalhos em
trés etapas. Na primeira incumbir-lhe-ia elaborar uma declaragdo de direitos humanos, de acordo com o
disposto no artigo 55 da Carta das Nagdes Unidas. Em seguida, dever-se-ia produzir, no dizer de um dos
delegados presentes aquela reunido, ‘um documento juridicamente mais vinculante do que uma mera
declaragdo’, documento esse que haveria de ser, obviamente, um tratado ou convencédo internacional.
Finalmente, ainda nas palavras do mesmo delegado, seria preciso criar ‘uma maquinaria adequada para
assegurar o respeito aos direitos humanos e tratar os casos de sua Violagdo’. A primeira etapa foi
concluida pela Comissdo de Direitos Humanos em 18 de junho de 1948, com um projeto de Declaragdo
Universal de Direitos Humanos, aprovado pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas em 10 de dezembro
do mesmo ano. A segunda etapa somente se completou em 1966, com a aprovacdo de dois Pactos, um
sobre direitos civis e politicos, e outro sobre direitos econdmicos, sociais e culturais. [...] A terceira etapa,
consistente na criagdo de mecanismos capazes de assegurar a universal observancia desses direitos, ainda
ndo foi completada. Por enquanto, o que se conseguiu foi instituir um processo de reclamagdes junto a
Comisséao de Direitos Humanos das Nagfes Unidas, objeto de um Protocolo facultativo, anexo ao Pacto
sobre direitos civis e politicos.” (COMPARATO, 2003, p. 222-223).

37 «“O Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV) nasceu por iniciativa de Henri Dunant, que, tendo
assistido aos efeitos da batalha de Solferino, em 1859, quis criar uma instituicdo internacional susceptivel
de humanizar os conflitos armados. Ap6s uma longa evolucdo durante a segunda metade do século XIX,
constitui-se em 1919 a Liga das Sociedades da Cruz Vermelha (associando a prépria Cruz vermelha, o
Crescente Vermelho e o Ledo Vermelho)” (TOUSCOZ, 1993, p. 374).
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protecédo da populagao civil em tempo de guerra) e os dois protocolos adotados em 1977
(que favoreciam, sobretudo, uma expansdo do campo de aplicacdo do Direito
Humanitario as formas de guerra ndo-convencional e aos conflitos armados nao
internacionais). (TOUSCOZ, 1993, p. 373-374).

Com a fundacgéo da Liga das NacOes, em 1919, a extensdo e amplitude do
Direito Humanitario foram melhor definidas. O artigo 22 do Pacto da Liga estabeleceu o
sistema de mandato para 0s povos de ex-colonias do inimigo “que ndo fossem ainda
capazes de subsistir por si mesmos nas arduas condigdes do mundo moderno”. A
poténcia mandataria era obrigada a garantir a liberdade de consciéncia e de religido.
Uma Comissdo Permanente para os Mandatos foi criada para examinar os relatorios
feitos pelas autoridades mandatérias, e o arranjo todo foi qualificado como ‘“uma
responsabilidade sagrada da civilizagao”. O artigo 23 do Pacto previa o justo tratamento
das populacGes nativas dos territrios em questdo. Os acordos de paz celebrados em
1919 com os Estados da Europa Oriental e dos Balcds continham dispositivos referentes
a protecdo das minorias, 0s quais essencialmente previam a igualdade de tratamento e
resguardavam oportunidades para a atividade coletiva daquelas. Essas estipulacdes eram
supervisionadas pela Liga, a qual se atribuiu competéncia para conhecer de peticGes.
(SHAW, 2010, p. 208-209).

Ja a Organizacdo Internacional do Trabalho fora prevista na Parte XII do
Tratado de Versalhes, com a finalidade de promover melhores condic¢des de trabalho e
apoiar o direito de associagéo sindical. A OIT foi criada em 1919 e expandiu-se em 14
de dezembro de 1946, quando entrou em vigor o acordo (Resolugdo 50-1 da Assembleia
Geral) pelo qual a OIT constituiu relacdo com a ONU na qualidade de agéncia
especializada, conforme disposto no art. 63 da Carta das Nagdes Unidas. A Declaragédo
de Filadélfia, de 1944 (incorporada em 1946 a constituicdo da OIT), reafirmou os
principios béasicos da organizacdo: a) o trabalho ndo € uma mercadoria; b) que a
liberdade de expressdo e associagdo € essencial para o0 progresso continuo; c) que a
pobreza, onde quer que exista, € um perigo para a prosperidade de todos. (SHAW, 2010,
p. 208 e 257).
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Por fim, a Carta das Nacgdes Unidas garantiu, em diversos artigos, os direitos
humanos. O art. 1° menciona, entre 0s propdsitos da organiza¢do, a promogao e o
estimulo ao respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem
distingdo de raca, sexo, idioma ou religido. O art. 13(1) observou que a Assembleia
Geral deveria iniciar estudos e fazer recomendacOes destinadas a favorecer o pleno gozo
dos direitos humanos para todos. O art. 55 disp6s que as Nacgdes Unidas devem
promover o respeito universal e efetivo dos direitos humanos, enquanto o art. 56
determinou que todos os membros da organizacdo se comprometem a agir em

cooperacéo para garantir os direitos humanos. (SHAW, 2010, p. 212-213).

De tal forma, a DUDH, arrimada nos tratados que a precederam,
representou um marco para o lancamento dos direitos do homem no cenario do direito
internacional, tendo proclamado um conjunto de caracteristicas para os direitos
humanos, bem como, o direito a dignidade da pessoa humana como mola propulsora e

senso orientador para a interpretacdo e aplicabilidade dos direitos fundamentais no

cenario internacional®®.

Em observacdo ao plano de atuagdo internacional, SHAW (2010, p. 206)
aponta o conjunto axiolégico nuclear para a garantia da dignidade da pessoa humana:

A corrente de pensamento que se centra nos cursos de agdo politica é
particularmente interessante. Ela busca identificar, conceituar e
ordenar uma larga variedade de fatores pertinentes ao processo de
criagdo e implementagédo dos direitos humanos. Postula a existéncia de
oito valores interdependentes (a saber, as exigéncias de respeito,
poder, conhecimento, bem-estar, salde, habilidade, afeto e retidao) e
da énfase a diversas influéncias ambientais. A dignidade humana é
vista como um conceito fundamental; é posta em relacdo com esses
valores e com a meta ultima de uma comunidade mundial que busque
efetuar uma distribuigdo democrética deles. (SHAW, 2010, p. 206).

% «A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, como se percebe da leitura de seu preambulo, foi
redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durante a 22 Guerra Mundial, e cuja revelacdo s6
comegou a ser feita apos o encerramento das hostilidades. Além disso, nem todos os membros das NacgGes
Unidas, a época, partilhavam por inteiro as convicgdes expressas no documento: embora aprovado por
unanimidade, os paises comunistas (Unido Soviética, Ucrania e Russia Branca, Tchecoslovaquia, Polonia
e lugoslavia), a Arabia Saudita e a Africa do Sul abstiveram-se de votar. Seja como for, a Declaragéo,
retomando-se os ideais da Revolucdo Francesa, representou a manifestagdo historica de que se formara,
enfim, em ambito universal, o reconhecimento dos valores supremos da igualdade, da liberdade e da
fraternidade entre os homens, como ficou consignado em seu artigo I. A cristalizacdo desses ideais em
direitos efetivos, como se disse com sabedoria na disposicdo introdutéria da Declaracdo, far-se-a
progressivamente, no plano nacional e internacional, como fruto de um esforco sistematico de educacédo
em direitos humanos.” (COMPARATO, 2003, p. 223).
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Sob o ponto de vista formal, a DUDH constituiu-se numa resolugdo que a
Assembleia Geral das Nagdes Unidas fez aos seus membros (Carta das Nagdes Unidas,
artigo 10). Com efeito, é ainda usual sustentar-se que o documento ndo tem forca
vinculante. Nesse sentido, mas reconhecendo a relevancia histérica e ideoldgica da
DUDH, VOLPINI (2010, p. 76) argumenta que “apesar de a DUDH nao ter forga
normativa, ela € um grande marco para os direitos humanos, pois traz uma ideia
inovadora ao atribuir aos direitos humanos as caracteristicas de integralidade,

indivisibilidade e interdependéncia”.

Em verdade, esse ndo-reconhecimento da forca normativa da DUDH ndo é
mera questdo formalista, mas reflexo de prévia tendéncia de ndo-reconhecimento da
juridicidade da ordem internacional. Como analisa TOUSCOZ (1993, p. 53), “varios
autores sustentam essa tese, uns afirmando que o Direito Internacional ndo é mais do
que a expressdo das relacGes de forca, e outros sustentando que ele ndo é mais do que
uma moral ndo obrigatéria”. Explica SHAW (2010, p. 204) que “embora a importancia
dos direitos humanos na estrutura internacional seja admitida por quase todos, ha muita
confusdo acerca de sua natureza e do papel preciso que devem desempenhar no direito
internacional”. Exemplificando, certos direitos sdo entendidos como compromissos
vinculantes e imediatamente exigiveis; outros apenas especificam um possivel padréo
de comportamento para o futuro, uma caracteristica de programaticidade. Ademais, a
grande frequéncia com que as normas de direitos humanos séo violadas seria indicio de

uma pratica estatal que desmente a estrutura de principios de direitos humanos.

Mas, em contraponto, SHAW (2010, p. 205) explica que “embora as
violagBes sejam um problema sério, essa abordagem é ndo sO academicamente
incorreta, como também profundamente negativa”. Os direitos humanos estdo ligados
diretamente & ética e @ moral, e na concepgdo pos-positivista do Direito, a ética de
dignidade da pessoa humana e a moralidade benéfica a coletividade sdo principios que
passam a integrar a normatividade e forca vinculativa da ordem juridica interna e

internacional.
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Complementa TOUSCOZ (1993, p. 55) que as teses que negam a existéncia
do Direito Internacional ou que recusam reconhecer a juridicidade do Direito e das
instituicGes da sociedade internacional, assentam na afirmacéo explicita ou implicita de
que so6 existe Direito na ordem estadual. Tal concepc¢éo é errbnea quando consideradas
as fontes do Direito Internacional. “Afirmar que o Direito ndo pode existir sendo no seio
das ordens estaduais é negar, de acordo com a ldgica, a existéncia de qualquer Direito:
s0 o Direito Internacional pode assegurar uma certa coeréncia entre as diferentes ordens

estaduais, concorrentes € muitas vezes antagonicas”.

Necessaria, hoje, é a interpretacdo ampliativa de todos os pactos que tratem
de direitos humanos e fundamentais, consentindo-se no efetivo cumprimento e
exigéncia dessas conquistas inerentes a dignidade do ser humano. (COMPARATO,
2003, p. 223-224). Note-se que uma das reconhecidas fontes do direito internacional sao
0s costumes e principios gerais de direito (artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional
de Justica), fazendo com que os direitos humanos e fundamentais, independentemente
de sua declaracdo em leis e tratados internacionais ou constituicdes internas, tenham

vigéncia imediata e plena.

Observa DALLARI (2012, p. 211) que o grande problema, ainda néo
resolvido, ¢ a “consecucdo de eficacia das normas de Declaragdo de Direitos”.
Proclamadas como normas juridicas, anteriores aos Estados, elas devem ser aplicadas
independentemente de sua inclusdo nos direitos dos Estados pela formalizacdo
legislativa. Entretanto, inexistindo um 6rgdo que possa impor sua efetiva aplicacdo ou
impor sangdes em caso de inobservancia, muitas vezes os proprios Estados que
subscreveram a Declaragdo agem contra suas normas, sem que nada ou muito pouco

possa ser feito.

Para DALLARI (2012, p. 212), o efeito constitucionalista ganhou forca
exatamente pela necessidade de ampliar-se a for¢a normativa, portanto vinculativa, dos
direitos humanos declarados na DUDH, pois “adotou-se a praxe de incluir nas préprias
Constituices um capitulo referente aos direitos e garantias individuais, justamente
porque, dessa forma, incorporadas ao direito positivo dos Estados, aquelas normas

adquirem plena eficacia”. Por fim, adverte que, “entretanto, quando qualquer governo,
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valendo-se de uma posicao de forca, ignora a Constituicdo e desrespeita as normas da
Declaracdo de Direitos, os demais Estados ou a propria Organizacdo das Na¢des Unidas
se limitam a fazer protestos, quase sempre absolutamente in6cuos, ou de pouco efeito
pratico” (DALLARI, 2012, p. 213).

Como esforgo para dar eficcia a proclamacéo dos direitos fundamentais da
pessoa humana, bem como na consecucao do terceiro objetivo apontado na formacéo da
ONU, esta organizacdo aprovou diversos documentos que estabelecem com mais
precisdo e de modo mais concreto os direitos de todas as pessoas ou de segmentos
especiais, como as mulheres, as criancas, os deficientes fisicos e mentais, fixando regras
precisas para a protecao e, mais ainda, a promocao desses direitos. Em tal sentido sdo de

extrema relevancia os chamados ‘Pactos de Direitos Humanos’, aprovados em 1966.

Aos 16 de dezembro de 1966, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas
adotou dois pactos internacionais de direitos humanos, que desenvolveram
pormenorizadamente o conteddo da Declaracdo Universal de 1948: o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos — PIDCP e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais — PIDESC.

Ao PIDCP foi anexado um Protocolo Facultativo, atribuindo ao Comité de
Direitos Humanos, instituido pelo mesmo Pacto, competéncia para receber e processar
dendncias de violagdo de direitos humanos, formuladas por individuos contra qualquer
dos Estados-Partes. Completava-se, assim, a segunda etapa do processo de
institucionalizacdo dos direitos do homem em ambito universal e dava-se inicio a
terceira etapa, relativa a criacdo de mecanismos de sancdo as violagcBes de direitos
humanos. Nesse particular, porém, a atuacdo do Comité de Direitos Humanos restringe-
se aos direitos civis e politicos e, ainda assim, sem que ele tenha poderes para formular
um juizo de condenacdo do Estado responsavel pela violacdo desses direitos. Além
disso, contrariamente ao que fora estipulado na Convengdo Europeia de Direitos
Humanos de 1950, a competéncia do Comité para receber e processar denuncias,
mesmo quando formuladas por Estados-Partes, depende de reconhecimento expresso do
Estado apontado como violador dos direitos humanos.
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A elaboracgdo de dois tratados e ndo de um s6, compreendendo o conjunto
dos direitos humanos segundo o modelo da Declaragdo Universal de 1948, foi o
resultado de um compromisso diplomatico. As poténcias ocidentais insistiam no
reconhecimento, apenas, das liberdades individuais classicas, protetoras da pessoa
humana contra os abusos e interferéncias dos Orgdos estatais na vida privada. J& 0s
paises do bloco comunista e os jovens paises africanos preferiam p6r em destaque
direitos sociais e econdémicos, que tém por objeto politicas publicas de apoio aos grupos
ou classes desfavorecidas. Decidiu-se, por isso, separar essas duas séries de direitos em
tratados distintos, limitando-se a atuacéo fiscalizadora do Comité de Direitos Humanos
unicamente aos direitos civis e politicos, e declarando-se que os direitos que tém por
objeto programas de acdo estatal seriam realizados progressivamente, ‘até o maximo
dos recursos disponiveis’ de cada Estado (PIDESC, art. 2°, alinea 1). (COMPARATO,
2003, p. 275).

Essa postura de natureza programatica para os direitos econdmicos, sociais e
politicos justificou-se pela necessidade prévia de um conjunto de acdes coordenados
pelo Estado e sociedade civil para a concretude desses direitos, o que se pode identificar
como sendo as politicas publicas engendradas pelos governos estatais. Ndo se pode
afastar a imprescindivel fase de planejamento e maturacdo das politicas publicas, mas
ndo se devem aceitar justificativas secundarias para o ndo desenvolvimento dos

projetos®.

% “por serem exigéncias de superagdo da inércia estatal, ou formas de se evitar o desvio da agdo dos
Poderes Publicos em favor das classes sociais ricas e poderosas, os direitos declarados no presente Pacto
tém por objeto politicas publicas coordenadas entre si. A elevagdo do nivel de vida e da qualidade de vida
das populagBes carentes supde, no minimo, um programa conjugado de medidas governamentais no
campo do trabalho, da salde, da previdéncia social, da educagdo e da habitacdo popular. Na verdade,
esses objetivos sociais sdo interdependentes de sorte que a nao-realizacdo de um deles compromete a
realizacdo de todos os outros. [...] Tudo isso, bem se V&, realca a grande dificuldade para a efetivacdo dos
direitos humanos de contetido econémico, social e cultural. Uma politica publica ndo é um ato isolado
nem, menos ainda, a abstencdo de praticar determinados atos. Ela consiste numa atividade, conceito
técnico elaborado pela mais recente teoria juridica. Trata-se, com efeito, de uma série de atos, do mais
variado tipo, unificados pela comunhdo de escopo e organizados num programa de longo prazo. [...] A
verdade é que a elaboragdo das garantias dos direitos econdmicos, sociais ou culturais, afora 0 campo
restrito dos direitos derivados do contrato de trabalho e da liberdade sindical, ainda esta em grande parte
por fazer-se. Ela deve concentrar-se em torno dos instrumentos proprios de realizagdo de politicas
publicas, que sdo os orcamentos. Seria preciso assim, entre outras medidas, institucionalizar a
participagdo popular na elaboracdo dos orcamentos publicos, aparelhar uma acdo judicial de
inconstitucionalidade de politicas publicas (e ndo apenas de leis ou atos normativos da Administragdo
Pulblica), bem como reconhecer a competéncia do Judiciario para invalidar a aprovacdo de orcamentos
publicos que desrespeitam as prioridades sociais estabelecidas na Constituicdo.” (COMPARATO, 2003,
p. 336-337).
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Contudo, essa divisdo do conjunto dos direitos humanos em dois Pactos
distintos € outro mero formalismo a ser superado. Note-se que o direito a
autodeterminacdo dos povos é reconhecido, de forma idéntica, no art. 1° de ambos 0s
Pactos. Disserta COMPARATO (2003, p. 276) que “os redatores estavam bem
conscientes de que o conjunto dos direitos humanos forma um sistema indivisivel, pois
o preambulo de ambos os pactos ¢ idéntico”. Ademais, a unidade essencial do sistema
de direitos humanos foi afirmada pela Resolucdo n. 32/120 da Assembleia Geral da
ONU, em 1968, e confirmada pela Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993,
na Declaracdo de Viena®.

As organizacgdes, declaracbes e tratados acima apresentados, entre outros,
constituem um sistema geral e especial de prote¢do dos direitos humanos, um sistema
que apresenta diferentes ambitos de aplicacdo em razdo do componente geogréfico-
espacial. Ao lado do sistema global, surgem os sistemas regionais de protecdo, que
buscam internacionalizar os direitos humanos no plano regional, particularmente na
Europa, América e Africa, e um incipiente sistema arabe e a proposta de cria¢do de um
sistema asiatico. (PIOVESAN, 2012, 236-239).

O Sistema Europeu de Prote¢cdo aos Direitos Humanos surge com o
Conselho da Europa, de 1949, uma organizacdo criada para promover e desenvolver a
cooperacdo intergovernamental e interparlamentar, e efetiva-se com Convengéo
Europeia de Direitos Humanos, assinada em 4 de novembro de 1950 e entrando em
vigor em setembro de 1953, tendo sido ratificada em marco de 2003 pelos 44 membros
do Conselho da Europa. O Tribunal Europeu de Direitos Humanos manifestou que a
Convencdo € um instrumento vivo, a ser interpretada a luz das condigdes do presente,
observando que o objetivo e a finalidade da Convencao, de ser um instrumento para a

protecdo dos individuos, exige que seus dispositivos sejam interpretados e aplicados de

% «Qs direitos humanos constantes de ambos os Pactos, todavia, formam um conjunto uno e
indissociavel. A liberdade individual é iluséria, sem um minimo de igualdade social; e a igualdade social
imposta com sacrificio dos direitos civis e politicos acaba engendrando, mui rapidamente, novos
privilégios econdmicos e sociais. E o principio da solidariedade que constitui o fecho de abobada de todo
o sistema de direitos humanos.” (COMPARATO, 2003, p. 333).
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modo que se tornem praticas e eficazes suas salvaguardas, pois ¢ um “documento

constitucional da ordem publica europeia”. (SHAW, 2010, p. 263-267) **.

Sobre o Sistema Regional Africano, a “Carta de Banjul dos Direitos
Humanos e Direitos dos Povos” foi adotada pela Organizagdo da Unidade Africana em
1981 e entrou em vigor em 1986, sendo signatarios todos os membros da OUA%, e
explicitando os tradicionais direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais,
bem como varios direitos dos povos, como a autodeterminacgédo, o desenvolvimento e o
ambiente saudavel. A Carta Africana é a primeira convencdo de direitos humanos a
detalhar os deveres do individuo para com o Estado, a sociedade e a familia (art. 27-9),
bem como estabeleceu a Comissdo Africana dos Direitos Humanos e Direitos dos
Povos, formada por onze pessoas nomeadas pela Conferéncia dos Chefes de Estado e de
Governo da OUA por um periodo de seis anos, renovavel, tendo como funcdo
implementar a Carta. (SHAW, 2010, p. 298-299).

Quanto ao neonato Sistema Arabe, a “Carta Arabe sobre os Direitos
Humanos” ainda ndo vigora, tendo sido adotada pelo Conselho da Liga dos Estados
Arabes em 15 de setembro de 1994, afirmando os principios contidos na Carta das
Nagoes Unidas, na DUDH, no PIDCP e PIDESC, mas também na “Declaracao do Cairo
sobre os Direitos Humanos no Isla”. Ocorre que esta ultima declaracdo deixa evidente
que todos os direitos e liberdades devem ser entendidos e praticados no contexto da
religido islamica (arts. 24 e 25), unica fonte de referéncia para a explanagdo ou
elucidacéo de qualquer dos artigos declarados. (SHAW, 2010, p. 300).

* Destaca-se 0 caso Loizidou vs. Turquia, sentenca de 23 de margo de 1995. “La Corte Europea de
Derechos Humanos ahi advirtié que, a la luz de la letra y del espiritu de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, no se puede inferir la posibilidad de restricciones a la clusula facultativa de su
jurisdiccion contenciosa (por analogia con la pratica estatal permissiva bajo el articulo 36 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia). Bajo la Convencién Europea, agregd, se habia formado uma
practica de los Estados Partes precisamente a contrario sensu, aceptando dicha clausula sin
restricciones indebidas” (CANCADO TRINDADE, 2006, p. 159). “A Corte Europeia de Direitos
Humanos ai advertiu que, a luz da letra e do espirito da Convengdo Europea de Direitos Humanos, ndo se
deve inferir a possibilidade de restrigdes a clausula facultativa de sua jurisdi¢do contenciosa (por analogia
com a pratica estatal permissiva do artigo 36 do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a). No ambito da
Convencdo Europeia, acrescentou, havia se formado uma préatica dos Estados-Partes precisamente a
contrario sensu, aceitando dita clausula sem restri¢des indevidas™ (traducdo livre).

*2 EM 2000, a OUA mudou de nome para Unido Africana.
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Por fim, em abordagem ao continente americano, a Organizagdo dos
Estados Americanos — OEA, seguindo a tendéncia de pactua¢do normativa do contetido
da DUDH, tratou de aprovar, na Conferéncia de Séo José da Costa Rica em 22 de
novembro de 1969, a Convencdo Americana de Direitos Humanos — CADH, a qual
reproduziu a maior parte das declaragdes de direitos constantes do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos de 1966. Quanto aos 6rgdos competentes para
supervisionar ao cumprimento de suas disposi¢des e julgar os litigios referentes aos
direitos humanos nela declarados, a Convencdo aproxima-se mais do modelo da
Convencéo Europeia de Direitos Humanos de 1950*°. A fim de obter a adesdo dos
Estados Unidos a Convencdo, a Conferéncia de Sdo José da Costa Rica decidiu deixar
para um Protocolo a parte a declaracdo de direitos econémicos, sociais e culturais;
Protocolo esse que sO veio a ser aprovado na Conferéncia Interamericana de Sao

Salvador, em 17 de novembro de 1988*,

No tocante aos 6rgdos de fiscalizacdo e julgamento, a Convencéo seguiu, de
modo geral, o modelo europeu e ndo o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1966. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos foi criada em 1959,
e seu primeiro estatuto foi aprovado pelo Conselho da OEA em 1960. Em 1977, foi
reconhecida como um dos principais 6rgaos da OEA. Em 1978, com a entrada em vigor
da Convencdo de 1969, a Comissdo tornou-se ainda mais forte, estendendo seus poderes
a todos os Estados-membros da OEA, ndo somente aos que ratificaram a Convencédo, e

seu estatuto deixa claro que os direitos humanos por ela protegidos sdo ndo somente 0s

# «A Convengdo Americana, que entrou em vigor em 1978, traz uma série de direitos que devem ser
protegidos pelos Estados-partes. Esses direitos sdo, fundamentalmente, os mesmos salvaguardados pela
Convencao Europeia, com algumas diferencas interessantes. Por exemplo: segundo o artigo 4°, o direito a
vida deve ser protegido, em geral, desde 0 momento da concep¢do; a proibigdo da tortura e de qualquer
tratamento desumano ou degradante é expressa de forma mais extensa e dentro do contexto do direito a
integridade fisica, mental e moral (artigo 5°)” (SHAW, 2010, p. 291-292).

# «O Brasil aderiu a Convengio por ato de 25-9-1992, ressalvando, no entanto, a clausula facultativa do
art. 45, 1°, referente a competéncia da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos para examinar
queixas apresentadas por outros Estados sobre o ndo cumprimento das obrigagBes impostas pela
Convencdo, bem como a clausula facultativa do art. 62, 1°, sobre a jurisdi¢do obrigatéria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A Convencéo foi promulgada no Brasil pelo Decreto n. 678, de 6 de
novembro do mesmo ano. Pelo Decreto Legislativo n. 89, de dezembro de 1998, o Congresso Nacional
aprovou ‘a solicitacdo de reconhecimento da competéncia obrigatdria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para fatos ocorridos a partir do reconhecimento, de acordo com o previsto no paragrafo
primeiro do art. 62 daquele instrumento internacional’. Pelo Decreto n. 4.463, publicado em 11-11-2002,
foi promulgada essa declaracdo de reconhecimento da competéncia obrigatoria da Corte.”
(COMPARATO, 2003, p. 362).
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da Convencédo, mas também os da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem. (SHAW, 2010, p. 292).

A Comissdo Interamericana é sediada em Washington, EUA, e é composta
por sete membros eleitos a titulo pessoal pela Assembleia-Geral da OEA, com mandato
de quatro anos e permitida uma reeleicdo, valendo destacar a proibicdo de mais de um
membro de um mesmo Estado. Seus membros, hoje, sdo Tracy Robinson (Jamaica),
Rose-Marie Belle Antoine (Trindade e Tobago), Felipe Gonzalez (Chile), José de Jesus
Orozco Henriquez (México), Rosa Maria Ortiz (Paraguai), Paulo Vannuchi (Brasil) e
James L. Cavallaro (EUA).

A Comissdo pode atuar tanto no ambito do Sistema da OEA, quanto no
Sistema da Convencéo de Direitos Humanos, sendo que algumas de suas fungdes sao
estabelecidas no art. 18 de seu Estatuto: a) estimular a consciéncia dos direitos humanos
na Ameérica; b) formular recomendacdes aos Governos para que promovam medidas
progressivas a favor dos direitos humanos; c¢) prepara estudos e informac6es; d) solicitar
informacgdes dos Governos sobre as medidas tomadas em matéria de direitos humanos;
e) atender as consultas formuladas por um Estado sobre questdes de direitos humanos
nesse mesmo Estado e requeridas por meio da Assembleia-Geral da OEA, f) preparar
relatorio anual (reports) sobre a situacdo dos direitos humanos na América; g) efetuar
verificacbes in loco em um Estado com sua anuéncia ou pedido; h) examinar
comunicagdes que lhes sejam dirigidas, solicitar dos Estados informagdes sobre o
ocorrido e formular recomendacdes. Acrescem-se, ainda, as funcdes estipuladas pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos, em suma: a) receber peticdes que
contenham dendncias por violagdo da Convencdo Americana; b) comparecer a Corte
Interamericana de Direitos Humanos nos casos previstos na Convencdo; c) solicitar
medidas provisorias a Corte Interamericana a fim de evitar danos irreparaveis aos
individuos; d) consultar a Corte Interamericana sobre a interpretacdo da Convencéo
Americana ou de outros tratados sobre direitos humanos no continente americano; e)
submeter a Assembleia-Geral da OEA projetos de protocolos adicionais ou emendas a

Convencdo Americana.
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No que diz respeito as denuncias apresentadas & Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, a Convencao afastou-se do modelo europeu. Como se pode ver
do disposto em seu art. 44, ela admitiu a legitimidade de dendncias formuladas a
Comissdo por ‘qualquer pessoa ou grupo de pessoas ou entidade ndo governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados-Membros da Organizacgao (dos Estados
Americanos)’, sem exigir que o Estado-Parte, apontado como responsavel, haja
previamente reconhecido a competéncia investigativa da Comissao, tal como estatuido
na Convencao Europeia (art. 25). Em sentido contrario, seguindo o Pacto de 1966 e nao
a Convencdo Europeia, a Convencdo Americana submete a prévia exigéncia do
reconhecimento da competéncia da Comissdo o exame, por esta, de ‘comunica¢des em
que um Estado-Parte alegue haver outro Estado-Parte incorrido em violacGes dos
direitos humanos estabelecidos nesta Convengdo’ (art. 45, 1°). No tocante a condigdo
prévia de esgotamento dos recursos internos, para que a Comissdo possa conhecer de
uma peticdo ou comunicacgdo (art. 46), a Convencdo Americana é mais precisa do que a
Convencdo Europeia de Direitos Humanos. Procurou-se, com isso, afastar a costumeira
defesa dos Estados faltosos, fundada na falta de garantias judiciais adequadas na
legislacdo nacional, ou na morosidade da Justica. (COMPARATO, 2003, p. 367-368).

Com efeito, criou-se, além de uma Comissao encarregada de investigar fatos
de violacdo de suas normas, também um tribunal especial para julgar os litigios dai
decorrentes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, cuja jurisdicdo, no
entanto, sO é obrigatéria para os Estados-Partes que a aceitem expressamente (art. 62,
1°). No tocante a jurisdi¢cdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Antbnio
Augusto Cancado Trindade defende que néo se trata de mera solucionadora de impasses

internacionais, mas de fonte criadora de direitos:

En mi entendimento, la jurisdiccion de um tribunal internacional de
derechos humanos como la Corte Interamericana no se limita a la
simple solucién de controvérsias entre los Estados Partes y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones, por cuanto sus bases
jurisdiccionales conllevan la Corte, ademas, a decir cual es el
Derecho, - 0 sea, no sélo a aplicarlo sino también a verdadeiramente
crearlo. Ess por esto que, em este particular, su jurisprudéncia la
distingue, al igual que la de la Corte Europea de DErechos Humanos,
de la de otros tribunales internacionales, circunscritos al contencioso
interestatal. Los dos tribunales internacionales de derechos humanos
(a los cuales se agregara proximamente la futura Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos) han dejado claro que no se
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autolimitan ante los excesos del voluntarismo interestatal. Todo lo
contrario, la Corte Interamerica, al igual que la Corte Europea, han
impuesto limites al vonluntarismo estatal, al proteger derechos que
son anteriores y superiores al Estado y valores comunes igualmente
superiores (CANCADO TRINDADE, 2006, p. 158).*”

A Corte Interamericana nasce, em 1969, como 6rgdo de fiscalizacdo da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, e ndo como 6rgdo da OEA. A CIDH ¢
sediada em San José de Costa Rica, constituindo-se de sete juizes de diferentes
nacionalidades de Estados-membros da OEA, eleitos pela maioria dos Estados-partes da
Convencdo Americana de Direitos Humanos na Assembleia-Geral da OEA, para um
mandato de seis anos, permitida uma reelei¢do. Atualmente, os membros da Corte sao
seu presidente, o Juiz Humberto Antonio Sierra Porto (Colombia); seu vice-presidente,
0 Juiz Roberto F. Caldas (Brasil); Juiz Manuel E. Ventura Robles (Costa Rica), Juiz
Eduardo Vio Grossi (Chile); Juiz Diego Garcia-Sayan (Peru); Juiz Alberto Pérez Pérez
(Uruguai); e Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (México). Cabe destacar a
possibilidade da nomeacédo de um juiz ad hoc por um Estado envolvido no caso julgado
pela CIDH, situacdo ainda polémica para o direito internacional. Ademais, os Estados
precisam aceitar expressamente a competéncia da CIDH, como foi o caso do Brasil em
1998. Vale citar que o Brasil, quando aceitou a competéncia contenciosa da CIDH,
formulou uma reserva temporal de irretroatividade da jurisdicdo da Corte para fatos

ocorridos anteriormente a 1998.

O processo junto a Corte apresenta fases especificas, em suma: a)
propositura da acdo; b) medidas provisorias; c) excecdes preliminares; d) sentenca; e)

reparacao; f) execucao.

* «“No meu entendimento, a jurisdicdo de um tribunal internacional de direitos humanos como a Corte
Interamericana ndo se limita a simples solucdo de controvérsias entre os Estados-Partes e os seres
humanos sob suas respectivas jurisdicdes, pois suas bases jurisdicionas levam a Corte, ademais, a dizer
qual é o Direito, - ou seja, nfo s6 a aplica-lo sendo também a verdadeiramente cria-lo. E por isso que,
neste ponto, sua jurisprudéncia se diferencia, igual como a Corte Europeia de Direitos Humanos, da de
outros tribunais internacionais, circunscritos ao contencioso estatal. Os dois tribunais internacionais de
direitos humanos (aos quais se agregara num futuro préximo a Corte Africana de Direitos Humanos e dos
Povos) deixaram claro que ndo se autolimitam ante os excessos do voluntarismo interestatal. Pelo
contrario, a Corte Interamericana, assim como a Corte Europeia, tém imposto limites ao voluntarismo
estatal, ao proteger direitos que sdo anteriores e superiores ao Estado e valores comuns igualmente
superiores” (Tradugdo livre).
Destaca-se 0 caso Ivcher Bronsteisn versus Per( (1999), no qual a Corte Interamericana afirmou que o
exercicio de sua competéncia ndo poderia ser limitado por atos que ndo fossem préprios seus, sendo,
portanto, inadmissivel a pretendida “retirada com efeitos imediatos” do Estado demandado.
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Sobre as medidas provisorias, de natureza acautelatéria, o art. 63 (2) da
Convencéo prevé essa possibilidade, justificada em situacOes de extrema gravidade e
urgéncia para evitar danos irreparaveis. As excec¢des preliminares, de natureza defensiva
prévia, podem ser opostas pelo Estado que é réu na demanda, discutindo-se pontos
anteriores ao préprio mérito do julgado, podendo a CIDH manifestar-se em julgamento
separado ou conjunto & sentenca meritoria. Entre os principais requisitos de
admissibilidade, notam-se 0 prévio esgotamento dos recursos internos e a inexisténcia
de litispendéncia internacional®.

A fase instrutoria corresponde a producdo de provas e argumentos pelas
partes, a serem analisadas quando da sentenca. Esta, em verdade, é uma decisdo
colegiada, portanto, mais semelhante a um acérddo, o qual pode constituir-se em
opinides unanimes ou majoritérias, permitido aos juizes agregarem votos em separado,
tanto para concordar quanto discordar com a decisdo final do acérddo. A natureza da
sentenca € terminativa, pois ndo cabem recursos apelativos, apenas pedidos de
interpretacdo sobre a propria sentenca, como se fossem embargos aclaratérios, conforme

art. 67 da Convencao.

Quanto a fase reparatdria, a CIDH estipula uma reparacdo em razao do ato
ilicito, sendo mais comum a restituicdo da coisa, como a determinacédo da soltura de um
preso ou devolucdo de uma propriedade, a compensacdo indenizatoria por danos morais
e materiais, e a satisfacdo ndo financeira, como a anulagdo de um processo judicial
obrigacdo de editar uma lei conforme a Convencdo. Por fim, a fase de execugéo consiste
no continuado monitoramento das decisdes, podendo a Comisséo e a CIDH apresentar
relatérios a Assembleia-Geral da OEA sobre descumprimento das sentengas para que

essa organizacdo tome medidas cabiveis. No viés de aumentar a efetividade das

6 «A peti¢do, tal como no Sistema global, deve responder a determinados requisites de admissibilidade,
como o prévio esgotamento dos recursos internos — salvo no caso de injustificada demora processual, ou
no caso da legislagdo doméstica ndo prover o devido processo legal” (PIOVESAN, 2012, p. 249).
“To be admissible, petitions from individuals or communications from states must be submitted after
exhaustion of domestic remedies, must be lodged within six months of a final domestic decision, and must
not be the subject of a petition or comunication pending before another international procedure. The
Inter-American Comission may investigate the case, must try to reach a friendly settlement, and issue a
report” (JANIS, 1999, p. 274-275). “Para serem admissiveis, peti¢des de individuos ou comunicagdes
dos Estados devem ser apresentadas apds o esgotamento dos recursos internos, deve ser apresentado no
prazo de seis meses de uma decisdo interna final, e ndo deve ser objeto de uma peti¢cdo ou comunicacao
pendente de outro procedimento internacional. A Comissdo Interamericana pode investigar o caso, deve
tentar chegar a uma solucdo amistosa, e emitir um relatério” (Tradugdo livre).
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sentengas da CIDH, debate-se a possibilidade da OEA, ou da propria CIDH, determinar
Obices aos empréstimos do Banco Mundial solicitados pelos Estados violadores dos

direitos humanos, na forma de sancdo pecuniaria indireta.

A competéncia da CIDH ndo se exaure com o modelo contencioso, pois
ainda apresenta uma modalidade consultiva, prevista no art. 64 da Convencdo. Orgéos
da OEA e Estados podem consultar a CIDH sobre a interpretacdo da Convencédo
Americana de Direitos Humanos e outros tratados de direitos humanos no continente
americano, bem como um Estado solicitar parecer sobre a compatibilidade entre seu

ordenamento juridico interno e tratados de direitos humanos.

Uma questdo que chama a atencdo e promove debates na comunidade
juridica brasileira e internacional é a atual impossibilidade que um individuo ou grupo
de individuos demande diretamente a CIDH, necessitando da representacdo pela
Comissdo ou por um Estado. Mas a tendéncia por uma ampliacdo do jus postulandi no
ambito americano vem sendo impulsionada pelo sistema europeu, no qual ha mais de
uma década ja é admissivel a peticdo individual. Além disso, a recente inclusdo
(reforma de 2009 modificando o art. 41 do Regulamento da Corte) da possibilidade de
participacdo de amicus curiae nos processos contenciosos da CIDH representa um
reconhecimento a importancia da participacdo livre de individuos nos julgados sobre

direitos humanos.

Cabe destacar que, em 1985, a Assembleia Geral da OEA adotou a
Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 1988 foi assinado um
Protocolo Adicional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 8 de junho de
1990 foi adotado um Protocolo sobre a Abolicdo da Pena de Morte, e em 9 de junho de
1994 uma nova Convencdo sobre o Desaparecimento Forcado de Pessoas. Para tanto, a
Comissdo tem ampla competéncia para fazer publicidade de assuntos ligados aos
direitos humanos, por meio de relatdrios, estudos, palestras, recomendacdes aos Estados
e investigacdes in loco. (SHAW, 2010, p. 293).

Ja a partir dos idos de 1970, outra era de direitos emerge do amago da

conscientizagcdo ambiental, e posteriormente das questdes bioéticas e cibernéticas, uma
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era de direitos que pertencem a humanidade como coletividade global, direitos que séo
de titularidade de todos ao mesmo tempo, direitos ditos transindividuais ou difusos.
Essa tendéncia mundial de promocdo e protecdo aos direitos difusos, com énfase ao
desenvolvimento ecologicamente equilibrado e a defesa da vida em todas as suas
formas, resultou em uma corrente biocentrista impulsionadora de pactos internacionais

sobre o0 assunto.

No cenario de embates entre ativistas da preservacdo do meio natural contra
os fundamentos do sistema econémico, explica que os defensores de politicas
ecoldgicas tinham razdo. A taxa de desenvolvimento devia ser reduzida ao ‘sustentavel’
a médio prazo e, a longo prazo, se chegaria a um equilibrio entre a humanidade, os
recursos (renovaveis) que ela consumia e o efeito de suas atividades sobre o ambiente.
Esse equilibrio mostrou-se impraticavel com uma economia mundial baseada na busca
ilimitada do lucro por livres empresas em um livre mercado global. HOBSBAWM
(1995, p. 548).

Com efeito, na Convencdo sobre a Diversidade Biologica - ECO/92,
assinada no Rio de Janeiro em 5 de junho de 1992, a qual entrou em vigor no plano
internacional em 29 de dezembro de 1993, sendo aprovada, no Brasil, pelo Decreto
Legislativo n. 2, de 3 de fevereiro de 1994, e promulgada pela Decreto n. 2.519, de 16
de marco de 1998, expressou-se que “as Partes Contratantes, conscientes do valor
intrinseco da diversidade bioldgica e dos valores ecoldgico, genético, social, econémico,
cientifico, educacional, cultural, recreativo e estético da diversidade biolégica e de seus
componentes, conscientes, também, da importancia da diversidade bioldgica para a
evolucédo e para a manutengao dos sistemas necessarios a vida da biosfera”, afirmam a

conservacao da diversidade biolégica é uma preocupacdo comum a humanidade.

Noutro tépico contemporaneo, 0s processos neoliberais de globalizacéo e de

evolugdo tecnoldgica flexibilizaram a soberania dos Estados*’, aproximando-os no

" “Globalization is generally understood literally to mean the creation of structures and process than
span the entire globe. People, goods, and ideas increasingly move and interact across — even irrespective
of — national territorial boundaries. Politics, markets, and cultures become transnational and even global
rather than national. [...] The growing transnational consolidation of capitalist markets has been
accompanied by the spread of neoliberal market ideology and its enforcement by multilateral agencies
and multinational banks and corporations [...] Regional and international organization increasingly
influence, and sometimes even make, decisions that once were unquestionably the province of states”
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comércio, nas finangas, na economia e nas comunica¢des. Em verdade, a globalizacéao é
do préprio sistema capitalista*®. A abertura do mercado encontrou arrimo no exercicio
do direito humano ao desenvolvimento dos povos. Sem duvida, o crescente acesso
tecnoldgico de transportes e comunicacdes favorece a amplitude e alcance dos debates e
praticas sobre direitos humanos. Mas, com precisdo, adverte DONOLLY (2013, p. 224),
“markets promise to produce more overall, not more for all”.*°

Globalizagcdo representa integracdo, homogeneizacdo e celeridade, mas
também diferenciacdo, fragmentacdo e isolamento. O movimento global também gerou
pontos negativos para os Direitos Humanos. Fomentou o subemprego, os conflitos
étnicos e religiosos, extrativismo e progresso degradante ao ambiente, o trafico
multinacional de 6rgdos, drogas, armas e da prostituicdo, inclusive infantil. A nova
divisdo internacional da producdo e do trabalho transforma o mundo em uma
fabrica/empresa global, provocando a busca de forca de trabalho desvalorizada em todas
as regides do planeta, e promovendo migracGes em todas as direcGes. Para IANNI
(2005, p. 215), “toda essa movimentacdo envolve problemas culturais, religiosos,
linguisticos e raciais, simultaneamente sociais, econdmicos e politicos, emergem
xenofobias, etnocentrismos, racismos, fundamentalismos, radicalismos, violéncias.”
Parece ser que somente a constru¢cdo democratica individual, coletiva, estatal e
internacional, portanto pluralista, com énfase aos direitos humanos e fundamentais pode

monitorar e erradicar os efeitos desumanos do processo globalizatério econdmico.

(DONELLY, 2013, p. 219-220). “A globalizagdo ¢ geralmente entendida como literalmente a criagdo de
estruturas e processos que abrangem todo o globo. As pessoas, bens e ideias cada vez mais se movem e
interagem através de - mesmo independentemente de - limites territoriais nacionais. Politica, mercados e
culturas tornaram-se transnacionais e até mesmo globais e ndo nacionais. [...] A crescente consolidacdo
transnacional dos mercados capitalistas tem sido acompanhado pela propagacao da ideologia do mercado
neoliberal e sua aplicacdo pelas agéncias multilaterais e bancos multinacionais e empresas [...]
Organizac@es regionais e internacionais influenciam cada vez mais e as vezes até mesmo tomam decisfes
que ja foram, inquestionavelmente, dos estados” (traducao livre).

*8 «Ocorre que o capitalismo tornou-se propriamente global. A reproducéo ampliada do capital, em escala
global, passou a ser uma determinagdo predominante no modo pelo qual se organizam a produgéo,
distribuicdo, troca e consumo. O capital, a tecnologia, a forca de trabalho, a divisdo do trabalho social, o
mercado, 0 marketing, o lobbing e o planejamento, tanto empresarial como das instituicdes multilaterais,
além do governamental, todas essas forcas estdo atuando em escala mundial” (IANNI, 2005, p. 212).

* “Mercados prometem produzir mais globalmente (em todos as areas), e nio mais para todos” (tradugio
livre).
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Nesse ambito de globalizacdo, o ativismo juridico transnacional junto a
CIDH expandiu-se consideravelmente na década de 2000. Em que pesem os dados
sobre as denuncias recebidas e o0s casos processados pela CIDH ndo estarem
consistentemente apresentados em seus relatorios anuais, publicados desde 1970, esses
relatorios indicam um aumento significativo no numero de denuncias ao longo dos anos.
Por exemplo, em 1969 e 1970 a CIDH recebeu 217 peticdes, metade do numero
recebido apenas em 1997, de 435 peticdes. O namero continua crescendo, tendo
triplicado em 2006, com 1.325 petices. No cenario brasileiro, mesmo antes da
ratificacdo da CIDH pelo Estado Brasileiro em 1992, o caso de violagdes de direitos
humanos da populacédo indigena Yanomami, que durou de 1980 a 1985, demonstrou que
o Brasil e a CIDH comecavam a dar a devida seriedade ao assunto. Entretanto, o Estado
Brasileiro ainda se mostra contraditorio em seus atos, por vezes ignorando os relatorios
e recomendacdes da Comissdo Interamericana e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. (SANTOS, 2007, p. 36-38).

Finalizando, percebe-se a evolugdo dos direitos humanos desde o século
XVI até a atualidade, um movimento irrefredvel. O liberalismo da primeira fase estatal
debrugou-se nos direitos e garantias de cunho individualista, como o direito a vida, a
liberdade, a igualdade e a propriedade, relegando direitos sociais. Essa postura
liberalista foi amparada nos estudos contratualistas-democraticos de Locke, Rousseau e
Montesquieu, bem como na filosofia jusnaturalista renovada e na laicizacdo e valoracao
do Direito. JA& o movimento socialista, originado nas discussdes das Internacionais
Comunistas, nos escritos de Marx e Engels e na revolugéo russa bolchevique em face do
czarismo, contribuiu com a valorizagéo dos ideais sociais, estes pautados na igualdade,
no primado do trabalho e da ordem social, na seguranga coletiva e na propriedade
comum. A seguir, a exaltacdo dos direitos humanos e da autodeterminacdo dos povos
com o periodo pos-holocausto (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e
Pactos Internacionais de Direitos de 1966) passa a valorizar e a reintegrar a democracia
como sistema politico®®. Por fim, as preocupacOes ambientais, a virtualidade nas
comunicacdes e o controle cientifico da genética sdo fatores que determinaram a defesa

dos direitos difusos em cenario interno e internacional. O Estado Democratico de

% «“Deve-se recordar que a luta pela afirmacéo dos direitos do homem no interior de cada Estado foi
acompanhada pela instauracdo dos regimes representativos, ou seja, pela dissolucdo dos Estados de poder
concentrado.” (BOBBIO, 2004, p. 40).
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Direito, hoje, é a somatéria de todas essas conquistas historicas, as quais legitimam a
protecéo e promogéo dos direitos fundamentais no sentido de ampliar a incidéncia e a

efetividade dos direitos inerentes & dignidade da pessoa humana®*.

Ao que parece, as épocas pretéritas sdo basilares para a natureza dos direitos
fundamentais, mas a efetividade na protecdo e promocdo dos mesmos pertence a
contemporaneidade®. Nesse sentido, entende ALMEIDA (2008, p. 298), em que pese a
relevancia de outros periodos da Historia Humana, nota-se que “a constru¢do de uma
protecédo realmente efetiva ainda encontra-se em desenvolvimento, pois somente ganhou

0 peso devido a partir do inicio da Idade Contemporanea”.

Para BOBBIO (2004, p. 27-28), ¢ com a DUDH que se alcangou a “certeza
historica de que toda a humanidade partilha de alguns valores comuns”, levando-se a
crer na universalidade dos valores, na unicidade axioldgica, ou seja, “no sentido em que
universal significa ndo algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente acolhido pelo

universo dos homens™™.

Contudo, outra certeza resultou dessa constatacdo, de que o universalismo
dos direitos humanos néo é garantia de universalidade no seu respeito e cumprimento. A
efetividade dos direitos fundamentais é a nova crise que se impde ao cenario interno e

internacional, ndo apenas do aspecto social, mas politico-juridico-econémico. Segundo

> “Todos os direitos da humanidade foram conquistados na luta; todas as regras importantes do direito
devem ter sido, em sua origem, arrancadas aqueles que a elas se opunham, e todo o direito, direito de um
povo ou direito de um particular, faz presumir que alguém esteja decidido a manté-lo com firmeza”.
(IHERING, 2009, p. 23).

*2 «[...] no simpésio promovido pelo Institut International de Philosophie sobre o ‘Fundamento dos
Direitos do Homem’, tive a oportunidade de dizer, num tom um pouco peremptorio, no final de minha
comunicagdo, que o problema grave de nosso tempo, com relagdo aos direitos do homem, ndo era mais o
de fundamenta-los, e sim o de protegé-los. Desde entdo, ndo tive razdes para mudar de ideia [...] Com
efeito, o problema que temos diante de nds ndo é filoséfico, mas juridico e, num sentido mais amplo,
politico.” (BOBBIO, 2004, p. 25).

> “Com o argumento do consenso, substitui-se pela prova da intersubjetividade a prova da objetividade,
considerada impossivel ou extremamente incerta. Trata-se, certamente, de um fundamento historico e,
como tal, ndo absoluto: mas esse fundamento historico do consenso é o Unico que pode ser factualmente
comprovado. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova
histérica até hoje dada do consensus gentium sobre um determinado sistema de valores.” (BOBBIO,
2004, p. 27).
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BOBBIO (2004, p. 40), a tutela dos direitos do homem vai de encontro a dificuldades
inerentes ao proprio contetido desses direitos.

Causa espanto que, de modo geral, haja pouca preocupa¢do com esse
tipo de dificuldade. Dado que a maior parte desses direitos sdo agora
aceitos pelo senso moral comum, cré-se que Seu exercicio seja
igualmente simples. Mas, ao contrario, é terrivelmente complicado.
Por um lado o consenso quanto a eles induz a crer que tenham um
valor absoluto; por outro, a expressdo genérica ¢ unica ‘direitos do
homem’ faz pensar numa categoria homogénea. Mas, ao contrario, os
direitos do homem, em sua maioria, ndo sdo absolutos, nem
constituem de modo algum uma categoria homogénea. (BOBBIO,
2004, p. 40).

A natureza histérica indica uma caracteristica essencial dos direitos
humanos e fundamentais, tratando-se de sua continua renovacao e transformacdo, ou
seja, da tendéncia ampliativa e mutacional da esfera que engloba tais direitos. Essa
mutabilidade ampliativa dos direitos fundamentais enquanto elemento essencial,
também gera uma maior dificuldade da sua efetivagdo concreta. Para BOBBIO (2004, p.
32), “basta examinar os escritos dos primeiros jusnaturalistas para ver o quanto se
ampliou a lista dos direitos: Hobbes conhecia apenas um deles, o direito a vida”. Porém,
infere-se que a efetivacdo de uma maior protecdo dos direitos do homem esta ligada ao
desenvolvimento global da civilizagdo humana. Portanto, “¢ um problema que nio pode
ser isolado, sob pena, ndo digo de néo resolvé-lo, mas de sequer compreendé-lo em sua

real dimensao. Quem o isola ja o perdeu”.

Em suma, os direitos humanos e fundamentais® constituem representages
da vontade humana histérico-filosofico-socialmente legitimadas para proteger e
promover trés esferas naturais isolaveis, mas necessariamente correlatas e unidas: a vida
em todas as suas formas, individualmente, coletivamente, em relagcdo ao meio em que se
habita e as futuras geracdes. Neste momento, vive-se a problematica da efetivacdo
desses direitos, pois os direitos humanos e fundamentais (ja preservados como valores

universais, normas éticas para a humanidade, principios gerais de direito, tratados

> A expressdo abrange, assim, os direitos da humanidade no cenério internacional e interno dos Estados.
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internacionais e constituicbes) apresentam a necessidade de transformacdo das

subjetividades em concretudes, da ética em moral, da justica ideal em justo real®.

A quem possa parecer um discurso desprovido de necessidade, BOBBIO
(2004, p. 44) indica um exercicio de simples empirismo: “ler a Declaragdo Universal e
depois olhar em torno de si. Serd obrigado a reconhecer que, apesar das antecipagdes
iluminadas dos filésofos, das corajosas formulacGes dos juristas, dos esforcos dos
politicos de boa vontade, o caminho a percorrer € ainda longo. E ele terd a impressao de
que a histéria humana, embora velha de milénios, quando comparada as enormes tarefas

que estdo diante de nos, talvez tenha apenas comecado”.

1.2. Abordagem multiconstrutiva critica para a teoria dos direitos

fundamentais.

O aprofundamento sobre a relacdo entre direitos fundamentais e Estado
Democratico de Direito é indispensavel para a continuidade da ciéncia juridica.
Argumenta ALMEIDA (2008, p. 291) que o estudo da teoria dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais no contexto do Estado Democratico de Direito “constitui-
se em assunto dos mais importantes para uma dogmatica juridica critica do tipo criativa

e transformadora’®.

%% Ndo se pode por o problema dos direitos do homem abstraindo-o dos dois grandes problemas de nosso
tempo, que sdo os problemas da guerra e da miséria, do absurdo contraste entre o excesso de poténcia que
criou as condigBes para uma guerra exterminadora e 0 excesso de impoténcia que condena grandes
massas humanas a fome. SO nesse contexto é que podemos nos aproximar do problema dos direitos com
senso de realismo. Nao devemos ser pessimistas a ponto de nos abandonarmos ao desespero, mas também
ndo devemos ser tdo otimistas que nos tornemos presungosos.” (BOBBIO, 2004, p. 44).

% «A teoria critica do Direito é um movimento de pensamento aberto e composto por Varias correntes
tedricas que tém, como causa comum, a apresentacdo de uma concep¢do emancipadora em torno do
Direito, de forma a desmistificar outras concepcdes tedricas que representem a manutencdo de uma
realidade socialmente injusta ou possam provocar retrocessos em relagdo as conquistas democraticas da
sociedade ou possam impedir a evolugdo do processo democratico de mudancgas sociais. [...] a teoria
critica do Direito pretende questionar o pensamento juridico tradicional em varios pontos de suas
premissas basicas, tais como a neutralidade, completude, cientificidade e, com isso, destravar o carater
ideoldgico do Direito, buscando a sua equiparacdo a Politica, dentro de um discurso que, estabelecido
com base em uma prética libertaria e transformadora, objetiva combater o uso do Direito como técnica e
instrumento de manutencdo da hegemonia da classe dominante. Como escreve Michel Miaille, a teoria
critica do Direito permite ndo apenas o descobrimento das diferentes dimensdes escondidas em relacédo a
uma realidade que se encontra em movimento, mas abre, principalmente, os caminhos para uma nova
dimensdo: a da emancipacgéo.” (ALMEIDA, 2010, p. 159-164).
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E possivel apresentar um estudo da teoria dos direitos fundamentais sob
apenas um foco, mas sua prejudicialidade provém de método fadado ao isolamento e
anacronismo. Para ALMEIDA (2008, p. 299), “o estudo da teoria dos direitos e
garantais constitucionais fundamentais é amplo, complexo e pode ser desenvolvido em
varios angulos e em vérias dimensdes”. Assim, ¢ adequada uma analise transdisciplinar
dessa teoria, com angulos de observagdo histdrico, filosofico, socioldgico, politico e
juridico. Ao que parece, todas as ciéncias sociais estdo aptas a construir a teoria dos
direitos fundamentais. Nada mais incongruente do que uma mera observagdo
monofocal, ainda mais quando consideradas as diversas causas gerativas dos direitos

fundamentais®’.

O estudo historico da humanidade revela que diversas explicacdes falaciosas
foram utilizadas para justificar institutos e instituicdes convenientes ao poder vigente e a
manutengéo do status quo. E necessério observar a historia pela ciéncia historiografica
renovada e voltada para a desmitificacdo e o esclarecimento. Essa historiografia critica
permitiu observar que 0s seres humanos sdo capazes de genialidades sublimes e

horrores absurdos®®.

> “De cuanto hasta aqui se ha expuesto se desprende que los derechos fundamentales han sido fruto de
uma doble confluéncia: a) de un lado, suponen el encuentro entre la tradicion filos6fica humanista,
representada prioritariamente por el jusnaturalismo de orientacion democratica, con las técnicas de
positivacion y proteccién reforzada de las libertades proprias del movimiento constitucionalista,
encuentro que se plasma en el Estado de Derecho; b) de outro lado, representan um punto de mediacién
y de sinteses entre las exigéncias de las libertades tradicionales de signo individual, con el sistema de
necessidades radicales de caracter econdmico, cultural y colectivo a cuya satisfaccion y tutela se dirigen
los derechos sociales” (PEREZ LUNO, 2007, p. 43). “Do que foi exposto até aqui se compreende que 0s
direitos fundamentais foram fruto de uma dupla confluencia: a) de um lado, supem o encontré entre a
tradicdo filosofica humanista, representada prioritariamente pelo jusnaturalismo de orientagdo
democratica, com as técnicas de positivacdo e protecao sélidas das liberdades especificas do movimiento
constitucionalista, encontrd que se plasma no Estado de Direito; b) por outro lado, representam um ponto
de mediacdo e de sintese entre as exigencias das liberdades tradicionais individuais, com o sistema de
necessidades radicais de carater econdmico, cultural e coletivo, cuja satisfacéo e tutela se direcionam aos
direitos sociais” (tradugao livre).

> A misséo da historiografia tornou-se mecanismo de endeusamento da ordem juridica, politica e social
do modo de produgdo capitalista, na medida em que o espago institucionalizado passa a ser coberto por
um universo ideoldgico apresentado como uma situacdo natural e independente do devir historico. Dai a
historiografia juridica presa aos textos legais e a exegese de seus corifeus orientar-se rumo, ora a um
formalismo técnico-dogmatico, ora a uma antiquada erudigdo da vida social. [...] alguns juristas-
historiadores declinaram para uma narrativa conservadora e dogmatica, que visava a ‘justificacdo’ da
ordem social e juridica vigente, tendo provar que ela mergulhava na ‘tradi¢do’, no ‘espirito nacional’, ou
que resultava num paulatino progresso do ‘espirito humano’. Tal postura negligenciava toda e qualquer
explicitacdo do Direito por um processo dinamico, inserido no bojo de conflitos e tensdes sociais. Outra
tendéncia dos operadores do legalismo no meio académico era a desconsideracdo a uma historicidade das
instituicBes que possibilitasse, na formacdo dos juristas, a pratica de condutas eficazes e legitimamente
identificadas com os problemas da sociedade. [...] O surto do historicismo tradicional, ocultando-se no
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Ademais da historiografia, a filosofia renova o questionamento e o
esclarecimento, fundamentais para ampliar os elementos criticos na construcédo da teoria
e ciéncia dos direitos fundamentais. Como defende GUSTIN (2010, p. 256), a Filosofia
do Direito € responsavel pela reflexdo critica do discurso e do conhecimento juridico,
pois “combina-se capacidade analitica com uma preocupagdo empirica e com o
esclarecimento de conceitos através da analise linguistica relacionada a uma visdo do
significado da realidade, percebida esta em toda sua complexidade”. De tal forma,
elementos como a temporalidade, a espacialidade e a historicidade devem ser inseridos

na proposta de uma teoria multiconstrutiva e critica dos direitos fundamentais.

A Filosofia do Direito permite a emancipacdo da ciéncia juridica porquanto
indaga, reanalisa, e requalifica as interrelagdes de qualquer ciéncia social, pois estas
buscam estudar os diferentes e numerosos circulos de conhecimento humano. Nesse
viés, a teoria dos sistemas sociais® de Niklas Luhmann indica os pontos de conflito

para as interrelacbes humanas, ja que a contextualidade de um ambiente pode levar o

suposto mito da neutralidade do saber e da universalidade dos principios da ciéncia positivista, expressdo
da fase concorrencial do Capitalismo, abnega o problema critico do conhecimento histérico e ordena-se
por uma perspectiva linear, estatica e conservadora. [...] urge redefinir, na historicidade da crise, 0s novos
marcos teoricos-metodoldgicos que possibilitam alcangar novo paradigma, envolvendo modalidades
alternativas de interpretagdo, pesquisa e investigacéo histérica. Ndo mais uma historicidade linear, elitista
e acumulativa, mas problematizante, desmitificadora e transformadora. [...] A renovacdo critica na
historiografia do Direito - no &mbito de suas fontes histéricas, suas ideias e de suas instituicdes - comeca
a aparecer em fins dos anos 60 e ao longo da década de 70. Trata-se de substituir os modelos teéricos,
construidos de forma abstrata e dogmatizada, por investiga¢des historicas, engendradas na dialética da
producéo e das relagdes sociais concretas.” (WOLKMER, 1999, p. 16-17).

%% A teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann (estes organizados em sistemas de primeira ordem e
de segunda ordem) apoia-se em quatro fundamentos. Em primeiro lugar, pretende que a sua teoria
ultrapasse as fronteiras da sociologia e seja universal, abrangendo contetidos da economia, do direito, da
politica e até da religido; para ele, os sistemas ndo devem ser apenas observados, mas devem observar-se
uns aos outros. Em segundo lugar, todos os sistemas devem admitir contribui¢Bes de outras disciplinas do
conhecimento que ndo apenas as ciéncias humanas, mas também a matemdtica, biologia e até a
cibernética. Em terceiro lugar, os sistemas sdo agrupados pela fun¢do, como numa estrutura matricial - o
que interessa é o fim a que se destinam os sistemas, a solucdo que vao apresentar, e ndo a caracteristica de
cada um. Por fim, em quarto lugar, os sistemas utilizam a no¢do de paradoxos para se aperfeicoarem e se
reconstruirem (internamente) conforme a necessidade. Segundo Luhmann, é pela diferenca que se
encontra a unidade. Luhmann afirma existirem trés classes de sistemas que seguem esses fundamentos.
Sdo os sistemas bioldgicos, como as células; os sistemas psiquicos, como a fantasia e a concentracéo; e 0s
sistemas sociais, como as organizacfes corporativas e a sociedade. A sociedade € o mais complexo
sistema social. E, dentro dele, o direito funciona como uma estrutura. O idela iluminista era oferecer
oportunidades iguais a todos de escapar da ignorancia e reduzir a complexidade do mundo. Luhmann
prossegue esse ideal, mas com uma abordagem moderna que ultrapassa os limites do iluminismo original.
A estrutura que vai possibilitar essa evolucdo do homem é o sistema social, e a ideia basica pe de que,
pela observacdo das diferencas, o0 homem infere solu¢des. Especificamente, as diferencas entre um
sistema e seu ambiente, que o0 homem apreende pela racionalidade.” (CASTILHO, 2012, p. 276-277).
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sistema que esta inserido nesse contexto a estagnacdo, impedindo que o0s sistemas se
auto-organizem por meio da observacao entre eles. Essa estagnacdo ndo pode ser parte
da construcdo juridica, pois o contrassenso de uma sociedade dindmica com um direito
estatico resultara na desnecessidade e perda de sentido do Direito como ciéncia. E pela
diferenca que se encontra a unidade. (LUHMANN, 1980, p. 55).

De tal forma, a aptiddo de todas as ciéncias sociais em estudar a teoria dos
direitos fundamentais e contribuir para a construcdo de um paradigma sélido e valido
pelo esclarecimento, leva a conclusdo da necessaria fusdo das diversas disciplinas que
se propdem estudar a questdo, afastando o solipsismo e o isolamento. Evidente que a
analise juridica deve apresentar rigor em sua formulacdo, metodologia adequada,
fundamentacdo clara e efetividade presente. Mas a sua interrelacdo com as demais
disciplinas também deve ocorrer, na forma de contrapontos para a construgdo critica da

teoria dos direitos fundamentais.

A abordagem multiconstrutiva é essencial para criticamente alcancar
veracidades consistentes. Entende ALMEIDA (2008, p. 300) que a compreensdo
adequada dos direitos e garantias constitucionais fundamentais pressupde “um estudo
interdisciplinar e multidisciplinar, evitando-se a anlise meramente racionalista fechada,
propria de um positivismo legalista ultrapassado”. Para uma teoria ideal dos direitos
fundamentais®®, construto de Robert Alexy, necessaria é a integracdo dos diversos
estudos e conceitos sobre a questdo. Porém, tal teoria geral deve afastar-se do imbréglio
possivelmente causado pela forca integradora, e aproximar-se de um “sistema de
enunciados gerais de direitos fundamentais, corretos ou verdadeiros, ordenados da
forma mais clara possivel”. (ALEXY, 2008, p. 39).

Para ALEXY (2008, p. 40), a teoria integrativa se apresenta como a mais
adequada na contemporaneidade, pois teorias unipolares — tese de base Unica (teoria

liberal, teria institucional, teoria axioldgica, teoria democratico-funcional e teoria social-

80 «A concepgdo de uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais expressa um ideal tedrico. Ela tem
como objetivo uma teoria integradora, a qual engloba, da forma mais ampla possivel, os enunciados
gerais, verdadeiros ou corretos, passiveis de serem formulados no &mbito das trés dimensdes e 0s
combine de forma otimizada. (ALEXY, 2008, p. 39). As trés dimensbes apresentadas pelo autor
correspondem a subdivises da dogmatica juridica, sendo, a dimenséo analitica, a empirica e a normativa.
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estatal) — e teorias combinadas — combinacdo indeterminada de ideais basicas abstratas e
passiveis de colisdo — ndo esgotam, longe disso, as possibilidades de construgdo de

teorias sobre direitos fundamentais.

A integracdo é método para a teoria geral dos direitos fundamentais, pois a
ruptura com uma posicdo hierarquica e distanciada da ciéncia juridica frente as demais
ciéncias sociais ¢ imprescindivel. Afirma BITTAR (2007, p. 40) que “se o direito
parecia fornecer uma espécie de ideia de contencdo da politica, percebe-se a partir daqui
0 quanto direito, politica e moral se aproximam no momento de imposi¢do de decisdes a

casos mais complexos do que aqueles simplesmente ordinarios”.

A teoria integrativa ampara e ampara-se no  movimento
neoconstitucionalista®. Este é ruptura paradigmatica voltada a desconstruir as atuais
metodologias de estudo e de interpretacdo da carta constitucional, ainda arraigadas a
exegese restrita e ao positivismo legalista e fechado. O neoconstitucionalismo volta-se
para a hermenéutica pds-positivista, pautada na interpretacdo aberta e arrimada nos
direitos fundamentais conquistados®®. Para ALMEIDA (2008, p. 138), o
neoconstitucionalismo ¢ “uma nova forma de estudar, interpretar e aplicar a
Constituicdo de modo emancipado e desmistificado, pois propde a superacdo do
paradigma do direito meramente reprodutor da realidade para um direito capaz de

transformar a sociedade”.

Em sintese, 0 movimento neoconstitucional defende a forca normativa-

valorativa da constituicdo, sobrepondo-se a lei restritiva, promovendo - em seus

®' «0 novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo desenvolveu-se na Europa, ao longo da
segunda metade do século XX, e, no Brasil, ap6s a Constituicdo de 1988. O ambiente filos6fico em que
floresceu foi o de pds-positivismo, tendo como principais mudangas de paradigma, no planto teérico, o
reconhecimento da forca normativa a Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional e a elaboragédo
das diferentes categorias da nova interpretacdo constitucional” (BARROSO, 2010, p. 27).

®2 «E| constitucionalismo actual no serfa lo que es sin los derechos fundamentales. Las normas que
sancionan el estatuto de los derechos fundamentales, junto a aquellas que consagran la forma de Estado
y las que establecen el sistema economico, son las decisisvas para definir el modelo constitucional de
sociedad” (PEREZ LUNO, 2007, p. 19). “O constitucionalismo atual ndo seria o que ¢ sem os direitos
fundamentais. As normas que sancionam o estatuto dos direitos fundamentais, junto aquelas que
consagram a forma do Estado e as que estabelecem o sistema econémico, sdo as decisivas para definir o
modelo constitucional de sociedade”. (Traducao livre).
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principios, garantias e regras - os direitos fundamentais e o Estado Democrético de

Direito como meios de transformacao social.

Na concepcao neoconstitucionalista e em observacao histérica, sob o prisma
de fatos sociais gerais, acontecimentos como as revolugdes iluministas e socialistas, as
guerras mundiais e suas consequéncias, as crises econdmicas e as reaberturas
democraticas sdo marcantes para o0 reconhecimento universal da protecdo ao que é
fundamental ao ser humano e a sociedade. Especificamente, observa-se, como marcos
historicos, as promulgacdes constitucionais pelo mundo, como a “Lei Fundamental de
Bonn” (1949) e o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, a Constitui¢do Italiana

(1947), a de Portugal (1976) e a da Espanha (1978).

Com efeito, PEREZ LUNO classifica a Constituicdo Espanhola de 1978
como “ambiciosa”, normatizando de forma ampla e detalhada o “estatuto dos direitos
fundamentais”, uma tendéncia presente nas constituicdes recentes dos paises

democraticos. %

Sem duvida, a Constituicdo Brasileira de 1988, apesar de tardia, também
germinou no pais a ideia do novo constitucionalismo, uma tendéncia interpretativa
voltada para a efetividade dos direitos fundamentais constitucionalmente preconizados.
Em suma, a CR/88 inovou em diversos aspectos em relacdo as anteriores: a) foi a
primeira a fixar os direitos fundamentais antes da organizacdo do proprio Estado,
realgando a importancia deles na nova ordem democrética estabelecida no Pais apos

% “La Constitucion espaiiola de 1978 puede calificarse de ‘ambiciosa’, por contraste con otros textos
constitucionales ‘modestos’, que se limitan a establecer una sucinta declaracion de los derechos de los
ciudadanos y sobre la organizacion y funcionamento de los poderes publicos. Frente a ellas, nuestra Ley
de leyes es una norma amplia y detallada, que no tan sélo regula los aspectos esenciales de la vida
estatal, sino que configura y define la posicion juridica de los ciudadanos en sus relaciones con los
poderes publicos y entre si. Puede, por tanto, afirmarse que nuestra Constitucion, al igual que las
constituciones mas recientes de los paises democréticos de nuestro en torno cultural, es particularmente
‘ambiciosa’ en lo que concierne a la fijacion del estatuto de los derechos fundamentales” (PEREZ
LUNO, 2007, p. 55). “A Constituicio espanhola de 1978 pode ser classificada de ambiciosa, se
comparada com outros textos constitucionais modestos, que se limitam a estabelecer uma sucinta
declaragdo dos direitos dos cidaddos e sobre a organizacdo e funcionamento dos poderes publicos.
Comparada a elas, nossa Lei das leis é uma norma ampla e detalhada, que ndo apenas regula os aspectos
essenciais da vida estatal, mas também configura e define a posi¢do juridica dos cidaddos em suas
relagBes com os poderes publicos e entre si. Portanto, pode-se afirmar que nossa Constituicdo, da mesma
forma que as constituicbes mais recentes dos paises democraticos de nosso entorno cultural, é
particularmente ambiciosa no que concerne a fixacdo do estatuto dos direitos fundamentais.” (tradugao
livre).
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longos anos de autoritarismo; b) tutelou novas formas de interesses, os denominados

coletivos e difusos; c) impds deveres ao lado de direitos individuais e coletivos.

Para ALMEIDA (2010, p. 142), “o sistema constitucional patrio ¢ aberto de
valores, dindmico e transformador da realidade social, [...] tanto para construcdo de uma
ordem juridica democratica constitucional mundial, quanto para o respeito a uma

cidadania planetaria em torno da ideia de solidariedade coletiva do tipo biocentrista”.

As tendéncias ideoldgicas, socioldgicas e cientifico-juridicas que reinavam
na Constituinte de 1987 emanavam principios a serem positivados na carta
constitucional. Principios voltados a negacao do Estado militar e ditatorial, voltados a
ampliacdo da economia, voltados a consolidacdo da igualdade das pessoas e do sistema
democrético. De tal forma, os constituintes originarios prezaram pela valorizacdo dos
direitos fundamentais e suas garantias (instrumentacdo efetiva), tanto de cunho
individual, quanto coletivo (coletivos restritos e difusos). Citam-se os artigos 1° e 2°,
defensores do regime republicano-democratico-federativo; artigo 3°, rol de objetivos
fundamentais; artigo 5°, direitos individuais; artigo 6°, direitos sociais; artigo 14,
direitos politicos; artigo 103, controle abstrato da constitucionalidade; artigo 193, sobre
a ordem social com o primado do trabalho e o bem-estar e a justica sociais como
objetivos, além da previsdo previdenciaria e assistencial; artigo 225, promotor do meio
ambiente ecologicamente equilibrado; artigo 226, protetor da familia, da crianca, do
adolescente, do jovem e do idoso. Por fim, ressalta-se que o predmbulo constitucional
evidencia a forca axioméatica no momento da Constituinte, expressando a instituicdo de

um Estado Democrético destinado a assegurar o exercicio dos direitos fundamentais®.

1.3. Categorizagdes dos direitos fundamentais como instrumentos

criticos.

* «“Considerando o carater formal da Constituico brasileira e o fato de que toda norma por ela
incorporada a constitui, o preambulo, dispensavel ou ndo, integra a Constituicdo. Nao hd como separar, a
luz de constitui¢bes formais, normas constitucionais ou ndo da perspectiva material. O contrario é bem
vindo: o reconhecimento de normas constitucionais além da formalidade. Mas desconsiderar o carater
supralegal de norma constitucional com base em seu contetdo significa ruir com o postulado basico de
uma Constituicao formal” (LAGES, 2010, p. 121).
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Ponto de debate sobre a “teoria dos direitos fundamentais” ¢ sua
categorizacdo mais tradicional, uma classificacdo de cunho geracional histérico, porém,
que deve ser utilizado para fins propedéuticos e didaticos, ja que a historicidade critica
demonstra que a linha do tempo da civilizacdo humana ndo € meramente linear, mas
repleta de tangentes e convergentes, evolucdes e involugOes, apresentando-se num

formato ciclico espiralado e ndo apenas circular.

Ainda vige um majoritario entendimento doutrinario apontando para a
existéncia de trés geracdes de direitos fundamentais, sendo utilizado o termo “geracdes”
porque, em momentos historicos distintos, surgiu a tutela de novos direitos. Com efeito,
as trés geracOes de direitos fundamentais séo: a) direitos individuais; b) direitos sociais;

c) direitos de fraternidade.

Nesse viés de entendimento, defende PINHO (2007, p. 68) que “o ideério
politico dos revolucionarios franceses de 1789 era resumido em uma grande palavra de
ordem: ‘liberdade, igualdade e fraternidade’. Cada geracdo de direitos representa a
conquista pela humanidade de um desses grandes postulados. A primeira geracéo, dos
direitos individuais e politicos, corresponde ao ideal da liberdade; a segunda geracao,
dos direitos sociais, econdmicos e culturais, atende ao principio da igualdade; e a
terceira geracdo, dos direitos de grupos de pessoas coletivamente considerados,

corresponde ao postulado da fraternidade.”

Entretanto, em abordagem histdrica critica, essa categorizacdo comete um
equivoco prejudicial. Desmitificando-se, indica uma evolucdo meramente linear dos
direitos humanos e fundamentais conquistados, revelando um problema para a pratica
interpretativa. Se os direitos sdo geracionais, cada nova “onda” de direitos afasta a
anterior, como um efeito revogante, 0 que ndo condiz com a completude e postura
ampliativa da teoria critica para os direitos fundamentais. Como bem pronunciou
Antonio Augusto Cancado Trindade®, a construcdo dessa nomenclatura geracional,

criada por Karel Vasak e disseminada por Norberto Bobbio, afasta a adequada

® CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Cancado Trindade questiona a tese de “Geragdes de
Direitos Humanos” de Norberto Bobbio. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm. S/D, S/P. Acessado em:
15 de margo de 2014.
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concepcao de que “o proprio direito fundamental a vida é de primeira, segunda, terceira
e de todas as geracbes. E civil, politico, econdmico-social e cultural”. Ademais, o
profundo valor dado aos direitos individuais, denominados de primeira geracao, € marca
caracteristica do mundo Ocidental, enquanto no mundo Oriental valoriza-se por

primeiro os direitos sociais.

Para a superacdo, alguns autores passaram a utilizar a expressdo
“dimensao”, o que, a priori, permite fluidez e visibilidade da interrelacdo que ha entre
todos os direitos, sejam individuais, coletivos ou difusos. Nesse viés, percebe-se a

existéncia de, ao menos, cinco dimensdes de direitos fundamentais.

A primeira dimensdo corresponde aos direitos de cunho iluminista-
revolucionério e individualista-liberal gerados no século XVIII, sendo, a vida, a
liberdade, a igualdade, a propriedade e a seguranca, todos reconhecidos no caput do
artigo 5° da CR/88.

Na segunda dimensdo encontram-se o0s direitos sociais, econdmicos e
culturais, frutos da consolidacdo de um Direito Internacional fundado na dignidade da
pessoa e da coletividade em contraponto ao Holocausto e outras atrocidades bélicas,
bem como, na desenvoltura do Welfare State, doutrina do bem-estar social. Sao direitos
de segunda dimensdo, a salde, a moradia, o trabalho, a educacdo, a alimentacdo, a
previdéncia, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia social, todos
assegurados no caput do artigo 6° da CR/88.

Os direitos de terceira dimensdo sdo os denominados transindividuais®®, ja

que extrapolam o individualismo do ser e alcangam a coletividade, tanto em sentido

% «Qg direitos reconhecidos como do homem na sua singularidade — sejam eles os de primeira ou de
segunda geracdo — tém uma titularidade inequivoca: o individuo. Entretanto, na passagem de uma
titularidade individual para uma coletiva, que caracteriza os direitos de terceiro e quarta geracdo, podem
surgir dilemas no relacionamento entre o individuo e a coletividade que exacerbam a contradi¢do, ao
invés de afirmar a complementaridade do todo e da parte. Estes dilemas provém, em primeiro lugar, da
multiplicidade infinita dos grupos que podem sobrepor-se uns aos outros, o que traz uma difusa e
potencial imprecisdao em matéria de titularidade coletiva — basta pensar na crianca, na familia, na mulher,
nos trabalhadores nas minorias étnicas, religiosas, linguisticas e sexuais. Um bom exemplo de imprecisao
em matéria de direitos de titularidade coletiva é o proprio direito a autodeterminacdo dos povos, pois 0s
textos falam de povos, que é um termo plurivoco, dai advindo a dificuldade em diferencia-lo de outros,
como o de nagdo, que com ele se relaciona, mas nao se identifica.” (LAFER, 1999, p. 132).
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coletivo propriamente dito, quanto difuso. A esfera difusa de direito comporta os
interesses que tém como titulares as pessoas de uma forma indeterminada, como a
“sociedade” ou a “humanidade”. E nesse sentido que MANCUSO (2000, p. 77)
argumenta que o interesse difuso concerne a “um universo maior do que o interesse
coletivo, visto que, enquanto aquele pode mesmo concernir até a toda a humanidade,
este apresenta menor amplitude, ja pelo fato de estar adstrito a uma ‘relagdo-base’, a um
‘vinculo juridico’, o que o leva a se aglutinar junto a grupos sociais definidos”. De tal
forma, “o interesse coletivo resulta do homem em sua proje¢ao corporativa, a0 passo
que, no interesse difuso, o0 homem é considerado simplesmente enquanto ser humano”
(MANCUSO, 2000, p. 78).

Sdo novos direitos, decorrentes de uma sociedade de massas, surgida em
razdo dos processos de industrializacdo e urbanizagdo, em que os conflitos sociais ndo
mais eram adequadamente resolvidos dentro da antiga tutela juridica voltada somente
apara a protecdo de direitos individuais. A titularidade pertence ao género humano, com
diretos ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, sobre patriménio comum da
humanidade e o direito de comunicacdo. Diversos outros direitos de terceira dimensao
podem ser acrescidos a essa relacdo, como a protecdo ao consumidor, a infancia e a
juventude, ao idoso, ao deficiente fisico, a saude e a educacdo publica. No ordenamento
juridico brasileiro, o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, inciso |, define
0s interesses ou direitos difusos como os “transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”, e no
inciso I, os interesses ou direitos coletivos como os “transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou

com a parte contraria por uma relagao juridica base”.

Os direitos de terceira e quarta dimensdo, conforme linguagem da ONU,
tém servido como ponto de apoio para as reivindicacdes juridicas dos desprivilegiados.
Estes direitos tém como titular ndo o individuo na sua singularidade, mas sim grupos
humanos como a familia, o povo, a nagéo, coletividades regionais ou étnicas e a propria
humanidade. E o caso por exceléncia do direito & autodeterminac&o dos povos, expresso
na Carta das NacOes Unidas (art. 1°, 82°, art. 55), e reivindicado com muita nitidez na
pratica da ONU em relacdo as poténcias colonialistas no processo de descolonizagéo, a
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partir da Resolucéo 1514 (XV) da Assembleia Geral de dezembro de 1960. O direito a
autodeterminacgdo dos povos foi consagrado tanto no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (art. 1°), quanto no sobre Direitos Civis e Politicos (art.
1°), e é juridicamente concebido como um direito de titularidade coletiva, que se insere
como um dos exemplos, pacificamente aceitos por todos os Estados, de jus cogens no

plano internacional.®’

Fatos historicos — o periodo pds-guerras mundiais, as crises econémicas
vinculadas ao petréleo nos anos 70, as catastrofes ambientais causadas pelo progresso
civilizatdrio desenfreado dos anos 80, as diferencas sociais provocadas pelo capitalismo
“selvagem” — foram basilares para germinar e frutificar uma gama de direitos
fundamentais vinculados ao extraindividual, a valorizacdo da fraternidade, da
autodeterminagdo dos povos, da harmonia entre a pessoa, o coletivo e seu ambiente, da
boa-fé nas relacdes de consumo capitalista. A Carta Constitucional Brasileira normatiza
tais direitos de forma esparsa, valendo citar o artigo 3° o qual trata dos objetivos
fundamentais da nacdo, o artigo 4°, o qual trata das relagdes internacionais no sentido de
protecdo da paz e defesa dos direitos humanos, e o artigo 225, o qual trata do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, associada a um dever de preservar para

agora e para gerac0es vindouras.

A quarta dimensdao é formada a partir de uma revolucdo cientifica e
tecnoldgica pés-moderna, com o decifrar do genoma humano na virada para o século
XXI. Desenvolvem-se a bioética, a biotecnologia e a engenharia genética, areas a serem
estudadas pelo biodireito. Trata-se de uma revolucdo sobre o direito fundamental a vida.
Junto ao biodireito, o regime politico democratico passa a integrar essa hova dimensao,
garantindo o exercicio livre dos direitos fundamentais, com énfase a liberdade de

expressdo, o0 acesso a informacéo, a cidadania e o pluralismo politico.

%7 “No contexto dos direitos de titularidade coletiva que vém sendo elaborados no sistema da ONU é
oportuno, igualmente, mencionar: o direito ao desenvolvimento, reivindicado pelos paises
subdesenvolvidos nas negociacfes, no ambito do dialogo Norte/Sul, sobre uma nova ordem econdmica
internacional; o direito a paz, pleiteado nas discussdes sobre desarmamento; o direito ao meio ambiente
arguido no debate ecolégico; e o reconhecimento dos fundos ocednicos como patriménio comum da
humanidade, a ser administrado por uma autoridade internacional e em beneficio da humanidade em
geral, no texto do tratado que resultou das negociagdes da Terceira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
0 Direito do Mar (arts. 136, 140, 154 e 157).” (LAFER, 1999, p. 131).
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Por fim, a quinta dimensdo de direitos abrange a evolucéo tecnoldgica da
informatica e da comunicacdo, por meio do “oceano virtual informativo e
interconectado”, a internet. Esse “oceano” é analogia as grandes navegagdes, pois o que
a internet oferece é a vastidao e o desconhecido como outrora viveram os desbravadores
maritimos. Porém, esse “oceano virtual” ainda carece de estudo e normatizacao
satisfatoria. Para ALMEIDA (2008, p. 331), “a necessidade de regulamentagdo desses
direitos e, portanto, da criacdo de formas proprias e adequadas de tutelas juridicas é uma

realidade presente”.

Demonstrada a classificacdo historica, ainda € possivel qualificar os direitos
constitucionais fundamentais em uma “dimensdo subjetiva”, a qual se liga as pessoas
individuas ou coletivas titulares dos direitos, quanto “objetiva”, constituindo-se, nesse
caso, parametro bésico para a interpretacdo e concretizacdo da ordem juridica e da
fixacdo de pardmetros e valores do préprio Estado Democrético de Direito. Entende
PEREZ LUNO (2007, p. 25):

En el horizonte del constitucionalismo actual, los derechos
fundamentales desempefian, por tanto, uma doble funcion: em el
plano subjetivo siguen actuando como garantias de la libertad
individual, si bien a este papel classico se alina ahora la defensa de
los aspectos sociales y colectivos de la subjetividade, mientras que en
el objetivo han assumido uma dimensién institucional a partir de la
cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucion de los
fines e valores constitucionalmente proclamados. (PEREZ LUNO,
2007, p. 25)%.

O jurista espanhol ainda vislumbra a objetividade dos direitos fundamentais
como a representacdo do resultado do acordo basico das diferentes forcas sociais. Ja
pelo prisma da subjetividade, os direitos fundamentais determinam o estatuto juridico
dos cidaddos. (PEREZ LUNO, 2007, p. 20-22).

Noutra categorizacdo, discorre ALMEIDA (2008, p. 317) que a partir dos
critérios de cognicdo e do dever correlativo, classificam-se: a) pelo critério nivel de

cognigdo, os direitos fundamentais seriam direitos autossuficientes e direitos

®® “No horizonte do constitucionalismo atual, os direitos fundamentais desempenham, portanto, uma
dupla fungdo: no plano subjetivo seguem atuando como garantias da liberdade individual, se bem que a
este papel classico se une agora a defesa dos aspectos sociais e coletivos da subjetividade, enquanto que
no objetivo assumiram uma dimensdo institucional a partir da qual seu contetdo deve funcionar para a
consecucdo dos fins e valores constitucionalmente proclamados” (tradugéo livre).
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coalescentes, conforme exista a necessidade ou ndo da norma infraconstitucional para a
integracdo do conteudo do enunciado normativo; b) pelo critério do dever correlativo,
os direitos fundamentais seriam direitos de abstencdo (ou de defesa), que exigem do
sujeito passivo um comportamento negativo (ndo restricdo do direito de liberdades
publicas), e direitos de prestacdo, os quais impdem ao poder puablico uma prestagdo
positiva ou ativa (fornecimento de medicamentos pelo Estado aos doentes).

Outra polémica sobre os efeitos dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais € sua eficacia em relacdo aos particulares, o que parte da literatura
especializada denomina de “efeito horizontal”, em oposi¢do ao “efeito vertical” com o

poder publico. ALEXY (2008, p. 258) demonstra tal questéo:

Atualmente a ideia de que normas de direitos fundamentais produzem
efeitos na relacdo cidaddo/cidaddo e, nesse sentido, tém um efeito
perante terceiros, ou efeito horizontal, ¢ amplamente aceita. O que é
polémico é como e em que extensdo elas o fazem. A questdo sobre
como as normas de direitos fundamentais produzem efeitos na relacéo
cidaddo/cidadao € algo que diz respeito a um problema de construgdo.
A questdo sobre em que extensdo elas o fazem é uma questdo que
expressa um problema substancial, a saber, um problema de colisdo.
Tanto o problema de construcdo quanto o de colisdo resultam de uma
diferenca fundamental entre a relacdo Estado/cidaddo e a relacéo
cidaddo/cidadao. A relagcdo Estado/cidaddo é uma relacdo entre um
titular de direitos fundamentais e um ndo-titular. A relacdo
cidaddo/cidadao é, ao contrario, uma relacdo entre titulares de direitos
fundamentais. (ALEXY, 2008, p. 258).

A literatura especializada ainda ndo se apresenta coesa sobre o assunto,
havendo defensores de ambos os lados, tanto para a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais no ambito das rela¢bes horizontais, quanto para uma flexibilizacéo (e até

inexisténcia) dessa eficacia nas relagdes entre cidadaos.

Nesse sentido, argumenta MENDES (1998, p. 48) que uma aplicagéo direta
dos direitos fundamentais as relacbes privadas poderia suprimir ou restringir em
demasia o principio da autonomia privada. Portanto, “é o proprio sistema de direitos
fundamentais que autoriza e legitima que os individuos confiram aos negocios de direito
privado conformagdo ndo coincidente com tais direitos”. Konrad Hesse destaca serem as
relacdes entre pessoas privadas marcadas, fundamentalmente, pela ideia de igualdade. A

vinculagdo direta dos entes privados aos direitos fundamentais ndo poderia jamais ser
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tdo profunda, pois, “ao contrario da relacdo Estado-cidaddo, os direitos fundamentais

operariam a favor e contra os dois participes da relagdo de direito privado™.

Entretanto, o argumento de violacdo da esfera individual pela tal eficacia
horizontal dos direitos fundamentais €, manifestamente, de roupagem liberal, a qual
também merece flexibilizacdo. Um conflito entre titulares de direitos fundamentais
também alcancara a esfera publica, e o beneficio a coletividade € o fiel da balanca. Se
entendermos que os direitos fundamentais sociais sdo imbuidos da mesma forca
normativa que os direitos individuais, faz-se logicamente necessaria a aplicacdo da
eficacia e forga vinculante dos direitos fundamentais nas relagbes sociais entre 0s
individuos, em sua esfera de sociedade civil, e ndo apenas a relacdo entre poder
publico/sociedade. Para ALMEIDA (2008, p. 335), “a aplicabilidade imediata e a
eficacia vinculatoria geral dos direitos e garantais e constitucionais fundamentais tém
plena incidéncia tanto em relagdo ao Direito Individual, quanto em relagcdo ao Direito
Coletivo em geral. Interpretacdo em sentido oposto contraria material e formalmente a
Constituicdo Federal de 1988.” (ALMEIDA, 2008, p. 335). Portanto, mais coerente
flexibilizar a ideologia liberal para adapta-la a carga histérica e principioldgica de
direitos voltados a dignidade da pessoa humana, do que o movimento contrario, sob
pena de retrocesso.

Noutro ponto, a conceituacdo dos direitos fundamentais é alvo de debate,
porquanto o conceito pretende transpor a0 mundo da linguagem uma valoragdo da
verdade abstrata. Pelo apanhado histérico, revelou-se a necessaria ocorréncia de lutas
constantes por consolidacdo de interesses privados e coletivos. Entende ALMEIDA
(2008, p. 304) que para “conceituacdo adequada dos direitos fundamentais devem-se
reconhecer as garantias conquistadas historicamente”. Em outro ponto, “a

pluridimensionalidade, a interdisciplinaridade, e a complexidade dos direitos

fundamentais dificultam a formulagé&o de conceito pleno, mas ndo a impede”.

A literatura especializada coaduna-se no sentido de que “os direitos
fundamentais sdo os direitos humanos assegurados constitucionalmente”, portanto,
positivados em um ordenamento juridico especifico. Porém, isso ndo é suficiente, pois a
Constituicdo deve ser lida de modo ampliativo (clausula aberta), ou seja, 0 que esta

positivado ndo exclui outros que possam a vir ser conquistados (artigo 5°, 82° da
69



CR/88). A conceituacdo adequada dos direitos fundamentais deve abranger a esfera das
conquistas individuais e coletivas, bem como, os direitos difusos (transindividuais),
intergeracionais, bioéticos e democraticos, consistentes em garantias de terceira e quarta
dimensdo. A concretizacdo das diversas dimensdes dos direitos fundamentais € a
finalidade-chave do bem/interesse publico, ou seja, da existéncia do Estado
Democratico de Direito. Sao direitos que encontram fundamento em “acordos basicos

que originam a sociedade” (LORENZETTI, 2010, p. 102).

Um conceito em completude deve abranger todos o0s pontos acima
destacados, portanto, adequado o conceito de ALMEIDA (2008, p. 310):

Os direitos fundamentais sédo todos os direitos, individuais ou
coletivos, previstos expressa ou implicitamente em determinada
ordem juridica e que representam os valores maiores nas conquistas
historicas dos individuos e das coletividades, os quais giram em torno
de um nuacleo fundamente do préprio Estado Democrético de Direito,
gue é justamente o direito a vida e a sua existéncia com dignidade.
(ALMEIDA, 2008, p. 310).

De tal forma, hd uma caracteristica de multifuncionalidade para os direitos
fundamentais, consistente no maltiplo ambito de ocorréncia, interferéncia, aplicacao e
efetividade dos direitos fundamentais em uma dada sociedade. Nesses ambitos, um
direito fundamental efetiva-se como direito subjetivo individual (pertencente ao
individuo em face do Estado ou outros individuos), como direito subjetivo coletivo
(protetor dos interesses de uma comunidade), como direito subjetivo difuso (protetor
dos interesses da sociedade e das gera¢des vindouras), e ainda, como dever obrigacional
do Poder Publico, regulando as diretrizes de acdo politica e juridica do Estado que se

proclame e seja reconhecido como Democrético de Direito.

Entre as caracteristicas mais nominadas pela doutrina tradicional, estdo a
historicidade (direitos fundamentais sdo consequéncias de diversas conquistas
historicas, como as revolugdes iluministas-liberais, as revolucdes socialistas e as guerras
mundiais), a inalienabilidade (os direitos fundamentais ndo tém conteddo patrimonial-
econbmico, portanto, sdo inegociaveis e indisponiveis), a imprescritibilidade (nunca
deixam de ser exigiveis, ndo sendo atingidos pelo instituto prescricional), a

irrenunciabilidade (os titulares podem n&o exigir, mas ndo podem renunciar), a
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interdependéncia (existéncia de pontos de interseccdo entre os direitos fundamentais), a
universalidade (abrangem todas as pessoas, independentes de suas caracteristicas
individuais), a complementaridade (interpretados complementarmente aos sistema
constitucional) e a efetividade (devem alcancar concretude). Evidente que as
caracteristicas gerais dos direitos fundamentais sdo a prépria validade de existéncia dos
mesmos, colocando tais direitos em patamar de supremacia aos demais direitos
existentes, e conferindo, aos mesmos, particularidades que asseguram sua protecéo,
promocdo e aplicacdo pratica. Ainda, apontam-se caracteristicas de carater
principioldgico para os direitos fundamentais: a méxima forca concretizadora
(efetividade), a interpretacdo aberta e ampliativa (n&o restricdo e rol ndo exaustivo), a
méaxima forca irradiadora e condutora do sistema juridico e do comportamento dos
operadores juridicos em geral e dos particulares (esséncia constitucional, principio em
sua concepgdo mais ampla, alcangando distintos ambientes de conhecimento, desde a
academia até a praxis), a dinamicidade incorporativa e valorativa (interpretacdo
axioldgica-ontoldgica e de acompanhamento ao movimento social), a proibicdo do
retrocesso (superacdo do ultrapassado, evolucdo) e a relativizacdo (aplicacdo do

principio da proporcionalidade nos conflitos aparentes entre os direitos fundamentais).

E permanece a pergunta que exige uma resposta direta: e quais S0 0s
direitos fundamentais? O artigo 5° caput, da CR/88 especifica cinco direitos
fundamentais basicos: vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade, que
constituem o fundamento de todos os demais direitos reconhecidos, quer pelos incisos
do art. 5°, quer pelos dispositivos sequenciais do mesmo Titulo Il, bem como de toda a
Constituicdo — dado que 6rgéos, bens, direitos, deveres, institui¢des refluem, todos, para
um destinatario unico, em especial, o ser humano. Porém, dentre todos 0s demais
direitos e garantias assegurados pela Constituicdo — e, ainda, os direitos ndo expressos,
mas previstos pela abrangéncia do art. 5°, §2°, da CF/1988, quais deles seriam direitos
fundamentais? Explica GARCIA (2011, p. 763) que sdo “todos os direitos e garantias
diretamente vinculados a um dos cinco direitos fundamentais basicos constantes do art.

5°, caput. Os demais compodem apenas o quadro de dos direitos constitucionais”.

As categorizagOes, conceitos e caracteristicas apresentadas acima para 0s

direitos fundamentais ainda geram debates e polémicas no campo teorico, sinal positivo
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de que o principal efeito da ciéncia juridica esta em funcionamento: a constante
indagacdo e problematizacdo dos institutos que se cristalizaram, no intuito de continua

critica da teoria associada ao mundo préatico, um movimento de esséncia emancipatéria.

1.4. Aplicabilidade imediata da dignidade humana.

As normas constitucionais definidoras dos direitos e garantias fundamentais
possuem aplicabilidade imediata, conforme expressamente prevista no 81° do artigo 5°
da CR/88. De outra forma ndo poderia ser, pois a finalidade da constituicdo
contemporanea é solidificar o Estado Democratico de Direito, com prevaléncia dos
direitos fundamentais individuais e coletivos (Titulo Il, Capitulo I, CR/88),
preservando-se a pessoa humana e sua dignidade. Para ALMEIDA (2008, p; 332), a
aplicabilidade dos direitos e garantias constitucionais fundamentais ¢ “principio
essencial no plano da teoria dos direitos fundamentais e estd diretamente ligada ao
direito de acesso a justica na sua condicdo de direito de acesso a uma ordem juridica

adequada e justa”.

A aplicabilidade imediata consiste na irradiacdo® de forca normativa dos
ditames constitucionais referentes aos direitos fundamentais, ndo sendo aceitavel a
manutencdo de Obices — politicos, estruturais, ideolégicos — que impecam a
concretizacdo das normas que garantem a dignidade da pessoa humana, tanto em seu
aspecto de ser individual, quanto em suas relagcdes sociais, estas dirigidas a uma
consciéncia comunitaria de fraternidade. Nesse viés, PIOVESAN (2013, p. 261)
argumenta ser “inadmissivel a inércia do Estado quanto & concretizagdo de direito
fundamental, posto que a omissdo estatal viola a ordem constitucional, tendo em vista a
exigéncia de agdo, o dever de agir no sentido de garantir direito fundamental”. Pois

bem, o novo constitucionalismo é essencialmente concretizador.

Em razéo da irradiacdo da forga normativa dos direitos constitucionais
fundamentais, toda e qualquer norma que seja referente a tais direitos recebe a mesma

forca normativa e vinculante, portanto, a aplicabilidade imediata se faz presente em

69 “Segundo a jurisprudéncia reiterada do Tribunal Constitucional Federal as normas de direitos
fundamentais contém ndo apenas direitos subjetivos de defesa do individuo contra o Estado, elas
representam também uma ordem objetiva de valores, que vale como decisdo constitucional fundamental
para todos os ramos do direito, e que fornece diretrizes e impulsos para a legislacdo, a Administracdo e a
jurisprudéncia” (ALEXY, 2008, p. 524).
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qualquer ambito normativo. Argumenta ALMEIDA (2008, p. 336) que “tanto os
modelos tedricos explicativos da dogmatica juridica, quanto a atuacdo do legislador, do
administrador, do juiz e até dos particulares devem obediéncia aos direitos e garantias

constitucionais fundamentais™.

Sendo imediata a aplicabilidade dos direitos fundamentais, estes ndo podem
depender de regulamentacdo pelo legislador ordindrio para sua concretizacdo. A
auséncia de norma regulamentadora ou a argumentacdo de um carater meramente
programético ndo podem ser aceitos como Obices para o carater imediato na efetividade
dos direitos fundamentais. Entende ALMEIDA (2008, p. 334) que “a alegacdo de
impossibilidade juridica ndo € admitida como clausula impeditiva da realizacdo de
direitos fundamentais”. Completa afirmando que “a impossibilidade, que podera servir
como impedimento, é somente a real, amparada em elementos e circunstancias faticas, e

mesmo assim deve ser sopesada concretamente”. (ALMEIDA, 2008, p. 335).

Sob outra 6tica, Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 588) concorda em parte,
pois entende que a previsdo de direitos sociais na constituicdo brasileira ndo pode ser
encarada como simples “lirica constitucional”, ou seja, ndo ¢ possivel que ndo haja
nenhuma consequéncia juridica concreta para essa previsao. Mas ndo € possivel que
direitos sociais sejam tratados como se tivessem a mesma estrutura que tém os
chamados direitos individuais (civis e politicos), ou seja, juizes ndo podem ignorar as
politicas publicas ja existentes nessas areas, concedendo, de forma irracional e
individualista, medicamentos, tratamentos de salde ou vagas em salas de aula a todo

aquele que recorrer ao Judiciario.

Com o devido respeito ao catedratico da Universidade de Sdo Paulo, mas
entender os direitos sociais como pertencentes apenas a coletividade é desconsiderar a
caracteristica de interrelacdo e fluidez entre todos os direitos fundamentais, na forma de
dimensdes interconexas, afastando a ideia de meras geracdes estanques. Ora, ndo ha
duvida que o direito a satde e a educacao pertence, didaticamente, a segunda dimenséo,
pois de natureza coletiva. Mas saude e educacdo séo elementos essenciais para a vida
com dignidade, direito de cada pessoa individualmente considerada. Exigir que

magistrados fundamentem racionalmente suas decises em casos dessa natureza é
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benéfico para a equacéo de custos estatais, mas impedir o provimento para os pedidos
individuais € violagdo ao principio constitucional de acesso a Justica.

Apenas um impedimento real e intransponivel, amparado em elementos e
circunstancias faticas devidamente justificadas, podera, temporariamente, diminuir a
marcha da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Trata-se de situacGes de
impossibilidades estruturais ou juridicas momentaneas, que devem ser corrigidas o mais
breve possivel, pois se apresentam como anomalias. Ademais, é cedico que nao ha
principios absolutos, j& que a fluidez principioldgica determina que os valores expressos
em normas constitucionais devem ser ponderados entre si, evitando que qualquer
principio seja por completo fulminado. Portanto, a Unica limitacédo juridica aceita para a
aplicacdo de um direito fundamental é aquela que vise salvaguardar outros direitos e
garantias fundamentais. Esse ditame, apesar de ndo estar expresso na Constituicdo
Brasileira, encontra-se no artigo 18, 2, da Constituicdo Portuguesa de 1976, servindo
como modelo de direito comparado para a adequada interpretacdo e aplicacdo dos

direitos fundamentais.

Em contraponto, TEMER (2001, p. 23) entende que todas as normas
constitucionais sdo dotadas de eficacia, algumas de eficacia juridica e social, e outras

apenas com eficécia juridica:

Eficacia social se verifica na hip6tese de a norma vigente, isto é, com
potencialidade para regular determinadas relagdes, ser efetivamente
aplicada a casos concretos. Eficacia juridica, por sua vez, significa
que a norma esta apta a produzir efeitos na ocorréncia de relagGes
concretas; mas ja produz efeitos juridicos na medida em que a sua
simples edi¢éo resulta na revogagéo de todas as normas anteriores que
com ela conflitam. Embora ndo aplicada a casos concretos, é aplicavel
juridicamente no sentido negativo antes apontado. Isto é: retira a
eficacia na normatividade anterior. E eficaz juridicamente, embora
nao tenha sido aplicada concretamente.” (TEMER, 2001, p. 23).

Sobre a eficacia das normas constitucionais, José Afonso da Silva presta
inegavel contribuicdo doutrinaria ao descrever 0s seus graus: a) hormas constitucionais

de eficacia plena: sdo aquelas de aplicabilidade imediata, direta, integral, independendo

O Art. 18, 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos
na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.
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de legislagdo posterior para a sua inteira operatividade; b) normas constitucionais de
eficacia contida: sdo aquelas que tém aplicabilidade imediata, integral, plena, mas que
podem ter reduzido seu alcance pela atividade do legislador infraconstitucional; c)
normas constitucionais de eficacia limitada: sdo aquelas que dependem da emissao de
uma normatividade futura, em que o legislador ordinério, integrando-lhes a eficécia,
mediante lei ordinéria, Ihes dé capacidade de execugdo em termos de regulamentagdo
daqueles interesses visados. Sdo divididas em normas de principio institutivo e normas
de principio programatico. Ambas de eficacia limitada. As primeiras sdo as que
dependem de lei para dar corpo a instituicdes, pessoas, Orgaos, previstos na norma
constitucional. As Ultimas (programaticas) sdao as que estabelecem um programa
constitucional a ser desenvolvido mediante legislacdo integrativa da vontade
constituinte. (SILVA, 2011, p. 125-130).

Em que pese a importancia dessa classificagdo, a aplicabilidade imediata
dos direitos e garantias fundamentais implica na ocorréncia de eficacia juridica e social,
portanto, eficacia plena’, ou seja, é inadequada a arguicdo de auséncia de lei
regulamentadora infraconstitucional para a promogéo e protecdo de direitos e garantias
fundamentais. Se os denominados direitos sociais necessitam de programas para sua
concretizacdo, qualquer alegacdo no sentido de impossibilidade de efetivar tais
programas sera inconstitucional. Os impedimentos surgem das dificuldades faticas no
desenvolvimento dos programas, mas nunca da impossibilidade de elabora-los e inicia-
los. Esses programas sao constituidos pelas chamadas “politicas publicas”, mas ndo
somente, ja que ademais da obrigacdo de acdo por parte do Estado, a participacdo da
sociedade civil, por meio de ONG’s, associagdes civis, organizacdes sociais, OSCIP’s, ¢

fundamental para o desenvolvimento célere e efetivo dos programas sociais.

Noutra abordagem, os direitos fundamentais sdo garantias de um conjunto

de especificos direitos e tutelas que assegurem a existéncia da pessoa, um “minimo

1 «As normas de direitos fundamentais sio — de acordo com a terminologia mais difundida no Brasil —
normas de eficacia plena, no sentido de que por mais relevante que seja o papel do legislador
infraconstitucional, ndo se podera deixar a decisdo sobre o contetido dos direitos sociais, na esfera plena e
ilimitada de atuacdo do legislador. Dito de outro modo, também os direitos sociais ndo podem ter sua
eficacia e efetividade, mesmo como direitos a prestacBes, integralmente, portanto, exclusivamente,
condicionados por uma interposicao legislativa, cuidando-se, nesta perspectiva, também de auténticos
trunfos contra a maioria” (SARLET, 2012-B, p. 477).
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existencial”. O minimo existencial ¢ “ntcleo duro”, na expressdo de Ada Pellegrini
Grinover, de direitos fundamentais a garantir a dignidade da pessoa humana’. E dessa
concepcao de garantia do minimo existencial atrelado a dignidade humana que as

politicas pablicas devem partir.

A priori, a defesa do minimo social se coaduna a garantia da dignidade do
ser humano. Porém, ha risco de ser “faca de dois gumes”, ja que os poderes que
comandam o Estado Pseudodemocratico podem determinar que apenas 0 minimo
existencial seja satisfeito, de forma até restritiva, omitindo-se e afastando-se da
responsabilidade constitucional de garantir além do nticleo minimo e que tal “nicleo
duro” tenha uma for¢a ampliativa crescente, a ponto de abranger cada vez mais novos

direitos que se reconhecam fundamentais e que assegurem a dignidade humana.

Mas, afinal, como definir a dignidade da pessoa humana? Para BARROSO
(2012, p. 127), a dignidade humana apresenta-se “como um valor fundamental que é
também um principio constitucional, funcionando tanto como justificacdo moral quanto

como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais”.

Sob o prisma historico, a primazia juridica do valor da dignidade humana é
resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico, associado a derrota do
fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares
ascenderam ao poder dentro do quadro da legalidade e promoveram a barbarie em nome

da lei. Basta lembrar que os principais acusados em Nuremberg invocaram o0

2 0 minimo existencial constitui-se no bloco de oportunidades minimas devidas a todo e qualquer ser
humano, para o seu adequado desenvolvimento e para que possa ter uma vida minimamente digna. Dizer
que um sujeito deva desfrutar de oportunidades minimas implica afirmar que ha exigéncias basicas e
vitais a serem atingidas. Porém, ndo se podem confundir exigéncias com preferéncias, ja que sdo
gradacGes distintas de necessidades. Numa escala hipotética das necessidades humanas variando entre -1
e +1, as exigéncias consistem naquilo que permitem aos individuos comegarem suas vidas do nivel zero,
sem que lhes falte qualquer bem necessario para uma vida minimamente digna; sdo, portanto, as
necessidades basicas, ou, ainda, as oportunidades minimas. As preferéncias, por sua vez, consistem no
que ¢ supérfluo, representando os desejos, interesses e aspira¢des individuais. Assim, ao Estado cabe
viabilizar as oportunidades minimas, viabilizando as condi¢gdes para uma vida minimamente digna,
podendo, portanto, as pessoas exigirem do e controlarem o Estado no que se refere a concretizagdo e a
manutencdo dessas oportunidades. Entretanto, ndo é obrigacdo estatal concretizar as preferéncias dos
individuos, ou, por outra, o Estado ndo tem o dever de utilizar recursos para realizar aquilo que as pessoas
preferem. (FARO, 2012, p. 167).
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cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas de autoridade competente como

justificativa para os crimes cometidos’®.

Em verdade, a compreensdo da dignidade da pessoa humana no curso da
Historia tem sido, em grande parte, o fruto da dor fisica e do sofrimento moral. As
praticas de torturas, as mutilagdes em massa, 0s massacres coletivos e as exploragdes
aviltantes germinaram nas consciéncias a exigéncia de novas regras para uma vida de
valoracdo a integridade do ser pessoa humana. Essa ética de reconhecimento determinou
uma moral de solidariedade, fundada sobre o respeito aos direitos humanos e
estabeleceu as bases para a constru¢cdo de uma cidadania mundial, onde ja ndo ha

relagdes de dominacao, individual ou coletiva’.

Acima de tudo, intenta-se a reaproximacdo da ética e do direito por um
consenso antropoldgico’™™. Pode-se afirmar a ocorréncia de um reencontro com o
pensamento kantiano, com as ideias de moralidade, dignidade, direito cosmopolita e paz

perpétua. Para Kant, as pessoas devem existir como um fim em si mesmo e jamais como

B ep respeito, destaca-se 0 julgamento de Eichmann em Jerusalém, em relacdo ao qual Hannah Arendt
desenvolve a ideia da ‘banalidade do mal’, ao ver em Eichmann um ser esvaziado de pensamento e
incapaz de atribuir juizos éticos as suas acOes. Nesse contexto, ao final da Segunda Guerra Mundial,
emerge a grande critica e o repldio a concepgdo positivista de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos, confinado a 6tica meramente formal. E justamente sob o prisma da reconstrugio dos
direitos humanos que é possivel compreender, no Pés-Guerra, de um lado, a emergéncia do chamado
Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a nova feicdo do Direito Constitucional
ocidental, em resposta ao impacto das atrocidades entdo cometidas. No &mbito do Direito Constitucional
ocidental, sdo adotados Textos Constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axiolégica,
com destaque para o valor da dignidade humana.” (PIOVESAN, 2008, p. 28-29).

7“Além dessa chave de compreensdo histérica dos direitos humanos, ha outro fato que nio deixa de
chamar a atengdo, quando se analisa a sucessao das diferentes etapas de sua afirmagdo: é o sincronismo
entre as grandes declaracfes de direitos e as grandes descobertas cientificas ou invengdes técnicas. Uma
das explicacOes possiveis para isso parte da verificacdo de que o movimento constante e inelutavel de
unificacdo da humanidade atravessa toda a Histdria e corresponde, até certo ponto, ao proprio sentido da
evolucdo vital. [...] Na histéria moderna, esse movimento unificador tem sido claramente impulsionado,
de um lado pelas invenc@es técnico-cientificas e, de outro lado, pela afirmagéo dos direitos humanos. Sdo
os dois grandes fatores de solidariedade humana: um de ordem técnica, transformador dos meios ou
instrumentos de convivéncia, mas indiferente aos fins; e o outro de natureza ética, procurando submeter a
vida social ao valor supremo da justica. A solidariedade técnica traduz-se pela padronizacdo de costumes
e modos de vida, pela homogeneizacdo universal das formas de trabalho, de producdo e troca de bens,
pela globalizagdo dos meios de transporte e de comunicagdo.” COMPARATO, 2003, p. 37-38).

7> “En efecto, los derechos humanos constituyen em la actualidad — como realidade a la vez positiva e
ideal, juridica y ética, expresion dindmica de un cierto consenso antropoldgico y dotada de profundas
implicaciones politicas — una nocién ecuménica sin precedentes” (ARAZO, 1992, p. 118). “Com efeito,
os direitos humanos constituem na atualidade — como realidade positiva e ideal, juridica e ética, expressdo
dindmica de um certo consenso antropolégico e dotada de profundas implicacdes politicas — uma nocéo
ecuménica sem precedentes” (traducao livre).
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um meio, a ser arbitrariamente usado para este ou aquele proposito. Os objetos tém, por
sua vez, um valor condicional, enquanto irracionais, por isso sdo chamados “coisas”,
substituiveis que s@o por outras equivalentes. Os seres racionais, ao revés, sao chamados
‘pessoas’, porque constituem um fim em si mesmo, t€ém um valor intrinseco absoluto,
sdo insubstituiveis e Unicos, ndo devendo ser tomados meramente como meios. As
pessoas sdo dotadas de dignidades, na medida em que tém um valor intrinseco. Desse
modo, ressalta Kant, deve-se tratar a humanidade, na pessoa de cada ser, sempre com
um fim em si mesmo, nunca como um meio. Adiciona Kant que a autonomia € a base da
dignidade humana e de qualquer criatura racional. Lembra que a ideia de liberdade é
intimamente conectada com a concep¢do de autonomia, por meio de um principio
universal da moralidade, que, idealmente, é o fundamento de todas as acdes de seres
racionais. (PIOVESAN, 2008, p. 29-30).

Entretanto, a concep¢do de que o homem nunca serd& meio, como
apresentado por Flavia Piovesan, ndo esta integralmente de acordo com a melhor
interpretacdo da filosofia kantiana, pois a ideia adequada é de que o homem ndo deva
ser usado “apenas” como um meio. A primeira férmula do imperativo categoérico, pelo
qual devemos agir de forma com que nossa maxima possa tornar-se uma lei universal,
encontra, na dignidade da pessoa humana, a forca valorativa e principioldgica que
permite transformar-se em concretude. Para MARTINEZ-PUJALTE (1992, p. 91), “los
derechos humanos se fundan en la dignidad del hombre, esto es, em aquella exigéncia
que es expressada por Kant: ‘La humanidade misma es uma dignidad, pues el hombre
no puede ser tratado por ningin hombre (ni por outro, ni siquiera por si mismo)
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puramente como médio, sino siempre como um fin”.

Na ordem constitucional, a dignidade é inserida como fundamento da
Republica e como um dos valores supremos defendidos pela Constituicdo. A dignidade
seria, portanto, o nucleo em torno do qual gravitam do ‘direitos fundamentais’, gerando
um auténtico sistema de garantias. Como argumenta SALDANHA (2013, p 276), as
Constituicdes modernas que seguiram essa tendéncia passaram a tratar de temas que até

entdo lhes fugiam ao alcance, e, de forma complementar, “buscou-se real efetivacdo de

® «Os direitos humanos fundamentam-se na dignidade do homem, isto é, naquela exigéncia que é
expressa por Kant: ‘A propria humanidade ¢ uma dignidade, pois o homem ndo pode ser tratado por
nenhum homem (nem por outro, nem sequer por si mesmo) puramente como meio, Sendo sempre como
um fim” (traducdo livre).
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tais direitos na seara infralegal. No ambito do direto privado, por exemplo, tal
movimento ficou conhecido como de ‘repersonalizacdo do direito civil’, no qual este
deixou de ter preocupacdes eminentemente patrimoniais e passou a valorizar o ser

humano em seu carater mais fecundo”.

Assim, o valor da dignidade da pessoa humana é ndcleo irradiador de todo
ordenamento juridico, como critério e pardmetro de valoracdo a orientar a interpretacédo
e compreensdo do sistema constitucional. Considerando que toda Constituicdo deve ser
interpretada como unidade, pode-se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da
dignidade humana como valor essencial, que lhe d& unidade de sentido. Para
PIOVESAN (2008, p. 28), “o valor da dignidade humana informa a ordem

constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma fei¢ao particular”.

Dignidade humana € norteador axioldgico, paradigma ético, imperativo de
conduta e fundamento juridico. De tal forma, em todos os contextos, o principio da
aplicabilidade imediata e da eficacia plena da dignidade da pessoa humana deve ser

traduzido em concretizacao para a realidade social.
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CAPITULO Il - AHERMENEUTICA POS-POSITIVISTA PARA A
EMANCIPACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No capitulo anterior foram apresentados fatos e fendmenos sociais
significantes para o reconhecimento dos diretos humanos e fundamentais, com énfase
no método historico. O presente capitulo, cumprindo o compromisso desta pesquisa
com a teoria critica, ¢ uma argumentacdo com énfase no viés filoséfico’’, representado

especificamente pela hermenéutica juridica.

Proveniente da expressdo grega hermeneutiké (arte de interpretar) e de
hermeneuo (explicar alguma coisa), é estudo que estabelece os critérios para a
interpretacdo de textos, também representado pela exegese como método de explicacao
e comentarios. De forma geral, a hermenéutica ocupa-se em decifrar os mitos,
decodificar o inconsciente, identificar os elementos simbolicos de uma cultura (signos),
compreender as obras de arte, evidenciar equivocos de linguagem, compreender as leis
dos homens e dos livros sagrados. E usada prioritariamente nos campos da Filosofia, da

Religido e do Direito.

A hermenéutica contemporénea € a ciéncia que objetiva a busca do
conhecimento de algo que ndo se apresenta de forma clara, portanto, pretende clarificar,
evidenciar, iluminar e interpretar. A complexidade das ciéncias sociais, sempre referidas
a valores, faz com que a verdade esteja oculta ou que seja, ao menos, discutivel. A
hermenéutica é essencial nas areas de conhecimento em que a certeza cientifica ndo é
vigente, ou seja, nas ciéncias ndo-exatas, nas quais utiliza o discurso e suas
caracteristicas argumentativas como principal método de veracidade, como é o caso da

ciéncia juridica.

Define CAMARGO (2011, p. 14), “a hermenéutica juridica refere-se, assim,
a todo um processo de interpretacdo e aplicacédo da lei que implica a compreenséo total
do fenémeno que requer solugdo”. Para CRETELLA JUNIOR (1983, p. 46), “no terreno

da hermenéutica, impenetravel ao leigo, os artigo de lei jamais devem ser interpretados

" “Filosofia do direito é o estudo critico dos postulados em que repousam os institutos tipicos dos
diferentes ramos em que se subdivide a ciéncia juridica; é a revisao critica do fundamentos dos institutos
juridicos; é a critica dos postulados das ciéncias particulares do direito” (CRETELLA JUNIOR, 1983, p.
13).
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isoladamente, o artigo de lei s6 vale em fungdo dos demais artigos do Cédigo em que se
inscreve, articulando este com outros diplomas legislativos e com o espirito geral do

sistema”.

Pois bem, e atualmente, qual ¢ o “espirito geral do sistema” que guia a
hermenéutica juridica para os direitos humanos e fundamentais? Essa é a pergunta

orientadora deste capitulo.

Compreender ¢é indagar sobre as possibilidades do significado dos
acontecimentos inerentes as relagdes humanas’®. O direito é produto da racionalidade e
das interrelacGes sociais, ou seja, o direito sO existe, em sua total acepcdo, quando
compreendido. O direito admite uma superposicdo entre dois ambitos de estudo: a da
compreenséo da norma e a da compreensdo do fato, levadas a cabo pelo ser”
historicamente presente, que se utiliza, para tanto, do procedimento argumentativo®.
Tecnicamente, a argumentacdo viabiliza o acordo capaz de formular a compreensdo
através de uma interpretacdo que sirva de fundamento a solucdo mais razoavel.
Conforme CAMARGO (2011, p. 22), “o método do direito é o topico-hermenéutico.
Cada situacdo deve ser compreendida em funcdo do problema que apresenta a da

tradigdo historica na qual se insere. Mas o seu instrumental ¢ argumentativo”.

"8 «A compreensio no campo do direito da-se por intermédio da argumentag&o. A interpretacéo, enquanto
acdo mediadora entre a pré-compreensdo e a compreensdo, € de indole nitidamente concretizadora e
argumentativa. E, se pensarmos que compreender é indagar sobre as possibilidades de um acontecer
préprio das relagdes humanas, ou, segundo Heidegger, o carater 6ntico original da vida humana mesma: o
estar-ai que se interpreta, temos que o direito sO existe enquanto compreendido. Interpretamos algo
concreto, que é a conduta tipificada como juridica, e justificamo-la por meio de argumentos que
pretendemos convincentes. E, se pensarmos que € por meio da argumentacdo que se da a interpretacéo,
isto €, que a tese vencedora é que nos impde um significado passivel de produzir efeitos sobre a realidade,
podemos achar que a hermenéutica é ontoldgica. Lembremo-nos que, no direito, a coisa julgada constréi
uma verdade juridica (aletheia ou desvelamento da decisdo correta), que corresponde a tomada de posi¢do
por sua vez produtora de efeitos sobre a realidade.” (CAMARGO, 2011, p. 255-256).

® 0 “ser” em completude com o “conhecer”, ponto de fusdo entre ontologia e gnoseologia, portanto, um
viés ontognoseoldgico.

80 «A hermenéutica juridica cabe a fungdo de viabilizar o entendimento da linguagem normativa, uma vez
que as regras gramaticais primarias desta ndo encontram total correspondéncia naquelas que integram a
estrutura da linguagem natural. Poder-se-ia dizer, nestes termos, que ela cumpre a funcdo de
metalinguagem, operando a passagem entre a realidade (linguagem natural) e a normatividade (linguagem
juridica).” (SOUZA, 1993, p. 85).
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A priori, pelo viés hermenéutico o direito é a realiza¢do préatica do justo pela
compreensdo interpretativa e discursiva da norma e do fato na busca da solugédo

adequada ao problema proposto®.
2.1. A renovacao historica da hermenéutica.

A hermenéutica apresenta-se, para a ciéncia da atualidade, como a teoria da
interpretacdo®. Suas origens remetem a antiguidade classica, mas somente na idade
moderna esse método de pensamento desvincula-se da teologia e da leitura de textos
majoritariamente biblicos para alcancar um status cientifico, em principal com os

estudos de Friedrich Schleiermacher, Wilhelm Dilthey e Paul Ricceur®.

E possivel demarcar a renovacdo da hermenéutica como filosofia
gnoseontoldgica (ser e conhecer), a partir das teorias de Ludwig Wittgenstein sobre a
precisdo da linguagem. Para ele, 0 mundo é representado pelo pensamento, desde que
mundo pensamento e linguagem (proposicdo) tenham a mesma forma ldgica, pois
pensamento e linguagem podem ser imagens ldgicas dos fatos, e a imagem é o modelo
da realidade. Wittgenstein, diferentemente dos atomistas, via 0 mundo como fatos, e
ndo objetos, pois a estrutura da linguagem € que revela a estrutura do mundo, revelando,
assim, nossa concepcdo da realidade. (CASTILHO, 2012, p. 208).

Uma nova visdo epistemoldgica é construida com a superacdo das

abordagens idealistas (subjetivista/objetivista-platbnica) e realistas (naturalista-

81 «[...] a hermenéutica como método ou orientagdo de raciocinio, a topica como mola propulsora e centro

de gravidade que garante esse movimento, a argumentacdo como organizagdo do pensamento, enquanto o
discurso corresponde & exteriorizagéo do raciocinio, e a interpretacdo a fixacdo da compreensdo. [...] o
direito, apesar de todas sua carga dogmatica, faz parte de uma tradicdo filosofica cuja base reside na
topica e na retérica; o que nos leva a acreditar que o seu conhecimento, como criagdo humana, historica e
social, comporta uma dimensdo hermenéutica. [...] o direito consiste na realizacdo de uma prética que
envolve o0 método hermenéutico e a técnica argumentativa.” (CAMARGO, 2011, p. 258-259).

82 “Hermenéutica juridica ¢ a ciéncia e a arte da interpretagio da linguagem juridica, tendo por objetivo
sistematizar principios e regras. Interpretagdo é o processo de definicdo do sentido e alcance das normas
juridicas, tendo em vista e integracdo do sistema com a harmoniosa aplicacdo da fonte a um determinado
caso concreto. A hermenéutica visa a: a) interpretar normas garantindo a sua aplicabilidade; b) constatar a
existéncia de lacunas e apresentar critérios para o preenchimento das mesmas; c¢) solucionar antinomias
juridicas.” (KUMPEL, 2012, p. 120).

8 «A hermenéutica de Schleiermacher e Dilthey é qualificada como metodolégica, epistemolégica ou
cientifica. 1sso porque ela procura disciplinar o processo interpretativo em busca da apreensdo de um
sentido correto de um texto ou obra cultural” (ERICKSEN, 2012, p. 56).
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aristotélica) do conhecimento. Os estudos de Kant propdem o sincretismo entre o ideal e
o0 real por meio da constatacdo fenomenoldgica. No mesmo sentido, 0 empirismo e o
racionalismo ndo alcangam a verdade por si s6, mas sdo métodos complementares para
conhecimento dos fenémenos. Para Kant, a razao pura (racionalidade) e a metafisica dos
costumes (moralidade) necessitam da razdo pratica como condi¢do superior: o
reconhecimento da vontade do ser como causalidade natural, representada pela
autonomia e pela propriedade desta, a liberdade. Pois, “o uso especulativo da razao,
com respeito a natureza, conduz a absoluta necessidade de alguma causa suprema do
universo; 0 uso pratico da razdo, com respeito a liberdade, conduz também a uma
necessidade absoluta, mas s6 das leis das acdes de um ser racional como tal. Ora, é
principio essencial de todo o uso de nossa razdo o conduzir o seu conhecimento até a
consciéncia de sua necessidade (porque sem ela ndo seria nunca conhecimento da
razdo)” (KANT, 2005, p. 79-95).

Conforme CRETELLA JUNIOR (1983, p. 36), os fenomenalistas entendem
ser impossivel conhecer as “coisas em si”’, como realmente sdo, mas apenas “como se
revelam” ou “como se apresentam’ ao sujeito cognoscente, pois “o mundo fenoménico

¢ a aparéncia compreendida pelo espirito humano com suas diversas limitagdes”.

Ao pensamento kantiano, TOMAZ (2010, p. 22) complementa que “a razao
pratica apenas se manifestara como liberdade moral se consideramos como imperativo
categorico que so se € livre quando todos séo livres, como outrora proclama Sartre”.
Esse sincretismo entre Kant e Jean-Paul Sartre tornou-se possivel com o mais

contundente movimento filosofico do século XX: o existencialismo.

E a relevancia da linguagem para a constatacio da verdade fenomenoldgica
que fertiliza o campo filosofico para despertar o existencialismo. Durante o século XX,

surgem o0s estudos de Martin Heidegger®® e Hans-Georg Gadamer®®, os quais

84 «A obra de Heidegger se desdobra inteiramente entre duas datas e dois titulos: Ser e Tempo (1927) e
Tempo e Ser (1962). O primeiro livro representa a etapa preparatoria, 0 caminho que € preciso percorrer
para poder tratar do tema anunciado logo de inicio. [...] A temporalidade do Dasein é marcada por tracos
como angustia, o ser-para-a-morte, 0 cuidado (cujo sentido ontolégico ndo é outro sendo a
temporalidade), o estar em divida com o Dasein que, na facticidade do ser-no-mundo, esta sempre em
atraso em seu proprio poder-ser, o que é testemunhado constantemente pelo chamado, pela voz da
consciéncia que se faz ouvir na preocupacéo cotidiana, que interpela a existéncia inauténtica normalmente
vivida sob o regime do a gente. [...] O Dasein, como ser-no-mundo, descobre o ente intramundano, a

83



determinam uma nova visdo para a hermenéutica, uma linha existencialista. N&o se
apregoa mais a diferenciacdo e o afastamento entre o sujeito e o objeto, mas que tudo €
um exercicio interpretativo pela linguagem, a qual leva a constatacdo do ser-no-mundo

(dasein), um ente que constrdi e desconstrdi a cultura para continuamente inova-la.

Pela ontologia de Heidegger, pensar a hermenéutica significa pensar a
compreensdo a partir do discurso, portanto, a fala, o siléncio e a escuta sdo essenciais ao
estudo da hermenéutica. Na linguagem o homem aparece no seu modo distinto, ainda
que a palavra a ser compreendida seja silenciosa. No discurso o ser humano pode se
manifestar, presente ou ausente a voz. O siléncio, a escuta e a fala, portanto, a

linguagem constitui o discurso, e este constitui a existéncia. (MEGALE, 2013, p. 11).

No campo da hermenéutica juridica cléssica, Friedrich Carl von Savigny
preordena a interpretagdo de normas de direitos privados — dotadas em sua maioria de
estrutura de regras, com a previsdo de uma hipétese de incidéncia e uma consequéncia
juridica -, sendo influenciado pela hermenéutica metodoldgica, epistemologica ou
cientifica. Seguindo essa trilha filosofica, foram criados os métodos de interpretacdo
gramatical, 16gico, historico e sistematico. Em momento posterior, Rudolf von lhering
explicitou o método teleoldgico (finalidade da lei) de interpretagdo como um

implemento tedrico ao sistema interpretativo até entdo vigente

Quando associada a interpretacdo constitucional, a hermenéutica apresenta
uma gama consideravel de teorias e métodos interpretativos. Sinteticamente, destacam-
se 0 método juridico classico de Ernst Forsthoff, o método tdépico-problematico de
Theodor Viehweg, o método concretizador de Konrad Hesse, o método integrativo de
Rudolf Smend, o método normativo-estruturante de Friedrich Miller, o método da
constituicdo aberta de Peter Héberle. Todos os métodos tém em comum o exercicio de

interpretacdo constitucional para alcancar solugdes adequadas em casos concretos.

mundanidade do mundo, sistema de relagbes, complexo de referéncias significantes que se oferece a
compreensdo Essa estrutura do mundo, dita unidade de significatividade (Bedeutsamkei), deve ser
apreendida em seu teor fenoménico e ndo apenas em formaliza¢cdes que nivelam os fendmenos. Ela possui
sua temporalidade propria, o tempo publico” (COLETTE, 2011, p. 94-95).

8 «A hermenéutica de Heidegger ¢ Gadamer ¢ qualificada como existencial, ontologica ou filosofica. Isso
porque ela ndo se propde a estabelecer um método ou uma teoria cientifica da interpretacdo, mas volta-se
para o conhecimento da prépria existéncia humana e do ato de compreensdo em si” (ERICKSEN, 2012, p.
58).
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Porém, os métodos devem ser utilizados de forma complementar, jamais rigidamente ou
de forma excludente, pois, seguindo a linha filos6fica-existencialista de Heidegger, a

continua interpretacdo é a propria evolucéo do ser numa espiral crescente e expansiva®.

Na esteira do jurista espanhol Antdnio Enrique Perez Lufio, é possivel
organizar e arrolar quatro principais teorias hermenéuticas que discutem parametros
para a interpretacdo dos direitos e garantias fundamentais: a escola positivista, a teoria
dos valores, a teoria institucional e a escola jusnaturalista critica. (PEREZ LUNO, 2003,
p. 297).

ALVES e XAVIER (2012, p. 102-103) esmilgam e sintetizam essas teorias:

Para a Teoria Positivista, o conteldo essencial dos direitos
fundamentais se vincula a protecdo normativa, por outro lado, para a
Teoria da Origem dos Valores, tal contetdo se identifica com o nicleo
objetivo intrinseco de cada direito. J& de acordo a Teoria Institucional,
esse conteido diz respeito a uma garantia institucional de obediéncia
aos fins estabelecidos pela Constituicdo Federal, menosprezando
conceitos como vontade, interesse ou protecdo juridica, que sdo 0s
conceitos usados nas duas teorias anteriormente citadas. Por Ultimo,
conforme a Teoria Jusnaturalista Critica, o contetdo essencial que
permeia 0 conceito dos direitos fundamentais seria 0 que é bastante
para a garantia de valores sociais minimos contra um decisionismo
politico ameacador. (ALVES e XAVIER, 2012, p. 102-103).

A escola positivista é de vertente exegética, representando a escola da
exegese em direito positivo, sendo essa “a corrente tradicionalista por exceléncia, que o
objetivo do intérprete seria descobrir, através da norma juridica, e revelar — a vontade, a
intengdo, o pensamento do legislador” (MAXIMILIANO, 1997, p. 18).

Ainda que a escola exegética positivista concebesse a multiplicidade dos
fatos sociais perante a lei, o que se chamava de teoria evolutiva, ndo havia uma

avocacdo de principios que pudessem orientar a interpretacdo legal, e sim, um

8 Os métodos de interpretacdo constitucional, na realidade, correspondem a concepgdes sobre a
Constituicdo e o Direito Constitucional, as quais repercutem na forma de apreensdo do sentido e na
aplicacdo, enfim, na concretizagdo das normas constitucionais. Por outro lado, os principios de
interpretacdo constitucional representam apenas pontos de partida argumentativos para o tratamento
juridico de problemas sob o prisma da constituicdo. Os métodos e principios apontados ndo podem, pois,
ser tomados como parametros rigidos e absolutos, devendo ser considerados como critérios orientadores
da complexa atividade do interprete, aplicador e concretizador das normas constitucionais. (ERICKSEN,
2012, p. 63-64).

85



movimento de observagcdo da norma em sua rigidez, determinando-se que somente a

partir dela, da lei, é que se encontrariam as solucdes adequadas®’.

Mas é com Hans Kelsen que a filosofia juridica sofre uma significativa
ruptura. Kelsen cinge-se a ideia do resgate da objetividade e da seguranga no campo do
direito, propondo a construcdo de uma teoria que excluisse quaisquer elementos de
natureza metafisico-valorativa. (CAMARGO, 2011, p. 135-136).

A escola exegética arrima-se nos estudos de Hans Kelsen para uma “ciéncia
pura do direito”, na qual a norma deve ser interpretada a partir de raciocinio logico-
dedutivo. Em que pese a alegacdo de uma “moldura para enquadramento dos fatos a
norma”, visualizando-se mais de uma solucao para o caso concreto, 0 método positivista
prima pela norma, pela lei e sua rigidez como o cerne irradiador para as solugdes
juridicas, desconsiderando o contetdo axiolégico dos principios constitucionais e, em

principal, relegando os fatos a partir de outras ciéncias, como a sociologia e a politica®.

Hans Kelsen dedica um capitulo préprio a interpretacdo em sua Teoria pura
do direito. Ali, define interpretacdo como uma operacdo mental que acompanha o
processo da aplicacdo do direito no seu progredir de um escaldo superior para um

escaldo inferior, ou seja, mantém a constancia da figura da piramide normativa. Kelsen

8 E um mal necessério a rigidez da forma; ao invés de o abrandarem com a interpretacéo evolutiva,
agravam-no com a estreiteza da exegese presa a vontade criadora, primitiva, imutavel. Se ha proveito por
um lado, avulta o prejuizo maior por outro: o que a lei ganha em seguranca, perde em ductilidade; menos
viavel se torna o sofisma, porém fica excessivamente restrito o campo de aplicagdo da norma. Ora,
incumbe a Hermenéutica precisamente buscar os meios de aplicar a riqueza, a infinita variedade dos casos
da vida real, a multiplicidade das relagdes humanas, a regra abstrata objetiva e rigida. (MAXIMILIANO,
1997, p. 26-27).

88 “Do exame do escalonamento do ordenamento juridico surgem consequéncias muito significativas para
0 problema da interpretacdo. Este é um processo espiritual, que acompanha o processo de produgdo
juridica em seu desenvolvimento, de um grau superior - determinado pelo superior - para um grau
inferior. [...] A norma a ser executada, em todos esses casos [indeterminacdo intencional], forma apenas
uma moldura dentro da qual sdo apresentadas varias possibilidades de execu¢do, de modo que todo ato é
conforme a norma, desde que esteja dentro dessa moldura, preenchendo-a de algum sentido possivel.
Entendendo-se por ‘interpretagdo’ a verificagdo do sentido da norma a ser executada, o resultado desta
atividade s6 pode ser a verificacdo da moldura, que representa a norma a ser interpretada e, portanto, o
reconhecimento de vérias possibilidades que estdo dentro desta moldura. Nesse caso, a interpretagdo de
uma lei ndo é necessaria a uma decisdo como a Unica certa, mas leva, possivelmente, a varias decisdes -
enquanto s se ajustam a norma a ser aplicada - do mesmo valor, mesmo que uma Unica dentre elas se
torne direito positivo numa sentenca judicial. [...] A interpretacdo deve desenvolver um método que
possibilite preencher acertadamente a moldura verificada. [...] a necessidade de uma ‘interpretagdo’
acontece exatamente porque a norma a ser aplicada ou o sistema de normas deixa abertas inimeras
possibilidades, o que quer dizer que ndo contém nenhuma resolugdo sobre qual dos interesses em jogo é o
mais alto; essa decisdo, essa determinacdo de hierarquia dos interesses € muito mais num ato de producéo
normativa - permite, por exemplo, uma sentenga judicial justa.” (KELSEN, 2012, p. 152-153).
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entende que os varios escaldes que compdem a ordem juridica possuem entre si uma
relagdo de determinagcdo ou de vinculagdo, na medida em que a norma do escaldo
superior regula o ato (processo e conteudo) pelo qual é produzida a norma do escaldo
inferior. Assim, a funcéo de interpretar devera atender aos varios ambitos de aplicacéo
da norma: a concretizacdo das leis ou dos atos administrativos em funcdo de uma
interpretacdo que se faca da Constituicdo, bem como a concretizagdo da sentenca
judicial em funcéo da norma que Ihe sirva de fundamento. (CAMARGO, 2011, p. 112).

A escola positivista e exegética sofre duras criticas, em principal por afastar
a forca criativa do jurista em sua tarefa de interpretacdo normativa, emoldurando-o,
enquadrando-o. Essa dogmatica juridica tradicional caracterizou-se pelos seus aspectos
formalista e legalista, ou seja, primado da lei, enquanto regra geral, abstrata e
universalmente obrigatoria; representacdo da atividade do juiz meramente como tarefa
de ‘conhecimento’ da lei, portanto exegética, que faz com que a interpretacdo se dé
independentemente do problema; e separacdo radical entre o0s conceitos de

‘interpretagdo’ e ‘criagdo’ do direito®.

Em meados do século XX, desenvolve-se um movimento critico™ que
questiona as reais contribuicdes da dogmatica juridica tradicional para a sociedade,
ganhando forca a sociologia e a filosofia dos valores com a questdo da justica. Um dos
maiores defensores € Chaim Perelman, professor de I6gica da Universidade Livre de
Bruxelas. Perelman trouxe importante contribuicdo para a filosofia e, particularmente,
para a metodologia do direito, mediante o estudo que desenvolveu sobre a retorica como
teoria da argumentacdo. Perelman posiciona-se expressamente contra a filosofia da

evidéncia de Descartes. Seu esforco consistiu, justamente, na busca de uma outra

8 “Nido ¢ possivel confundir a hermenéutica com exegese. Embora em sentido amplo as palavras se
confundam, em sentido estrito a hermenéutica tem um sentido filos6fico e a exegese, um sentido empirico
(prético). Enquanto a hermenéutica formula preceitos, a exegese busca a solugdo dos casos concretos.
Ainda assim, ndo é possivel confundir-se exegese e escola a exegese, posto que a segunda foi adotada na
Franca, do século XVIII, de cunho racionalista e buscava uma interpretagdo meramente gramatical ou
contextual na analise do caso concreto. Nao é o caso do exegeta atual (juizes, promotores, advogados) que
visam a aplicacdo da norma, fazendo exegese da mesma, porém, dentro de um contexto historico e
teleolégico.” (KUMPEL, 2012, p. 120).

% «No entanto, as correntes que véem a aplicagio do direito como atividade criadora insurgem-se contra
tal mecanismo, apresentando severas criticas ao positivismo kelseniano. Acredita-se que o direito existe
concretamente e ndo de forma virtual, ou melhor, que ele vale a medida que é capaz de compor interesses,
desconsiderando-se a sua forca meramente potencial. O movimento critico, que encerra o predominio da
dogmatica juridica tradicional, é denominado p6s-positivismo.” (CAMARGO, 2011, p. 136).
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dimensdo da racionalidade compativel com a vida prética. Pretendia demonstrar a
aptiddo da razdo para lidar também com valores, organizar preferéncias e fundamentar,
com razoabilidade, as decisGes. Perelman parte do principio de que o raciocinio
valorativo viu-se marginalizado da filosofia ocidental nos ultimos séculos, por ter sido
equiparado a irracionalidade ou a auséncia de razdo. Assim era visto porque fugia do
modelo geométrico admitido como o Unico verdadeiramente cientifico. Mas Perelman
percebe que nem tudo se sujeita a0 campo da matematica, que exibe como verdade
apenas aquilo que é rigorosamente demonstravel ou provado como evidente. Admite
existir um outro &mbito da existéncia cujas relages ndo se sujeitam ao argumento da
indiscutibilidade, qual seja, o das relagdes humanas. Trata-se da praxis ou pratica
deliberativa®™ conduzida pela acdo moral, relativa & tomada de decisdo. Decisdo esta,
tida por seu agente como a mais adequada para determinada situacdo. (CAMARGO,
2011, p. 187-188).

No contraponto da escola positivista, a linha hermenéutica dos valores trata
de ressaltar o conteldo axiologico dos principios constitucionais, combate a mera
aplicacdo silogistica dedutiva na interpretacdo e reconhece a relevancia dos fatos
concretos para uma decisdo juridica adequada. Essas caracteristicas de
multidimensionalidade tornam-se imprescindiveis para a Ciéncia do Direito e da
Hermenéutica Juridica. Nesse sentido, ALEXY (2008, p. 48) defende que “nos caos
minimamente problematicos, a decisdo ndo tem como ser tomada com base apenas nos
meios da Logica, a partir de normas e conceitos juridicos pressupostos, pois sdo
necessarios valores adicionais e como fundamento desses valores, conhecimentos

empiricos”.

91 «A conduta pratica - pensamento dirigido & acdo correta - comporta mais de um resultado ou mais de
um significado, conforme a aceitacdo por uma ou outra escala de valores, e conforme o problema
apresentado em uma situagdo especifica. Como toda escolha, a solugdo adotada como conduta a ser
assumida despreza outras consideradas menos favoraveis. A ‘melhor’ conduta serd aquela que se
apresente como a mais razoavel, consoante justificativa convincente. Perelman procura nos chamar a
atengdo para a validade das deliberagdes humanas ou preferéncias razodveis que deixam de ser arbitrarias
a medida que se apresentam por meio de justificativas. [...] Perelman percebe que é préprio do homem,
enquanto ser dotado de razdo, o deliberar e 0 argumentar, e que a Iégica dos modernos abandonou esses
aspecto do pensamento devido aos limites impostos pelo raciocinio apodictico. A partir de entdo, anuncia
uma ruptura com o cartesianismo e estabelece, como paradigma filos6fico, a concepcao relacional e
retérica da razdo pratica. Isto faz com que a razdo seja aceita ndo do ponto de vista da contemplagdo, mas
do ponto de vista da justificacdo das nossas convicgdes e das nossas opinides”. (CAMARGO, 2011, p.
189-190).
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A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy tem como cerne de
discussdo a diferenciacdo entre regras e principios. Enquanto as regras sdo postulados
do “tudo ou nada”, como cddigos bindrios, os principios sdo “mandamentos de
otimizagdo constitucional”, os quais devem ser “ponderados” para elucidar conflitos e
colisBes. Para Alexy, a harmonia a ser aspirada pela comunidade politica ndo é o de
igualdade e sim o de correcédo, dentro de um modelo eminentemente procedimental de
argumentacdo juridica, pressupondo a interpretacao e aplicacdo de normas com base em
regras formais de discussdo e construcdo de consensos entre os participantes do debate.
Coaduna-se com o modelo procedimental-comunicativo da teoria da agdo comunicativa

de Habermas.

Entretanto, CADEMARTORI (2006, p. 139-140) pontua com precisdo as
principais distingdes entre Alexy e Habermas na polémica travada a respeito da teoria
dos direitos fundamentais. A questdo decisiva refere-se aos limites desses direitos.
Segundo Alexy, este problema se resolve demarcando-se tais direitos a partir de uma
teoria dos principios cuja base é a tese de que os direitos fundamentais, enquanto
normas, possuem a estrutura de mandatos de otimizacdo, o que leva a situar a maxima
da proporcionalidade no centro da dogmatica dos direitos fundamentais. A principal
consequéncia pratica disto € a ponderacdo axioldgica (via critérios de adequacao,
necessidade e de proporcionalidade em sentido estrito) na limitacdo de tais normas.
Habermas rechaca tal teoria, contrapondo ao modelo da ponderacédo de valores de Alexy
0 modelo do discurso de aplicacdo idealizado por Klaus Gilinther, segundo o qual o
discurso juridico comporta duas divisbes ou niveis: discursos de justificacdo, que
consideram interesses universalizaveis em condi¢Bes ou circunstancias iguais ou
constantes de avaliagdo (como o discurso da legislagdo, por exemplo, ao elaborar
hipdteses normativas ndo mutaveis) e discursos de aplicacdo, que consideram todas as
circunstancias do caso concreto, e portanto, em condi¢cdes especificas e mutaveis (é o
discurso da decisdo judicial, por exemplo). Neste ultimo caso, as condi¢Bes s&o
varidveis devido as circunstancias inerentes ao caso o que faz com que, dentro do
repertorio legal das normas vélidas, somente uma seja aplicavel, ou melhor, adequada
ao caso, embora isto ndo invalide, prima facie, as demais normas do repertério juridico
do qual foi extraida a norma mais adequada (ndo caberia falar-se de validade, pois todas

elas 0 sdo) para tal caso concreto. Portanto, aqui o papel central é o da coeréncia e ndo o
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da opcdo valorativa entre principios. Embora Aléxy concorde em que na interpretacdo
do direito a coeréncia é fundamental, entende também que ndo pode haver coeréncia
sem ponderacdo. E precisamente neste ponto que a discrepancia entre Aléxy e
Habermas é central. Com efeito, Habermas entende que a ideia de ponderacédo
valorativa destr6i a estrutura debdntica dos direitos fundamentais. A ponderacao
pressupde um mais € um menos como graus de otimizacdo dos principios e, com isto,
afasta a estrutura binaria (licito/ilicito) que é constitutiva da validade das normas.
Assim, a teoria dos principios de Aléxy, retira dos direitos fundamentais a sua estrutura
deontoldgica (dever-ser) e lhes confere um sentido teleoldgico (finalidade valorativa).
Tal polémica leva, em Ultima anélise, a discussdo se a maxima da proporcionalidade é
um procedimento racional ou ndo. Habermas sustenta que ndo, ao passo que Aléxy
afirma que sim, se é que existe um critério de racionalidade apto a responder questdes
oriundas do campo da razdo prética. Essa, por seu turno, € a problematica central
discutida no seio do po6s-positivismo ou neoconstitucionalismo e que tem como fontes
principais, a suprir o seu embasamento epistemoldgico, as atuais contribuicdes teoricas

advindas, precisamente, da hermenéutica constitucional.

Assim, a teoria de Alexy sofre vérias criticas no sentido de ter diminuido os
direitos fundamentais a meros valores, retirando-lhes sua carga debntica. Habermas
denomina irracional o método da ponderacdo, pois ndo héa critérios objetivos absolutos
para determinar o valor das varidveis principiolégicas. Essa ponderacdo estaria apta a
lesar a coeréncia na interpretacdo e aplicabilidade do Direito, ou seja, a integridade do
Direito defendida por Dworkin.

Ronald Dworkin, para se opor ao positivismo, afasta a ideia do direito como
um conjunto de regras e defende o valor normativo dos principios, sendo que regras e
principios se diferenciam pela l6gica-argumentativa. As regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada, ja os principios enunciam uma razao que conduz a um argumento € a
uma determinada diregdo. Dworkin objetiva a erradicacdo da discricionariedade
judicial, tratando de defender a integridade do Direito, integridade que é posta em risco
com a exacerbada carga axioldgica e politica do decisionismo. (DWORKIN, 2002, p.
39-43). Nesse viés, CATTONI DE OLIVEIRA (2004, p. 85) propde que a “integridade
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do Direito € subjacente ao projeto constituinte de um Estado Democratico de Direito, de

cidad&os solidarios, auto-compreendidos como livres e iguais.”

Em outro ponto, a teoria hermenéutica institucionalista encontra arrimo nos
estudos de Nicklas Luhmann e a “Teoria dos Sistemas”, pela qual os direitos
fundamentais se apresentam como um subsistema que pertence ao sistema maior, o
ordenamento juridico geral, e ttm como objetivo manter o equilibrio sistémico, em sua

"2 A ideia ainda é debatida acaloradamente pelos estudos

forga ‘“‘autopoiética
cientificos, mas defender um sistema autopoiético pode ser, a priori, manter
hermeticamente encerrado o ordenamento juridico. Os direitos fundamentais ndo podem
ser engessados como subsistema, ja que apresentam forca irradiadora que atinge todo o
ordenamento. A teoria institucionalista, a priori, ndo se coaduna com a linha de
pensamento em que os direitos fundamentais sdo o cerne da interpretacdo normativa,
sdo o fundamento e a base para a norma, sdo o0 objetivo e a blssola norteadora para a

concretizagéo da justica material®.

Porém, quando a teoria dos sistemas é compreendida em seu desmitificado
contexto, percebe-se que a ideia de Luhmann é defender a existéncia de uma dindmica
entre os sistemas, para que se auto-observem e se observem reciprocamente, gerando
uma forca integrativa e renovadora para os subsistemas, 0s quais poderao se atualizar de
acordo com a dindmica da sociedade. Para TOMAZ (2010, p. 74-75), o pensamento de
Luhmann revela que o Direito ndo pode se identificar apenas com um complexo de
programas decisorios afetos a institucionalizacdo por meio da decisdo politica priméria

(norma legislada) ou por meio da decisdo politica secundaria (a decisdo judicial). Ha a

% Autopoiese (criagdo propria) é expressdo cunhada por Francisco Varela e Humberto Maturana na
década de 1970, no sentido de seres vivos que produzem a si proprios. Originalmente utilizada na
biologia e filosofia, a expressdo difundiu-se nas ciéncias sociais, sendo inserida na sociologia juridica por
Nicklas Luhmann.

» Nesse sentido, CAMARGO (2011, p. 176) defende que “o que se procura agora ¢ entender o direito a
partir, também, de uma Otica externa ao sistema, isto &, a partir do problema submetido a decisao judicial
gue, por sua vez, encontra-se referenciado por uma série de outros fatores que ndo apenas 0s conceitos e
0s possiveis valores extraidos da lei simplesmente. O problema procura uma solugdo a qual o direito deve
servir, atendida toda sua complexidade. N&o se quer, com isso, abandonar a figura do sistema, mas,
apenas, arejar seus contornos, para que respire o ar da realidade e dos valores que orientam o que-fazer
humano. Para a solucdo juridica, portanto, ndo podemos nos valer do silogismo categérico que subsume o
fato, como premissa menor, a lei (geral), que é a premissa maior, obtendo-se do resultado dessa operacao
a solucdo do problema. Ndo. Considerando o Direito como uma prética, porque pretende ser realizado na
solucédo do conflito, o seu método também ha de ser visto como uma pratica”.
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terceira forma de reducdo, compreendida por quem tem consciéncia de que o Direito
ndo vale s6 para os juristas, um direito alopoiético lastreado na dimensdo prética por
meio da qual o Direito se apoia em estruturas de expectativas fixadas externamente com
base em um sentido idéntico, compondo uma interrelacdo de confirmacdes e limitacoes
reciprocas, efetuada por meio de fixacdo do sentido capaz de ser transmitido através da
linguagem, e que pode ser inserido e mantido no contexto das definigdes de sentido do

Direito.

Bem adverte TOMAZ (2010, p.76) que o bloqueio da producdo autopoiética
do Direito pode-se processar a tal ponto que, em vez de uma salutar e saudavel
fatorizacdo de interesses no ambito alopoiético®, pode-se divisar, sem muitas
dificuldades, o aparecimento de uma legislacdo simbdlica, na qual, segundo Luhmann, o
sistema se mantém simulando legalidade, mas, mesmo assim, ndo renuncia a sua
normatividade geral. No cenério atual, ndo se pode negar a subordinacdo da autopoiese

do Direitos aos interesses oportunisticos politicos e econémicos.

Por fim, a teoria jusnaturalista critica ergue novamente a forca dos valores e
0 teor axiolégico dos principios constitucionais, renovando a escola valorativa. Para
ALVES e XAVIER (2012, p. 104-105):

Por sua vez, a Teoria Jusnaturalista Critica propGe um método de
interpretacdo dos direitos fundamentais baseado numa concepgéo
intersubjetiva de valores, fundamentada por um consenso sobre as
necessidades béasicas do ser humano, evitando assim que a
determinacdo dos valores que regem a sociedade ocorra somente
através do decisionismo puro e ilimitado. A teoria em questdo oferece
ao intérprete critérios jusnaturais socialmente aceitos para a aplicacdo
dos valores e principios que dizem respeito aos direitos fundamentais.
De fato, a Teoria Jusnaturalista Critica apregoa a existéncia de uma
espécie de “minimo existencial axioldgico natural” socialmente
estabelecido, garantidor dos direitos fundamentais frente a ameaca em
potencial emanada pelas decisdes eminentemente politicas. (ALVES e
XAVIER, 2012, p. 104-105).

Representando a escola jusnaturalistas critica, a hermenéutica constitucional
de Peter Haberle é uma ruptura com a exegese positivista, um contraponto a ideologia
da subsuncdo. Para ele, interpretacdo € um processo aberto, ndo € um processo de

passiva submissdo, nem se confunde com a recep¢do de uma ordem. A interpretacao

% Emaranhado entre o jusnaturalismo e o juspositivismo.
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conhece possibilidades e alternativas diversas, pois os diversos intérpretes legitimados
compdem a realidade pluralista. A legitimagdo fundamental das forgas pluralistas da
sociedade para participar da interpretacdo constitucional reside no fato de que essas
forcas representam um pedaco da publicidade e da realidade da Constituicdo, devendo
ser integradas ativamente enquanto sujeitos. De tal forma, limitar a hermenéutica
constitucional aos intérpretes corporativos ou autorizados juridica ou funcionalmente
pelo Estado significaria um empobrecimento ou um autoengodo. A Constituicdo e,
nesse sentido, um espelho da publicidade e da realidade, € a fonte de luz com funcéo
diretiva eminente, e a realizacdo dos Direitos Fundamentais é a verdadeira legitimagdo
do Estado constitucional-democratico. (HABERLE, 1997, 29-36).

Apresentados alguns apontamentos da evolucdo da ciéncia hermenéutica e
das principais teorias hermenéuticas aplicadas aos direitos fundamentais, das quais nota-
se participarem de uma alterndncia entre 0 mecanicismo (positivismo e
institucionalismo) e o existencialismo (teoria dos valores e do jusnaturalismo critico),
passa-se, no proximo tdépico, as analises de dois estudos da interpretacéo juridica que se

destacam na seara constitucionalista pos-positivista.

Nota-se que 0 movimento pos-positivista adere ao esfor¢o da persuaséao e do
convencimento que estruturam e servem de base as construcBes juridico-decisorias.
Portanto, ¢ mais na esfera do razoavel e do adequado, do que na esfera do puramente
I6gico, que a metddica atual deve ser examinada. (CAMARGO, 2011, p. 137).

A hermenéutica pés-positivista, como movimento de reacdo ao legalismo®,
essencialmente busca na moral uma ordem valorativa capaz de romper os limites
impostos pelo ordenamento juridico positivo, honrando o compromisso maior que 0
Direito tem com a Justica. Suas insuficiéncias seriam resolvidas mediante o recurso aos

valores humanitarios que, apesar de circunscritos socialmente, pretendem alcancar sua

% «QOcorre que, até agora, a dogmatica juridica fundamentou-se no paradigma do Estado liberal, apoiado
no jusnaturalismo, pautado na universalidade do bom direito e nas qualidades intrinsecas do homem, que
0 acompanham a qualquer lugar e em qualquer tempo. De acordo com esta concepgao, existe uma ética e
uma moral universais, consubstanciadas no direito natural, que devem orientar as atividades legislativa e
jurisdicional. Este seria o verdadeiro direito, independentemente das circunstancias histéricas que
informam os atos e fatos juridicos. Ao contrério dessas posi¢des monoliticas, 0 que se aponta agora, sob 0
viés da pdés-modernidade, é que, no lugar do universal, encontra-se o histdrico; no lugar do simples, o
complexo; no lugar do tinico, o plural; no lugar do abstrato, o concreto; e no lugar do formal, o retdrico.”
(CAMARGO, 2011, p. 250).
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dimensdo universal. Tais iniciativas amparam-se, fundamentalmente, na argumentagéo
capaz de legitimar as posi¢des assumidas pelo intérprete, assim como na idoneidade dos
mecanismos que se fazem necessarios. (CAMARGO, 2011, p. 137-138).

H& uma hermenéutica com as respostas corretas? Responder essa questao

seria contrariar a esséncia da propria hermenéutica.

Para CATTONI DE OLIVEIRA (1997, p. 132-133), toda interpretacéo,
assim como toda atividade humana, da-se num contexto histérico, pressupde
paradigmas e, para usar uma expressdo de Habermas, um pano de fundo de mundos da
vida compartilhados, que simplesmente ndo podem ser, em sua totalidade, colocados
entre paréntesis, através de uma atividade de distanciamento ou de abstracdo, porque o
ser humano ndo pode abstrair-se de si mesmo, nao pode fugir a sua condicao de ser de
linguagem; ‘paradigmas’, ‘mundos da vida’ compartilhados sdo condigdes para a
interpretacdo, sdo condi¢des de linguagem. De fato, ndo ha um método ou métodos
capazes de revelar o ‘verdadeiro significado’ de uma norma juridica, pois nenhum
método é instrumento neutro capaz de superar a sua propria condi¢do de obra humana,
histérica e datada. Também ndo ha como propds Hans Kelsen, como falar das
interpretacdes possiveis. Mas, tdo-somente de interpretacdes possiveis, segundo este ou
aquele paradigma de Direito refletidos pela prépria ordem juridica em questdo. E os
conflitos que, segundo Kelsen, possam existir no momento da aplicacdo, entre varias
interpretacdes possiveis de dispositivos normativos, o que implicaria um conflito entre
possiveis normas juridicas validas, podem (e devem) ser solucionados, ndo de forma
decisionista ou discricionaria, mas tendo-se em vista 0s proprios elementos relevantes

do caso concreto.

Hermenéutica € um constante didlogo, uma continuada reflexdo, uma
intermitente critica (des)construtiva de valores. Por tal razdo, este capitulo é apenas uma
sucinta pesquisa sobre o tema, um esforgo para justificar a grandiosidade de sua

pertinéncia nos tempos atuais.

Os topicos a seguir ttm viés metodolégico de releitura bibliogréfica e

andlise de conteudo, com apontamentos conceituais e criticas comparativas. Para a
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releitura de Streck, utilizar-se-4 a obra Hermenéutica Juridica e(m) Crise, publicada
originariamente em 1999. A (re)visita a Castanheira Neves dar-se-a por meio de sua
obra O Actual Problema Metodologico da Interpretacdo Juridica, reimpressdo datada

de dezembro de 2010, originariamente de 2003.
2.2. Filosofia hermenéutica apresentada por Lénio Luiz Streck

A obra de Streck Hermenéutica Juridica e(m) Crise parte apresentando a
“critica da razdo cinica brasileira”, ja que a modernidade chegou tardiamente em nosso
pais e somente alcancou uma parcela especifica da populagdo (cinco mil familias ricas
reinem patriménio no patamar de 46% do PIB), para os demais cabe o atraso e o
apartheid social. O Brasil apresenta-se como um Estado de negligéncia social, o que
leva a um “simulacro da modernidade”, onde a modernizagdo ¢ vista
independentemente do bem-estar coletivo. H4 uma violéncia simbdlica pela ordem da
verdade de que “cada um tem seu lugar demarcado” e “o0 sobreintegrado ou
sobrecidaddo dispbe do sistema e a ele ndo se subordina, enquanto o subintegrado ou
subcidadao depende do sistema, mas a ele ndo tem acesso”. A razdo cinica significa a
instrumentalidade da conduta de nossas classes dirigentes, pois “eles sabem muito bem

0 que estdo fazendo, mas fazem assim mesmo”. (STRECK, 2009, p. 21-30).

Necessita-se uma ruptura® com a dogmética juridica presa no paradigma
liberal-individualista, sendo imprescindivel a revisitacdo das instituicGes politicas e

juridicas em face do novo Estado Democratico de Direito.

Para STRECK (2009, p. 33), “a crise do modelo (modo de producdo de
Direito) se instala porque a dogmatica juridica, em plena sociedade transmoderna e
repleta de conflitos transindividuais, continua trabalhando com a perspectiva de um

Direito cunhado para enfrentar conflitos interindividuais, nitidos em nossos Caédigos

% “Lénio Luiz Streck defende uma nova critica do Direito. Essa nova concepgdo, diz ele, procura
contrapor a experiéncia, a historicidade e a faticidade e representa um importante passo para a defini¢do
do pensamento juridico como pensamento pratico, como pensamento orientado a coisa mesma. A
finalidade € contribuir para que o jurista se dé conta de que nas situacfes da vida existe similitude, porém,
ndo h& identidade. Os tracos caracterizadores da situacdo particular ndo podem ser desconsiderados por
forca do carater abstrato da pauta geral. A tarefa de uma nova critica do Direito sera a de estabelecer
condicBes para o plano da reflexdo juridica, permitindo a compreensdo da crise do Direito e do Direito
como crise, de modo a possibilitar a construgdo de fatores necessarios para a sua superagdo.”
(ALMEIDA, 2012, p. 165-167).
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(civil, comercial, penal, processual penal e processual civil)”. A crise estd presente nas
praticas juridicas dos tribunais, féruns e doutrina. Para a construgdo do Estado
Democratico de Direito, uma sociedade além do Estado liberal e do Estado Social,

necessaria é a realizacao dos direitos fundamentais. (STRECK, 2009, p. 34-59).

Outro ponto é a viragem/reviravolta linguistica (linguistic turn) ainda néao
recepcionada pelo modelo dominante em terrae brasilis. A reviravolta lingiistica é
nova concepg¢do da constitui¢do do sentido, “é a mudanca da filosofia da consciéncia
para a filosofia da linguagem . Esse sentido ndo pode mais ser pensado como algo que
uma consciéncia produz para si independentemente de um processo de comunicagéo,
mas deve ser compreendido como algo que nos, enquanto participantes de uma praxis
real e de comunidades linguisticas, sempre comunicamos reciprocamente. “Trata-se de
um novo caréter pratico, intersubjetivo e histérico da linguagem humana. E a base da
nova hermenéutica. O universo juridico deve ser compreendido como um universo
linguistico”. Para STRECK (2009, p. 61-64), as codificagdes brasileiras séo resultantes
de um paradigma (neo) liberal-individualista imbricado a um paradigma da filosofia da
consciéncia, em que se privilegia a vida urbana e os direitos reais em detrimento dos
direitos pessoais. A interpretacdo juridica praticada no Brasil ainda eiva-se de
positivismo fechado e astlcia da razdo dogmaética (interpretacdo da maneira que for

melhor ao seu interesse ou interesse de seu cliente).

Lénio Luiz Streck apresenta um exemplo de paradoxo da legislacdo: se um
servidor publico engaveta um processo (administrativo ou judicial) por varios anos,
caso venha a ser denunciado, basta alegar que o processo ficou parado porque foi
preguicoso e desleixado, pois sera absolvido. O legislador ndo previu a prevaricagdo
culposa, apenas a dolosa, e a jurisprudéncia é pacifica em afirmar que a negligéncia é
excludente de dolo. Agora, se uma pessoa furta uma galinha, pulando um muro, o
legislador previu a conduta qualificada e a jurisprudéncia é forte no sentido de furto
consumado com a mera inversdo da posse. Ademais, a pena da prevaricagdo, como 0
retardo de um processo que busca condenar criminosos do ‘colarinho branco’, ¢ de 03
meses a 01 ano. A pena do furto da galinha qualificado pelo salto sobre o muro,
geralmente praticado por pessoa de renda inferior a um salario minimo, é de 02 a 08
anos. (STRECK, 2009, p. 77).
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Paradoxos, como o apresentado acima (e diversos apresentados por Streck),
permeiam a legislac@o nacional, o que coloca em xeque a dogmatica juridica. Porém, ha
um sentido comum tedrico aplicado pelos operadores juridicos, os quais defendem esse
sentido fechado e formalista, pois foi 0 ensinado na graduacdo do Direito e apresenta-se
como um dever de perpetuacdo. (STRECK, 2009, p. 65-75). Arrimando-se em Ferraz
Jr, Pierre Bourdieu e Alf Ross, dispara STRECK (2009, p. 77-78):

A cultura calcada em manuais, muitos de duvidosa cientificidade,
ainda predomina na maioria das faculdades de Direito. Forma-se,
assim, um imaginario que “simplifica” o ensino juridico, a partir da
construcdo de standards e lugares comuns, repetidos nas salas de aula
e posteriormente nos cursos de preparagao para concursos, bem como
nos féruns e tribunais. Essa cultura alicerca-se em casuismos didaticos
e 0 positivismo ainda é a regra. (...) a crise do ensino juridico €, antes
de tudo, uma crise do Direito, que na realidade é uma crise de
paradigmas, assentada em uma dupla face: uma crise de modelo e uma
crise de carater epistemolédgico”. (STRECK, 2009, p. 77-78).

Noutro ponto e amparando-se em Pierre Legendre, Sérgio Adorno e
Arnoldo Wald, Lénio Luiz Streck coloca em xeque o atual discurso juridico,
demonstrando sua face de fetiche e sua mera ilusdo, ou um “texto sem sujeito”. O
discurso juridico-dogmatico, instrumentalizador do Direito, € importante fator
impeditivo/obstaculizante do Estado Democratico de Direito em nosso pais — e,
portanto, da realizacdo da funcdo social do Direito -, traduzindo-se em uma espécie de
“censura significativa”. A fetichizacdo do direito é dizer que, através do discurso
dogmatico, a lei passa a ser vista como sendo uma lei-em-si, abstraida das condi¢Ges de
producdo que a engendraram, como se a sua condicdo-de-lei fosse uma propriedade
natural. De tal forma, o discurso juridico ndo passa de ilusdo, é texto sem sujeito.
(STRECK, 2009, p. 89-91).

Outro topico analisado por Lénio Luiz Streck trata das diversas posi¢des da
dogmatica atual sobre como deve ser interpretada a lei, constatando-se uma cisdo entre
0s que interpretam pela subjetividade (busca do espirito da lei e do legislador, toda lei
estd sujeita a interpretacdo, na forma de Emiliano Betti) e os que interpretam
objetivamente (a lei é clara, ndo se interpreta a evidéncia 6bvia, sob pena de interpretar-

se erroneamente, busca-se a vontade da norma, a intencdo da lei). Entre voluntas legis
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versus voluntas legislatoris, a caracteristica comum a ambas as vertentes € 0 consenso
de serem imprescindiveis as regras de interpretacdo, aplicando-se 0s métodos
gramatical, exegético, historico, teleoldgico, dogmatico-sistémico, comparativo,
positivista-fatico, valorativo, retérico. Contudo, a critica de Streck € ferrenha, no sentido
de que ndo ha uma sistematica hierarquica minimamente valida para a aplicagdo dos
métodos de interpretacdo, o que facilmente leva a arbitrariedade, ou como explica
Bairros de Brum, um “jogo de cartas marcadas”, ou como afirma Luiz Alberto Warat,

leva ao sempre presente “movimento de imposi¢ao de ideologias”. (STRECK, 2009, p.
92/108).

Para impulsionar a ruptura com o positivismo fechado-legalista, Lénio Luiz
Streck aponta os principios constitucionais como o cerne do novo método de
pensamento para a pds-modernidade. Os principios como protagonistas, ndo como
coadjuvantes da “insuficiéncia” de regras. A propria teoria argumentativa de Robert
Alexy € posta em duavida, quando conclui que o exercicio do jurista alemédo foi no

sentido de manter acoplados os principios as regras:

Numa palavra, principios sdo normas e tem um sentido deontolégico.
Assim, na medida em que se consolida a “era dos principios” — que
introduzem o mundo pratico no direito, institucionalizando a moral no
direito a partir de sua construcdo democratica (ConstituicGes
compromissérios e dirigentes) —, ndo se pode confundi-la com
“abertura hermenéutica” e a consequente necessidade da construgdo
da racionalidades de cariz epistemo-metodolégicas. E como se as
regras estivessem ligadas a subsungdo — e com isso se daria razdo ao
positivismo -, e 0s principios estivessem ligados as teorias
argumentativas. Ou que o0s casos simples (easy cases) pudessem ser
resolvidos por raciocinios causais-explicativos e os casos dificeis
(hard cases) demandassem raciocinios mais complexos, como a
ponderacdo. Ora, 0s principios ndo se constituem em &libis tedricos
para suplantar problemas metodologicos oriundos da “insuficiéncia”
das regras. Nao sdo, pois, “mandados de otimiza¢do” ou postulados
interpretativos. Devem, sim, ser entendidos no contexto da ruptura
paradigmatica pela qual se superou o positivismo (afinal, esta ndo é a
era pés-positivista?). (STRECK, 2009, p. 114).

Lénio Luiz Streck lanca a nova forma de posicionar-se no mundo de regras

e principios, ainda confrontando a teoria de Robert Alexy:

Eis a inovagdo: por tras de cada regra, passa a existir um principio.
Enquanto as insuficiéncias provocadas pela limitacdo propria das
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regras eram “superadas” pelas teorias da argumentacdo e correlatas
(mas sempre ainda atreladas a teses axioldgico-subjetivas), através do
manuseio das incertezas (inerentes) da linguagem, o paradigma que
supera esse modelo, sustentado no novo constitucionalismo, passa a
ter na aplicacdo dos principios — e ndo na sua pondera¢do como quer,
por exemplo, Alexy — o modo de alcancar respostas adequadas
constitucionalmente (respostas hermeneuticamente corretas), alem de
evitar a descontextualizacdo do Direito, cindindo o que é incindivel:
fato e direito, texto e norma, palavra e coisa, interpretacao e aplicacéo,
enfim, tantos dualismos que sustentam o modelo positivista-metafisico
do direito. (STRECK, 2009, p. 115).

Desse fragmento infere-se a ruptura paradigmatica com o positivismo
interpretativo do sujeito/objeto, uma solugdo metafisica embasada em intencdes,
vontades e espiritos da lei e do legislador. O que deve preponderar é a hermenéutica
criativa pela filosofia da linguagem (semiotica). Na defesa da viragem linguistica,
valorizando a filosofia da linguagem em detrimento da filosofia da consciéncia, diz
Streck, amparando-se em Humboldt, Hamann e Hans-Georg Gadamer, mas

evidentemente notam-se as influéncias de Kant, Habermas e Heidegger:

No paradigma da filosofia da consciéncia a concepg¢do vigente é a de
que a linguagem é um instrumento para a designacdo de entidades
independentes desta ou para a transmissdo de pensamentos pré-
linguisticos, concebidos sem a intervencdo da linguagem. Assim,
somente depois de superar esse paradigma, mediante o0
reconhecimento de que a linguagem tem um papel constitutivo na
nossa relagdo com o mundo é que se pode falar em uma mudanca
paradigmatica, representada pelo rompimento com a filosofia da
consciéncia pela filosofia da linguagem. (STRECK, 2009, p. 145).

Aspectos relevantes do giro linguistico sdo abordados no capitulo sete da

obra, quando Lénio Luiz Streck analisa a linguagem como abertura e acesso ao mundo:

Como conseqiiéncia da superacdo da concepc¢do de linguagem como
instrumento e precisamente a causa da consideragdo da linguagem
em sua dimensdo constitutiva tanto para o pensamento como o
conhecimento, a linguagem é vista como condi¢do de possibilidade
tanto da objetividade da experiéncia como da intersubjetividade da
comunicacdo (...) a linguagem é o traco distintivo de nossa razéo e o
Unico que permita que a razao assuma uma figura e assim se propague
(...) ndo descobrimos 0 mundo e nem seu sentido independentemente
da linguagem (..) a linguagem aparece como a condicdo de
possibilidade de uma visdo da totalidade do mundo (...) 0 homem vive
com 0s objetos exclusivamente tal e como a linguagem a ele os
apresenta (...) o0 mundo sé é mundo enquanto vem a linguagem
(palavra): a linguagem somente tem sua verdadeira existéncia no fato
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de que nela se apresenta (tem acesso) o mundo (...) a mundanidade
originaria significa a prépria linguisticidade originaria do ser-no-
mundo. (STRECK, 2009, p. 146-150).

Lénio Luiz Streck reserva o capitulo oito para esmiugar a ciéncia semiotica
e para indicar a invasdo da filosofia pela linguagem. A semiologia foi conceituada por
Ferdinand Saussure como sendo “uma ciéncia que estuda a vida dos signos no seio da
vida social”. Essa ciéncia ensinara em que consistem os signos, que leis os regem. A
linglistica ndo é sendo uma parte dessa ciéncia geral; as leis que a Semiologia descobrir
serao aplicaveis a linguistica, e esta se achara vinculada a um dominio bem definido no
conjunto dos fatos humanos. A teoria semioldgica de Saussure parte de um modelo
bilateral, que compreende trés termos: o sSigno e seus constituintes, significante e
significado. “O signo lingiiistico ¢ comparado a uma folha de papel e suas duas faces,
na qual o pensamento é 0 anverso e 0 Som 0 Verso; Ndo se pode cortar um sem cortar, ao
mesmo tempo, o outro”. “Une-Se um conceito e uma imagem acustica, e ndo uma coisa
e uma palavra. A imagem acustica ndo é o som material, coisa puramente fisica, mas a
impressdo psiquica desse som, isto €, a representacdo que dele nos da o testemunho de
nossos sentidos, tal imagem ¢ sensorial”. (STRECK, 2009, p. 152).

Os estudos de Charles Pierce também séo destacados por Lénio Luiz Streck
como fundamentais para a fundacdo da semidtica, pois para Pierce “todo o pensamento
é signo; [...]; o pensamento é de natureza linguistica; ndo se pensa sem signos [...] o
homem ¢é a prépria linguagem, porque a palavra ou o signo que o homem usa é o
proprio homem”. (STRECK, 2009, p. 158).

Apresenta-se imprescindivel um rompimento com os fundamentos
metafisicos. Pelas concep¢des metafisico-ontologicas determina-se uma realidade que
se apresenta ao sujeito como definitiva, do mundo como ele ¢, do mundo em si mesmo,
do mundo formado por esséncia, considerando a linguagem como uma terceira coisa
gue se interpde entre o sujeito e o objeto, formando uma barreira que dificulta o
conhecimento humano de como sdo as coisas em si mesmas. Porém, os movimentos
antimetafisicos da viragem linguistica (existencialismo, desconstrucionismo, holismo,

pragmatismo, pds-estruturalismo, pos-modernismo, hermenéutica) afirmam que:

100



Tudo é uma construcdo social, toda apreensdo é uma questdo
linglistica, nunca temos que nos colocar fora da linguagem, nunca
apreender a realidade sem a mediacdo de um descricdo linguistica,
todo conhecimento é conhecimento a partir de descri¢des que resultam
adequadas para nossos propésitos sociais correntes (...) a guinada
linguistica colocou o filosofar sobre uma base metddica mais segura e
o libertou das aporias das teorias da consciéncia. Sintetizando, as
premissas do viragem linguistica sdo: a) o conhecimento ocorre na
linguagem; b) é na linguagem que ha surgéncia do mundo; c) é na
linguagem que o sujeito surge-aparece-ocorre; d) € na linguagem que
ocorre a agdo. e) é na linguagem que se da o sentido. (STRECK, 2009,
p. 163-180).

O problema da interpretacdo metafisica no Direito consiste na certeza do
jurista tradicional de que € sua subjetividade que funda os objetos no mundo, é a crenca

de que a sua descricdo é que faz com que o mundo ou as coisas sejam como elas sdo®".

Lénio Luiz Streck ainda destaca os trabalhos de Luis Alberto Warat (Escola
Analitica da Argumentacdo Juridica de Buenos Aires), Roland Barthes, Gerard
Bachelard, Michel Foucalt, Tércio Sampaio Ferraz Jr e Eros Roberto Grau como aportes
da filosofia da linguagem e semiologia juridica, numa perspectiva de significacdo e
comunicacdo, sem descuidar da inconteste contribuicdo da hermenéutica filosofica de

Heidegger e Gadamer.

Enquanto a visdo classica é voltada para técnicas interpretativas, numa
relacdo sujeito-objeto com base na filosofia da consciéncia, a nova visdo propde
interpretar para buscar o sentido, numa autocompreensdo do ser-ai (Dasein de
Heidegger) com base na filosofia da linguagem. Com Heidegger, a hermenéutica deixa
de ser normativa e passa a ser filosofica. Ademais, para Heidegger, o ser humano ¢
compreender, ele s6 se faz pela compreensdo, ele s6 se da pela compreensao,

compreender é um existencial, uma categoria pela qual o homem se constitui, como o

% «O Direito é uma linguagem, tanto de signo linguistico (regras juridicas, decisdes, etc), como nao
linguistico (luzes do trénsito, sirene da policia, etc).(...) O conjunto desses signos constitui o direito
positivo, os quais serdo interpretados em enunciados juridicos. (...), 0 Direito exprime-se por palavras,
gestos, expressdes e ndo pode existir sem eles. O Direito tem como suporte a lingua que se constitui em
discurso.(...) Por discurso, entende-se o lugar onde se manifesta e transforma um universo carregado de
sentido; uma seqiiéncia composta por um conjunto de trabalhos na qual a lei ndo é mais do que o ponto de
chegada, portanto, a produc¢do do discurso pressupde um ponto de chegada que se expressa como Direito
positivo. O discurso juridico dado ndo esta desvinculado de sua fonte de producdo, que é o grupo
dominante da sociedade, sendo instrumento de poder desse grupo. Dai a necessidade de se descobri essa
ideologia inscrita no discurso do Direito positivo: é esta a tarefa da semiologia juridica. (STRECK, 2009,
p. 188-194).
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compreender s6 é possivel se 0 homem € um ser-no-mundo, nosso acesso a esse mundo
sO € possivel pela linguagem, a linguagem é a morada do ser, portanto, compreender
ndo é um modo de conhecer, mas € um modo de ser, compreender & desvelar, é
desocultar, é a Verdade (aletheia). No mesmo sentido é a visdo de Gadamer, pelo qual o
primado da linguagem é o sustentdculo do projeto hermenéutico, sendo este um
processo produtivo (applicatio), sendo impossivel reproduzir os sentidos originais
(como o espirito da lei ou do legislador). (STRECK, 2009, p. 194/240).

Lénio Luiz Streck arrola tdpicos relevantes para um movimento de
emancipacdo do Direito em relacdo a suas amarras positivistas e da filosofia da
consciéncia (sujeito-objeto): 1) A nova hermenéutica, baseada na filosofia da
linguagem, € necessariamente uma experiéncia critico-dialética, afastando-se o
solipsismo (além de nods, somente ha nossas experiéncias, é a tendéncia do egoismo
pragmatico pos-liberalista). 2) A interpretacdo sempre modifica, portanto, jamais se
alcancard uma interpretacdo absoluta ou idéntica ao autor original. 3) Fazer
hermenéutica juridica é realizar um processo de compreensdo do Direito, é desconfiar
do mundo e de suas certezas, é olhar o direito de soslaio e criticar as verdades
aprioristicas (por exemplo, quando o Poder Judiciario manifestou-se no sentido de que o
dever de prestar saude, conforme artigo 196 da CRFB, ndo é obrigagdo juridica, mas
mera norma programatica, resultando em uma solucéo juridica que ndo gerou solucdo
para a realidade social). 4) O Estado Social-Providéncia ainda ndo ocorreu no Brasil, é
apenas um simulacro, gerando uma imensa divida social a ser resgatada. 5) Os juristas
nacionais ainda sofrem da ‘sindrome de Abdula’, considerando que sua missdo € a de
apenas reproduzir os sentidos previamente dados/adjudicados/atribuidos por aqueles
que possuem o skeptron, isto €, a fala autorizada, e esperam calmamente a entrega da
verdade, a correta interpretacdo da lei, a fala-falada, um produto que sera consumido
nos cursos juridicos, tribunais e pela doutrina estandardizada. 6) O Direito ndo pode ser
visto como uma mera instrumentalidade formal, Direito positivo ndo deve ser
confundido com positivismo juridico e tampouco podemos colocar como sinénimo a
dogmatica juridica e o dogmatismo juridico. 7) A Constituicdo é um espaco garantidor
das relacbes democraticas entre o Estado e a Sociedade, uma mediadora entre
legitimidade e justica. 8) A Constituicdo é o topos hermenéutico que conformara a
interpretacdo do restante do sistema juridico. 9) Os principios sdo a institucionalizagdo
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do mundo pratico no direito, s&o o modo de superacdo do mundo das regras do
positivismo, enquanto as regras vigem, os principios valem, por meio dos principios o
neoconstitucionalismo resgata a realidade perdida, trazendo para dentro do Direito 0s
conflitos sociais. 10) N&o € possivel conceber normas constitucionais meramente
programéticas, tratando-se todas de dispositivos deontolégicos vinculativos e de
eficcia plena. 11) Todas as normas infraconstitucionais, para terem validade, devem
passar pelo processo de imersdo ou filtragem constitucional. 12) A Constitui¢do tem a
tarefa de apontar para o futuro (dirigente), mas também protege os direitos ja
conquistados (principio da proibicdo do retrocesso). 13) Necessita-se revisitar 0s
institutos civis, penais e processuais, refletindo-se sobre 0s mesmos a partir do
neoconstitucionalismo e nova hermenéutica. 14) N&o se interpreta para compreender,
mas sim, compreende-se para interpretar. 15) As palavras da lei sdo constituidas de
vaguezas, ambiglidades e incertezas significativas, uma plurivocidade. Mas isso ndo
pode significar que cada intérprete possa atribuir os sentidos que mais Ihe convierem.
Dai a importancia da hermenéutica. 16) Superada a dicotomia sujeito-objeto e a
metafisica, ndo ha mais o sujeito isolado, contemplando o mundo e definindo-o0 segundo
seu cogito, ha, sim, uma comunidade de sujeitos em interacdo. 17) A interpretacdo da lei
é uma atividade criativa, e sua tarefa consiste em concretar a lei em cada caso, isto é, na
sua aplicacdo. 18) O intérprete do Direito é um sujeito inserido, inexoravelmente, em
um meio ambiente cultural-histérico, isto ¢, em uma tradi¢do. Portanto, desde logo esta
inserido em um mundo linguistico. 19) A hermenéutica deve ser dialética (mediacao
pela argumentacdo e contrargumentacdo) e critica (no sentido de produtiva e inovadora).
20) A compreensdo do novo modelo de Direito estabelecido pelo Estado Democratico
de Direito implica a construgédo de possibilidades para a sua interpretacdo. Olhar o novo
com os olhos do velho transforma o novo no velho! A nova hermenéutica deve romper
com a ideia da subsuncdo do caso sob uma regra que lhe corresponda de maneira
mecanica. Hermenéutica ¢ experiéncia. E vida! E este 0 nosso desafio: aplica-la no
mundo da vida! (STRECK, 2009, p. 241-290).

Por fim, para enfrentar a crise de paradigmas que permeia o Direito e
apresenta-se como Obice para a aplicacdo constitucional, Lénio Luiz Streck repisa a
necessidade de romper com o paradigma da filosofia da consciéncia e constatar “a

morte do sujeito”, o que deveras assusta a comunidade juridica. Mas ¢ por meio da
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filosofia da linguagem que os principios constitucionais poderdo desvelar-se, que a crise
podera ser superada, que as premissas de um direito positivista-individualista poderdo
ser ultrapassadas, que o “estranho” constitucional podera emancipar-Se, pois a
constituicdo ndo € apenas uma lei fundamental, mas é a diretiva de constituir-se uma
nova sociedade, ou um novo modelo social, arrimado no Estado Democratico de Direito
e nos direitos e garantias fundamentais. A hermenéutica tem a tarefa precipua de
impulsionar a ruptura e o salto para novos paradigmas, filiados agora a emancipacéao do
ser pessoa humana e do Direito como manifestacao linguistica do préprio homem. “Ha
um direito fundamental a uma resposta adequada a Constitui¢cdo, uma resposta que deve
ser confirmada na propria Constituicdo”. (STRECK, 2009, p. 297-367).

2.3. Hermenéutica problematizante de Castanheira Neves

O trabalho de Castanheira Neves insere-se na denominada tradi¢do tdpica
ou pos-positivista. A recuperacao da topica aristotélica, conforme infere-se do trabalho
de Castanheira Neves, corresponde a atual posicao de contraponto da filosofia do direito
diante da tradicional postura formalista que concebe o direito de forma auto-suficiente.
De acordo com a postura tradicional, o ordenamento juridico, na qualidade de um
sistema, basta a si mesmo. Toda realizacdo do direito é por ele determinada, bem como
todo o seu significado. Logo, na medida em que o sistema serve como referencial Unico
ao processo de interpretacédo e aplicacdo das leis, a hermenéutica deve cingir-se a um
ambito conceitual proprio, que encontra seus limites previamente fixados. “Essa noc¢ao
extremada de limite € o que nos leva a aproximar tal forma de entendimento com o
positivismo, que s se preocupa com 0s mecanismos de reconhecimento de validade da

lei posta pelo Estado ou pelas autoridades competentes.” (CAMARGO, 2011, p. 176).

Em sua obra, O actual problema metodologico da interpretacéo juridica- I,
Castanheira Neves abre o estudo com apontamentos preliminares que sao cruciais para a
compreensdo de sua linha de pensamento, notadamente a crise pela qual passa o Direito

e 0 paradigma da interpretacéo juridica positivista:

A interpretacdo juridica suscita um problema particular, embora
nuclear, no quadro global da metodologia do direito e a sua
intencionalidade especifica é ai a resultante de uma complexa
multiplicidade de factores. Pressupde o contexto cultural que vai no
horizonte significante dos juristas e repercute a concepcdo
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fundamental do direito de cada época, € codeterminada pela
perspectiva epistemoldgica-metodoldgica do pensamento juridico e
vé-se orientada pelos imediatos objectivos praticos da realizacdo do
direito. (CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 10).

Para Castanheira Neves, 0 pensamento juridico parece (necessita)
despertar de um longo sono positivista, encerrado em seu mundo de isolamento, e
levantando-se para um novo horizonte, uma visdo mais proxima da realidade e da
concretude da vida, pois “deixou de conceber-se tdo-s6 e estritamente como
interpretacdo da lei, para se pensar como actus da realizacéo de direito, a realizagdo do
direito ndo se identifica jA com a interpretagdo da lei, nem nela se esgota, de
interpretacdo da lei converte-se em interpretacdo do direito, de novo a interpretatio
legis se confronta com a interpretatio iuris.” (CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 11).

De tal forma, o pensamento juridico recuperou o concreto, que vai na
essencial vocacdo do direito, depois que o positivismo legalista, com 0 seu
normativismo analitico-dedutivo, o levara a refugiar-se no alienante abstracto.
(CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 12). O rito de passagem de um pensamento
juridico restritivo para um ampliado passa, necessariamente, pela recompreensdo da

interpretacdo, integracdo e aplicacdo do direito:

Considerada, por outro lado, quanto ao seu ambito, a interpretacéo
juridica pode ser vista hoje, para além do sentido restrito tradicional,
num sentido amplo e mesmo num sentido unitariamente global. O
sentido restrito foi 0 que se tornou comum depois que, com
SAVIGNY, e sobretudo com o positivismo juridico do século
passado, legalista e exegético, a interpretacdo juridica se viria a
identificar com a interpretacdo da lei (com a exegética interpretacdo
da lei) e se pretendeu diferencia-la rigorosamente da possivel
actividade de integragdo de lacunas - a interpretacéo e a integracdo
seriam actos intencional e metodologicamente de todo distintos e a
demarcar objectivamente pelo texto da lei (pelos limites significativo-
gramaticais do texto da lei). (CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 39-
40).

Na parte Il de seu estudo, Castanheira Neves indaga a propria natureza da
atividade de interpretacdo juridica, esmiucando suas nuances axioldgicas e
metodologicas. Para refletir sobre a especifica indole problematico-metodolégica que se

devera reconhecer a interpretacdo juridica — que tanto € interrogar pelo tipo de problema

que se propdem os juristas verdadeiramente resolver ao fazerem a interpretacdo que
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metodologicamente lhes cumpre. Assim, “a interpretagdo juridica é um problema

hermenéutico ou um problema normativo?” (CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 45).

Na busca por uma resposta a essa questdo, se é a interpretacdo juridica um
problema hermenéutico ou normativo, Castanheira Neves coloca em discusséo o

existencialismo de Heidegger:

Assim, tendo deixado de ser a hermenéutica tdo-so a tradicional ars de
interpretacdo de textos (ars interpretandi, ars bene intelligendi) -
<cénone de regras que tinham por objecto operar com textos> -, para
se assumir numa referéncia ontoldgica a propria existéncia humana, ja
gue o compreender se revelou na analitica dessa existéncia, como <um
modo fundamental do ser, do Dasein> enquanto ser finito e histérico
no mundo, analogamente se podera afirmar que <o ‘ser-no-direito’
pertence ao ser do homem> (como ser comunitario em coexisténcia de
mUtuo reconhecimento) e que nesses termos sempre uma compreensao
e, portanto, uma hermenéutica serd base constitutiva do direito.
(CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 49-50).

A constatagdo de que a hermenéutica tradicional foi (ou deve) ser superada
por uma hermenéutica de natureza humana — ou seja, como propria parte do ser, € ndo
como algo distante que divinamente se incorpora — €, para o jurista lusitano, a
aproximacdo do pensamento juridico ao compromisso ético na pratica da vida e do
mundo. “As proposicoes juridicas devem ser sempre interpretadas tendo em vista a sua

pratica tarefa ética; elas ndo podem ser interpretadas abstraindo desta tarefa”.

(CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 54).

O autor continua a analisar sua indagacdo inicial, perguntando se a
interpretacdo juridica é afinal “hermenéutica (cognitivo-determinativa de objectivos
contetdos de textos e, portanto, de intengdo fundamentalmente <teorética>) ou antes
normativa (constitutiva de concretos juizos decisorios a partir de critérios
pressupostamente positivos e, como tal, de intencdo ja verdadeiramente pratico-
normativa)”. (CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 55).

Castanheira Neves qualifica a hermenéutica pelo seu contetdo tedrico e
metodologico, enquanto designa a pratica-decisoria como a natureza da normatividade.
Assim, hermenéutica é teoria, normatividade é praxis. Em seguida, o autor esmilca o
ato de interpretacdo juridica, afirmando que esta teria, como qualquer outra

interpretacdo, um “<momento cognitivo> (i. é, <recognitivo do pensamento da lei ou de
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outra fonte do direito>), s6 que a esse momento se acrescentaria a <operagdo
complementar> de uma <funcgéo normativa> - fungdo <na qual o entender serve um fim
ulterior, que é o de fornecer a maxima deciséo ou, em geral, da accdo, em ordem a uma
tomada de posicao na vida social>”. (CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 56).

De tal forma, Castanheira Neves esclarece que a interpretacdo juridica
desdobra-se em cognicdo e acdo, mas deixa claro que os dois momentos ndo sdo
isolados, mas complementares, com atuagdes concomitantes. Ademais, 0S momentos
cognitivo e prético sdo criativos, e ao permitir a transicdo entre sistemas, a criacao sera
mais adequada, pois “a pratico-normativa realizacdo do direito exclui um sistema
<fechado> (ou virtualmente fechado) e exige um sistema <aberto>, exige uma criacao
normativo-juridica transistematica, tanto no objecto decidendo (nos <interesses> a
tutelar) como no critério de decisdo (na ponderagdo normativa)”. (CASTANHEIRA
NEVES, 2010, p. 61).

Para Castanheira Neves, o novo olhar para o direito, ou seu novo sentido, é
assumir que nao se trata de objeto distante, mas problema apresentado, pois o direito,
antes de pressuposto, € ele préprio o objetivo e a tarefa que a interpretacdo juridica se
propde, “uma vez que so resolvendo (decidindo judicativamente) aqueles problemas, ele
afinal se obtém — se obtém o direito que os mesmos problemas solicitam como sua
solucdo. Nesses termos e para a interpretacdo juridica, o direito ndo é objecto a
conhecer, e sim problema a resolver.” (CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 63-64).

Continuando a critica ao positivismo fechado-legalista, o autor esclarece a

natureza incindivel dos momentos da interpretacao juridica:

(...) com BULOW, a norma legal ndo é o direito, mas s6 um
<projecto> de direito, ou igualmente agora com KAUFMANN que
<n&o é realidade mas s0 a possibilidade do direito> (...) a interpretacéo
juridica é sempre <interpretacdo integrante> e numa incindibilidade
entre <interpretacdo> e <aplicacdo> (estas categorias no seu sentido
tradicional) (...) s6 na sua realizacdo temos verdadeiramente o direito,
que o direito s6 é direito real — ndo ja tdo-s6 projecto ou possibilidade
de direito -, através do acto criador que o realiza (<a realizacdo é a
vida e a verdade do direito, ela é o préprio direito>) (...) consumando-
se a <interpretacdo> sO na <aplicacdo> e sendo esta normativamente
constitutiva ou integrante, entdo a <aplicacdo do direito ndo pode ser
separada da interpretacdo e da integracdo> (Rechtsfortbildung).
(CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 69-70).
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Se a interpretacdo juridica € necessariamente composta de dois momentos,
um cognitivo e um préatico, 0s quais ndo sdo separaveis, entdo, a interpretacdo juridica
ndo ¢ o mesmo que um problema hermenéutico, pois este ¢ puramente teorético. “A
hermenéutica juridica ndo é se confunde com a interpretacéo juridica, pois esta trata de
compreender as proposi¢des juridicas vigentes, e aquela busca obter o direito, isto &,
interpretar as leis de forma a que a ordem juridica cubra inteiramente a realidade
social”. (CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 78).

Assim, respondendo a indagacdo inicial, Castanheira Neves conclui que o
problema da interpretacéo juridica € um problema normativo, necessariamente passando
por dois instantes unidos e sobrepostos, o cognitivo e a acdo. Nesse sentido, o exercicio
do pensamento juridico por meio da interpretacdo nao se engessa em ato cientifico, ou
abstracdo teorica, mas apresenta-se como acdo juridica de decisdo no mundo e, como

ensina Castanheira Neves, € jurisprudéncia:

O problema da interpretagéo juridica ndo estad em saber o que textual-
significativamente consta, p. ex., da lei, ou como esta em termos
puramente hermenéuticos se deva determinar, mas em saber de que
modo préatico-normativamente se deve assimilar o seu sentido
normativo-juridico para que possa ser critério também normativo-
juridicamente adequado de uma <justa> (pratico-normativamente
plausivel) decisdo do problema juridico concreto. O que na
interpretacdo juridica estd em causa ndao é a determinacdo
hermenéutico-significativa de um texto (ainda que texto de normativa
autoridade), mas a pratico-normativa obtengdo, no contexto global da
ordem juridica vigente e a partir do seu <direito positivo>, de uma
norma — de um critério normativo para as judicativas decisdes
concretas. Se assim a natureza problematica e a intencdo metodolégica
da interpretagdo juridica ndo sdo puramente hermenéuticas, mas
essencialmente normativas, ndo podera deixar de reconhecer-se que
essa interpretacdo ndo tem uma indole hermenéutica e sim normativa
— nela o pensamento juridico ndo é conhecimento num qualquer acto
de ciéncia, mas pratica num acto de jurisprudéncia. (CASTANHEIRA
NEVES, 2010, p. 105-106).

Em topicos de concluséo e revelando sua teoria do jurisprudencialismo, o
autor encerra reforcando a ideia de incindibilidade dos momentos cognitivo e préatico, da
interpretacdo e da aplicacdo, evitando-se que esses dois instantes fiqguem distantes,

abrindo-se um abismo entre eles®.

% «O problema da interpretacdo juridica é um problema especifico do pensamento juridico e que s6 esse
pensamento esta em condicdes de assumir e resolver. O pensamento juridico de orientacdo
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Pelo exposto, para Castanheira Neves a construcdo do Direito é constante
transformacéo na sua atividade de decisdo judicante; o Direito ndo é um conjunto de leis
numa espera transcendente, mas uma problematica a ser resolvido perante os fatos

concretos; se ndo hé concretude, ndo héa direito, apenas intengao teorética.

2.4. Apontamentos finais sobre a hermenéutica para os direitos

fundamentais.

A hermenéutica € método interpretativo para o direito, mas ndo apenas um
método, como também uma postura filosofica e investigativa a ser tomada perante o
problema que o Direito pretende solucionar. Assim, o verdadeiro direito, vivo em sua
esséncia, é a aproximacdo do tedrico normativo ao pratico problematico. E essa a
postura imprescindivel para os estudiosos e praticos do Direito que compreendem a
importancia da protecdo e promocao dos direitos humanos e fundamentais, uma postura
de constante busca de concretizacdo, de continuo esforco pela concretude (eficacia,
efetividade e eficiéncia) daqueles direitos que se propdem a garantir o principio ético da
dignidade da pessoa humana.

Uma relevante unido entre a filosofia e o direito surge do imbricamento da
hermenéutica juridica pds-posititiva e da teoria critica do direito, pois ambas convergem
em propor a superacdo da dogmatica juridica classica, em suas versdes legalista,
conceptualista e analitica. Propdem, também, a superacdo da zetética, nas suas
dimensGes teleoldgica, socioldgica, axioldgica, realista e culturalista. Assim, para a
teoria critica, tanto na concepcdo dogmatica, quanto na zetética, o direito continua
sendo instrumento de dominac¢do. Como entende ALMEIDA (2012, p. 165-167), a

tradicionalmente hermenéutica via o prius metodol6gico na norma, a determinar, por isso mesmo, em
termos hermeneuticamente autbnomos: interpretada primeiro a norma na sua autonomia abstracta, antes e
independentemente da sua referéncia a decisdo do caso concreto, seria ela depois <aplicada> ao caso com
o sentido ou a significacdo daquele modo determinados, sem consideracdo das exigéncias judicativas
emergentes do problema do caso decidendo. Eram assim a <interpretacdo> e a <aplicacdo> actos
metodologicamente de todo diferentes e autbnomos. Pelo contrério, devera reconhecer-se que o juizo da
realizacdo concreta do direito, e pelas suas exigéncias normativo-decisorias, é que da sentido, conexiona e
assimila num processo intencional-metodologicamente unitario todos os elementos que nele concorrem —
dai que a determinacdo do sentido normativo-juridico da norma apenas se consuma no juizo e pelo juizo,
sO no juizo e pelo juizo a sua normatividade, sempre de uma aberta indeterminacdo em abstracto, se vai
concretamente determinando. A <interpretacdo> e a <aplicagdo> ndo podem, pois, separar-se, antes se
conjugam numa indissolivel unidade.” (CASTANHEIRA NEVES, 2010, p. 344-345).

109



“teoria critica do Direito objetiva combater o mito da neutralidade do Direito, de modo
a demonstrar que a interpretacéo e a aplicacdo da lei, realizadas de forma supostamente
neutra e distante da realidade social, € uma manutencao servil dos interesses das classe
superiores, consagradas na norma juridica”. Nesse contexto, ¢ fundamental a estratégia
que busca um pluralismo juridico mais democrético, afastando-se a mera aplicacéo
impositiva do ordenamento juridico positivo, num movimento unidimensional de cima-

para-baixo.

O préprio sentido do Direito esta em questionamento. Para quais fins serve

o Direito objetivo ou positivado?*®

Enquanto a referéncia do Direito for a manutengao
dos fins econémicos e politicos, como mero instrumento legitimador do poder elitizado
e do status quo, a ciéncia juridica permanecera submissa e compartimentalizada, sem
forga autopoiética, conforme Luhmann. A unicidade da ciéncia juridica e a importancia
de seu constante didlogo com as outras areas cientificas sdo fundamentais para a
emancipacdo do Direito. Nesse ponto, o sentido do Direito pode reencontrar seu rumo
com a promocdo e protecdo dos direitos fundamentais, pois este bojo de conquistas
apresenta-se, atualmente, como uma normatividade de forca historica e filos6fica, com
intensa carga valorativa e extremamente problematizante em sua concretude. Ao que
parece, 0 sentido do Direito voltado & promocdo e protecdo dos direitos fundamentais é
a alternativa que melhor se apresenta para retirar a ciéncia juridica da submissao politica
e econbmica, permitindo a construcdo do Direito como atividade humana criadora,

inovadora e compreensiva em plenitude, atingindo sua necessaria emancipacao.

Para responder a questdo introdutdria deste capitulo (qual é o “espirito geral
do sistema” que guia a hermenéutica juridica para os direitos humanos e
fundamentais?), parte-se da premissa de NIETZCHE (2013, p. 211): “a vida ndo é um

argumento; entre as condi¢cdes da vida se poderia encontrar o erro”.

% “A norma juridica encontra-se sempre referenciada a valores na medida em que defende
comportamentos ou serve de meio para atingirmos fins mais elevados. Assim, o problema juridico, que
envolve situacdo de natureza valorativa, deve ser compreendido. Compreender é buscar o significado de
alguma coisa em funcdo das razfes que a orientam. Buscar os valores subjacentes a lei, e que fogem da
mera relacdo causa-efeito. Para aplica-los, ndo basta detectarmos o fato e encaixa-lo a uma lei geral e
abstrata dando-lhe concretude, como se a subsungdo da premissa menor a premissa maior conferisse uma
solucéo necesséria, mediante operacdo puramente formal. Ndo. O direito € comprometido com valores, €
a norma que buscamos no texto através da interpretacdo encontra-se relacionada a uma situacao histérica
da qual fazem parte o sujeito (interprete) e o objeto a ser interpretado (fato e norma). Assim, podemos
afirmar que o processo de interpretacdo e de aplicagdo das leis corresponde a uma situacdo hermenéutica,
da qual nos fala Gadamer” (CAMARGQO, 2011, p. 13-14).
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Pois bem, se a simples proposi¢do de protecdo a vida ndao é o argumento,
sdo nas suas condicionantes que se encontra a fundamentagdo. A qualificacdo da vida a
ser vivida com dignidade é o argumento valorativo fundamental, ou “espirito central”,
dos sistemas sociais para a contemporaneidade, inclusive o sistema juridico. Para o
Sistema Internacional dos Direitos Humanos, ndo resta davida que a postura filoséfica
do jusnaturalismo renovado e voltado para o valor universal da Justica é crucial para a

promoc&o e protecdo da dignidade do ser pessoa humana'®.

Por fim, para a libertagdo do pensamento moderno liberal-cartesiano, o
argumento central de protecdo e promocdo da vida com dignidade humana, que
apresenta natureza individualista, deve ser complementado pelo objetivo de uma
sociedade solidaria, ndo apenas para os que hoje povoam o mundo, mas também para 0s

que irdo povoar: um compromisso dedntico com as futuras geraces™.

100 «N30 mais se trata de um retorno ao direto natural classico, mas sim da afirmagio ou restauragio de
um padrdo de justiga, pelo qual se avalia o direito positivo. Este ‘eterno retorno’ do jusnaturalismo tem
sido reconhecido pelos proprios jusinternacionalistas, contribuindo em muito & afirmacdo e consolidacéo
do primado, na ordem dos valores, das obrigagdes em matéria de direitos humanos” (CANCADO
TRINDADE, 2006, p 86).

101 «podria afirmarse que hay una postura generalizada que admite, al menos, alguna obligacién moral
de no poner obstaculos para que existan las futuras generaciones y puedan hacerlo humanamente, es
decir, dignamente. Del mismo modo, y como consecuencia de la idea anterior, también podria hablarse
de uma obligacion moral de ‘no seleccionar’ las futuras generaciones” (SANZ, 1992, p. 201). “Poderia
afirmar-se que ha uma postura generalizada que admite, ao menos, alguma obriga¢cdo moral de ndo criar
obstaculos para que existam as futuras geracdes e possam existir humanamente, ou seja, dignamente. Do
mesmo modo, e como consequéncia da ideia anterior, também poderia falar-se de uma obrigacdo moral
de ‘nao selecionar’ as futuras geragdes” (traducao livre).
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CAPITULO 11l - ADEMOCRACIA CONTEMPORANEA: IDEAL E REAL

Entre os direitos fundamentais reconhecidos na CR/88, notadamente em
seus Titulos I e Il, a democracia é assegurada como sistema politico para o Estado
brasileiro. Em seu artigo 1° determina que a Republica Federativa do Brasil constitui-se
em Estado Democratico de Direito e que entre seus fundamentos estdo a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. O paragrafo Unico desse artigo constitui a ideia
democratica da modernidade, assegurando que “todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constituicao”.

Infere-se que o regime politico'® democratico encontra duas maneiras do
exercicio politico do povo, em um sistema que a literatura especializada convencionou
denomina-lo misto, eclético ou semidireto, j& que encontra instrumentos de exercicio
para a democracia direta (plebiscito, referendo e iniciativa popular) e, a0 mesmo tempo,
para a democracia indireta ou representativa (elei¢cGes regulares para 0s cargos politicos
do executivo e legislativo).

A abordagem histérica da democracia é imprescindivel para validar a
cientificidade desta pesquisa. Para HOBSBAWM (1998, p. 39), “a ciéncia social
moderna, a politica e o planejamento adotaram um modelo de cientificismo e
manipulacdo técnica que, sistematica e deliberadamente, negligencia o humano e, acima

de tudo, a experiéncia historica”.

Para compreender, em sua integralidade, no que consiste essa 0pg¢éo

democratica do constituinte originario, necessario desenrolar os fundamentos de cada

192 para SILVA, José Anténio (2011, p. 124), “regime é um complexo estrutural de principios e forcas
politicas que configuram determinada concepgdo do Estado e da sociedade, e que inspiram seu
ordenamento juridico”. A defini¢do encontra respaldo nos estudos do Servicio Espafiol del Profesorado
de Ensefiaza Superior-Universidade de Barcelona.
“Um sistema politico ¢ definido por Robert Dahl como ‘qualquer padrdo permanente de relagdes humanas
que implique, de maneira significativa, em poder, governo ou autoridade’. E, de acordo ainda com Dabhl,
na grande maioria dos sistemas politicos podem ser encontradas certas caracteristicas constantes e que
sdo: o controle desigual dos recursos politicos, a busca da influéncia politica, distribuicdo desigual da
influéncia politica, objetivos conflituosos, aquisicdo de legitimidade, o desenvolvimento de uma
ideologia, impacto de outros sistemas politicos e a influéncia da mudanca” (DIAS, 2013, p. 17).
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fase histérica do regime politico da democracia, pois, como afirma SILVA, José
Antonio (2011, p. 125-126), “democracia ¢ conceito historico [...] ndo é um mero

conceito politico abstrato e estatico”.
3.1. As fases historicas da democracia.

O termo democracia € de origem grega (dnuoxpoatio, démokratia),
entendido como o poder ou governo do povo'®. Para AZAMBUJA (2008, p. 242),
nenhum termo do vocabulario politico é mais controverso que democracia. Empregado
pela primeira vez por Herddoto ha quase dois mil e quinhentos anos, a significacdo do
vocabulo tem variado e se transmutado — na pratica, através dos periodos historicos, e

em teoria nas obras de todos os autores, especialistas ou néo.

A priori, o termo democracia representa um procedimento sistémico de
tomada de decises, regulando a convivéncia intersocial de uma comunidade. Para ser
democratico esse complexo processo de decisdes deve ser consentido pela maioria da
comunidade que a ele se submete. A ideia de democracia, portanto, se identifica com a
conduta politica de legitimacdo do poder por todos, por representacéo ou diretamente, e,
por consequéncia, o poder politico ndo pode pertencer a nenhum grupo limitado de
pessoas ou a uma pessoa especifica, mas a todo o povo. A ideia democratica, quando
garantida no ordenamento juridico de um Estado, transforma-se, entdo, na qualidade
pratica de um regime politico.

Mas a modificacdo do conceito e dos integrantes do “povo” pelos tempos
impulsionou variagdes no exercicio democréatico pelas diversas sociedades. Atualmente,
vive-se no epicentro resultante da evolu¢do democratica, um momento de democracia
real um tanto confusa e distante da ideal. Com essas consideragdes preliminares, quais

fases da democracia, e por que, foram implantandas e suplantadas até os dias de hoje?

193 “Do ponto de vista etimolégico, democracia é composta de duas palavras de origem grega, demos, que

significa povo, e kratos, que significa poder, autoridade. A palavra aparece pela primeira vez durante o
século V a.C., durante a época de Péricles; foi citada por Herddoto, em sua obra Historia, em conexao
com a nocdo de isonomia, igualdade diante da lei. Posteriormente, Tucidides empregara a palavra
democracia para referir-se ao regime politico de Atenas” (DIAS, 2013, p. 174).
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A primeira fase da democracia, na pratica, é a da antiguidade, especialmente
da civilizagdo grega. Trata-se de uma democracia inserida na nova conquista social de
época: a Cidade'™. A democracia aristotélica'®, embasada no zoom politikon®,
entregou a soberania do poder ao “povo”, o qual exercia diretamente a politica e a
constituicdo da polis'®. Entretanto, é cedico que a democracia ateniense somente se
sustentava pela existéncia do regime escravocrata, ja que os excluidos da cidadania
(servos, escravos, mulheres, estrangeiros) se encarregavam dos afazeres e do labor,
enquanto os cidadaos (homens livres com influéncia e posses, cerca de 5% da

108

populacdo)™ podiam debater na 4gora (praga) e na eclésia (assembleia) a politica local,

exercendo diretamente a democracia.

A democracia antiga, mesmo com intencdo de distribuir equanimamente o
poder, era exercida, aos olhos da modernidade, por um sistema de aristocracia-

patrimonial-religiosa’®®, no qual somente uma infima parcela da populagdo, elitizada

104 «A primeira obra foi o Olimpo, a segunda a Cidade. Esta, obra surpreendente do génio grego, é
inaudita, sem exemplo e sem precedente. Todo o esforgo da humanidade até ali ndo havia feito sendo
povoacdes, reunides de tribos, agregacdes de aldeias para a sua seguranca.” (MICHELET, 2002, p.148).

105 «“Uma constituigio é a disposigdo das magistraturas em uma Cidade, especialmente a mais alta delas. O
governo é em toda parte soberano, e a constitui¢do é na verdade o governo. Por exemplo, na democracia o
povo ¢é soberano”. (ARISTOTELES, 2011, p. 122).

106« ] 0 homem & por natureza um animal politico” (ARISTOTELES, 2011, p. 122).

07 «f verdade que, quando se trata de estabelecer a elevada formula, definitiva e verdadeira da cidade, a
de Aristételes é precisamente antiespartana. Diz ele que a Cidade, na sua prépria unidade, ndo deve de
ser multipla, ndo composta de homens semelhantes (como era Esparta), mas sim de individuos
especificamente diferentes (como foi Atenas) — diferencas essas que permitem o exercicio de forcas
variadas, a troca de servicos e beneficios matuos, a feliz a¢do reciproca de todos em prol de todos. Dessa
forma, a Cidade ¢, para si mesma e para o individuo, a mais poderosa educagdo.” (MICHELET, 2002, p.
161).

108 «O povo da democracia ateniense nio era todos os individuos que viviam de modo permanente sob o
governo de Atenas, e sim uma pequena parte deles. Segundo céalculos abalizados, essa populacdo era de
230 a 240 mil pessoas; destas, cerca de 150 mil eram escravos, sem direito algum. Das 90 mil pessoas
livres, 60 mil eram mulheres e criangas, também sem direitos politicos, e os habitantes dos arredores da
cidade ndo compareciam geralmente as assembleias politicas; e entre os préprios citadinos alguns
deixavam-se ficar sob as arvores que Cimon mandara plantar na agora, ou no mercado, ou diante dos
tribunais. As decisdes mais importantes deviam ser tomadas pelo ‘povo inteiro’, segundo as leis. Na
verdade, nesses casos, os cidadaos presentes ndo eram mais de 6 mil” (AZAMBUIJA, 2008, p. 243).

109 «A mesma revolugdo, sob formas ligeiramente variadas, ocorreu em Atenas, em Esparta, em Roma, em
todas as cidades, enfim, cuja histéria conhecemos. Em toda parte ela foi obra da aristocracia, em toda
parte teve como efeito suprimir a realeza politica, deixando subsistir a realeza religiosa. A partir cidades,
enfim, cuja histéria conhecemos. Em toda parte ela foi obra da aristocracia, em toda parte teve como
efeito suprimir a realeza politica, deixando subsistir a realeza religiosa. A partir dessa época e durante um
periodo cuja duracdo foi bastante desigual para as diferentes cidades, o governo da cidade pertenceu a
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pela propriedade e religiosidade, decidia as diretrizes de vida de toda a sociedade. O
pOVO ateniense era um povo restrito, pois a cidadania era limitada & pratica do culto'?, e

este s6 permitido aos homens livres e ndo-estrangeiros***.

Durante o ciclo europeu medieval, a ideia e a préatica da democracia foram
envoltas pela névoa lugubre dos impérios sacralizados, momento em que a religiosidade
une-se umbilicalmente ao poder estatal com as teorias divinas da sobrenaturalidade e
providencialidade, apresentadas por Agostinho e Tomaz de Aquino. A monopolizacao
(restricdo rigida) do acesso ao saber é a principal medida tomada para manter o povo na
ignorancia politica, ou seja, manter o poder ao monarca por meio do medo e do

desconhecimento, aplicagdes determinadas pelos estudos primordias de Maquiavel*',

Com efeito, 0 homem era identificado como servo, vendo-se na mesma
condicdo que os escravos das civilizagdes antigas. O “cidaddao medieval” era ntcleo de
irradiacdo apenas de deveres, submetido, necessariamente, a trés esferas de poder: o

monarca, os senhores feudais e a Igreja Catolica. A estabilizacdo dessa estrutura, tanto

aristocracia. Essa aristocracia baseava-se a0 mesmo tempo no nascimento e na religido.[...] Na Grécia
houve um longo periodo em que a aristocracia foi soberana. A Odisseia apresenta-nos um quadro fiel
desse estado social”. (COULANGES, 2009, p. 265-267).

110 «“Reconhecia-se o cidaddo por participar do culto da cidade, e era dessa participacdo que Ihe vinham
todos os direitos civis e politicos. Ao renunciar-se ao culto, renunciava-se aos direitos. [...] Se quisermos
dar a definicdo exata de cidaddo, devemos dizer que é o homem que tem a religido da cidade. O
estrangeiro, ao contrario, é aquele que ndo tem acesso ao culto, aquele que os deuses da cidade néo
protegem e que nem sequer tem o direito de invoca-los, [...]; rejeitam o estrangeiro; a entrada em seus
templos é proibida para ele, e a sua presenga durante o sacrificio ¢ um sacrilégio” (COULANGES, 2009,
p. 210).

ML« Aristoteles] ele proprio ja esclarecera que o nome de cidaddo so se deveria dar com propriedade
aqueles que tivessem parte na autoridade deliberativa e na autoridade judiciaria. E diz taxativamente que
a cidade-modelo ndo devera jamais admitir o artesdo no nimero de seus cidaddos. Isto porque a virtude
politica, que é a sabedoria para mandar e obedecer, s6 pertence aqueles que nao tém necessidade de
trabalhar para viver, ndo sendo possivel praticar-se a virtude quando se leva a vida de artesdo ou
mercendrio [...] essa ideia restrita de povo ndo poderia estar presente na concepcdo da democracia do
século XVIII, quando a burguesia, economicamente poderosa, estava as vésperas de suplantar a
monarquia e a nobreza no dominio do poder politico” (DALLARI, 2012, p. 146).

12 «“Chegamos assim & questio de saber se é melhor ser amado do que temido. A resposta é que seria
desejavel ser a0 mesmo tempo amado e temido, mas que, como tal combinacdo é dificil, € muito mais
seguro ser temido, se for preciso optar. [...] Estara perdido o principe que tiver confiado inteiramente nas
suas palavras, sem tomar outras cautelas, porque a amizade conquistada pelo dinheiro, e ndo pela
grandeza e nobreza de espirito, ndo é segura — ndo se pode contar com ela. Os homens tém menos
escripulos em ofender quem se faz amar do que quem se faz temer, pois 0 amor ¢ mantido por vinculos
de gratiddo que se rompem quando deixam de ser necessarios, ja que 0s homens sdo egoistas; mas o
temor ¢ mantido pelo medo do castigo, que nunca falha”. (MAQUIAVEL, 2007, p. 90/91).
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no plano econdmico (legitimando o feudalismo) quanto no plano politico (legitimando a
monarquia absoluta), passava por um emaranhado de interesses em que a figura da
Igreja aparece com influéncia, tanto no plano espiritual, quanto no ambito do poder
temporal. (TOMAZ, 2010, p. 27-28).

Com a Magna Charta Libertatum inglesa de 1215 alguns direitos
individuais sdo reconhecidos e garantidos positivamente. Contudo, o sistema
democratico acaba por deparar com o Obice das monarquias absolutistas sustentadas
pelo sistema de producéo feudal e por uma “carta de direitos” ainda distante da protecdo
constitucional preconizada nos tempos atuais. E nesse cenario de restri¢io da dignidade
humana — o sistema feudal assemelhava-se a escraviddo — que a democracia encontra
subsidios para, séculos depois, germinar em nova roupagem, a fase da democracia

representativa, moderna ou classica.

Para o ressurgimento da democracia no p6s-medievo, fundamentais sdo 0s
estudos jusnaturais de John Locke e Jean-Jacques Rousseau™, defensores da ideologia
liberalista e do contratualismo social. No “Segundo Tratado sobre o Governo” Locke
sustenta a supremacia do poder legislativo, que poderia ser exercido por varios 6rgaos,
mas sempre sujeito ao povo. Assim, “quem detiver o poder legislativo ou o poder
supremo de qualguer comunidade obriga-se a governa-la mediante leis estabelecidas,
promulgadas e conhecidas do povo, e ndo por meio de decretos que surpreendam o
povo”. (DALLARI, 2012, p. 147-148).

Essa doutrina seiscentista de direitos naturais, associada principalmente a
John Locke, fundamentava a existéncia de certos direitos inalienaveis na ideia de um
contrato social celebrado para por fim as dificeis condi¢Ges que caracterizavam a vida
do homem no estado de natureza. Essa teoria permitia que os homens invocassem um
tipo superior de direito e foi, assim, um poderoso meio para coibir o exercicio arbitrario
do poder. (SHAW, 2010, p. 205).

13«0 Estado Democratico moderno nasceu das lutas contra o absolutismo, sobretudo através da

afirmacdo dos direitos naturais da pessoa humana. Dai a grande influéncia dos jusnaturalistas, como
LOCKE e ROUSSEAU, embora estes ndo tivessem chegado a propor a adog¢do de governos
democraticos, tendo mesmo ROUSSEAU externado seu descrédito neles”. (DALLARI, 2012, p. 147).
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Em principal, é por meio de trés contundentes movimentos politicos-sociais
que se transpbem do plano tedrico para o pratico os principios que iriam conduzir ao
Estado Democratico: o primeiro é a Revolucdo Inglesa'**, fortemente influenciada por
Locke e que teve sua expressao mais significativa no Bill of Rights, de 1689; o segundo
foi a Revolucdo Americana, cujos principios foram expressos na Declaracdo de
Independéncia das treze colonias americanas, em 1776; e o terceiro foi a Revolugéo
Francesa, que teve sobre os demais a virtude de dar universalidade aos seus principios,
o0s quais foram expressos na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, de 1789,
sendo evidente nesta a influéncia direta de Rousseau. (DALLARI, 2012, p. 147).

A contenda em face do absolutismo monarquico na Inglaterra, por razéo de
sua contundéncia e repercussdo, gerou efeitos nas coldnias da América do Norte. E
nesse momento que a ideia de um governo democratico ressurge como uma
necessidade’’®. A independéncia norte-americana do jugo inglés era um movimento
irrefreavel, mas ndo adiantaria livrar-se do absolutismo britanico e passar a um
absolutismo pela propria elite estado-unidense'®. Como afirma DALLARI (2012, p.
148), “ndo existindo, no momento da independéncia ou da criagdo dos Estados Unidos
da Ameérica, uma nobreza ou um Parlamento que fossem considerados 0s opositores
naturais do absolutismo, isto influiu para uma afirmag&o mais vigorosa de governo pelo

proprio povo”.

14 «Quanto a Revolugdo Inglesa, dois pontos basicos podem ser apontados: a intencdo de estabelecer

limites ao poder absoluto do monarca e a influéncia do protestantismo, ambos contribuindo para a
afirmacdo dos direitos naturais dos individuos, nascidos livres e iguais, justificando-se, portanto, o
governo da maioria, que deveria exercer o poder legislativo assegurando a liberdade dos cidaddos”.
(DALLARI, 2012, p. 147).

115 «Egclarega-se 0 povo, e a tirania e as opressdes do corpo e da mente desaparecerdo como maus
espiritos ao raiar do dia. THOMAS JEFFERSON.” (BRUNS, 1988, p. 20). “Acredito que as decisdes do
povo, como um todo, serdo mais honestas e desinteressadas que as dos homens ricos. THOMAS
JEFFERSON.” (BRUNS, 1988, p. 29).

18 «“Uma sintese perfeita de todas essas influéncias encontra-se nas frases iniciais da Declaragdo da
Independéncia, de 1776, onde assim se proclama: ‘Consideramos verdades evidentes por si mesmas que
todos os homens séo criados iguais, que sao dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, entre 0s
quais a Vida, a Liberdade e a procura da Felicidade; que para proteger tais direitos sdo instituidos os
governos entre os Homens, emanando seus justos poderes dos consentimentos dos governados. Que
sempre que uma forma de governo se torna destrutiva, é direito do povo altera-la ou aboli-la e instituir um
novo governo, fundamentado em principios e organizando seus poderes da forma que lhe parecer mais
capaz de proporcionar seguranga e Felicidade’.” (DALLARI, 2012, p. 149).
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Quanto ao terceiro movimento de ressurgimento democréatico, a Revolugédo
Francesa causou impactos que mudaram o rumo da historia politico-social da
humanidade. As condicdes politicas da Franca eram diferentemente das que existiam na
América, pois, aléem de se oporem aos governos absolutos, os revolucionarios franceses
enfrentavam o problema de uma grande instabilidade interna, devendo pensar na
unidade da Franca. Foi isto que favoreceu o aparecimento da ideia de “nagdo”, como
vinculo moral unificador de vontades e interesses. Outro fator foi a situacdo religiosa,
uma vez que na Franca a laicizacdo do Estado ja estava consolidada, o que influiu para
que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, diversamente do que
ocorrera na Inglaterra e nos Estados Unidos da América, tomasse um cunho mais
universal, sem as limitacdes impostas pelas lutas religiosas locais. Declara-se, entdo,
qgue os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. Como objetivo da
sociedade politica aponta-se a conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem, que sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressdo.
(DALLARI, 2012, p. 149-150).

Entretanto, cabe ressaltar que a revolugdo francesa, apesar da renovagéo
democrética e protecdo aos direitos fundamentais do individuo, também gerou um
momento de extrema tensdo social, quando os jacobinos, grupo radical, liderados por
Robespierre, implantaram uma ditadura popular, criando o que se chamou de periodo de
terror, ja que as execucdes de muitos nobres e do proprio rei foram feitas sem qualquer
cerimonia juridica. Os ideais libertarios, por um breve momento, suprimiram o direito
de defesa dos acusados, num misto de tribunal ad hoc e 6rgao de execugdo sumaria. Um

momento de derramamento de sangue, mas passageiro**’.

O conceito de nacdo transformou-se na fonte de toda a soberania e
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confundiu-se com democracia . O “povo” foi identificado com a “nagdo”, um conceito

o) governo da liberdade ¢ o despotismo da liberdade contra a tirania. ROBESPIERRE.” (CARSON,
1988, p. 41).

18 «Se o nacionalismo era uma forga historica reconhecida por governos, a democracia, ou a crescente
participagdo do homem comum nas questes do Estado, era outra. Os dois eram uma Unica coisa, na
medida em que movimentos nacionalistas nesse periodo tornaram-se movimentos de massa, €
praticamente todos os lideres radicais nacionalistas supunham esses dois conceitos como sendo idénticos.
Entretanto, na pratica a grande parte do povo comum, como 0s camponeses, ainda ndo havia sido atingida
pelo nacionalismo, enquanto outras, principalmente as novas classes trabalhadoras, eram impelidas a
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revolucionério; mais revolucionario do que o proprio programa liberal-burgués. Mas era
também uma “faca de dois gumes”. (HOBSBAWM, 1997, p. 76).

Nesse ambito, admite-se que, na primeira parte do século XIX, a questdo da
liberdade se destaca. Tratava-se ai de conquista-la ou defendé-la contra seus adversarios
tradicionalistas e reacionarios. Os liberais lutam por uma constituicdo na qual sejam
positivados direitos e liberdades individuais. Apesar de diferencas quanto as relacdes
entre os “poderes”, havia um relativo consenso quanto a necessidade de garantias contra
o poder arbitrario através de alguma forma de “representacdo” da Nacdo, eleita e
permanente. No entanto, ao definir quem seriam os “cidadidos” eleitores e legiveis, 0s
liberais fixavam exigéncias de tal ordem que somente uma minoria podia participar do
processo politico. Aqueles que ndo preencham esses requisitos “censitarios”, e que
constituiam a maioria, ficavam marginalizados, como “cidadaos de segunda categoria”.
Quase por toda parte, porém, “liberais radicais” lutavam pela “igualdade” de todos os
cidaddos agitando a bandeira do “sufragio universal” (masculino). Era a exigéncia da
“democracia politica”, a qual seus adversarios contestavam com 0S perigos do
“jacobinismo” dos desordeiros e miseraveis que “nada possuiam de seu”, ou seja, as

“classes perigosas” e ignorantes que precisavam ser vigiadas e controladas pelas

autoridades. (FALCON, 2006, p. 47-48).

Percebe-se que a partir das Revolugdes lluministas dos séculos XVl e XIX
a democracia é reincorporada aos regimes politicos estatais, nas Constituicoes
Nacionais da Franca (1791, ja substituida) e dos Estados Unidos da América (1789,
ainda vigente com emendas). O iluminismo politico projetava-se contra o absolutismo
monarquico, ja& que a classe burguesa fortalecida pelo comércio capitalista pds-
revolugdo industrial alcancara grande dominio de propriedades, suplantando a propria

nobreza estatal*®.

seguir movimentos que punham um interesse de classe internacional acima de filiagdes nacionais”
(HOBSBAWM, 1996, p. 147).

119 «para a corrente lluminista, a verdade é obra do homem e todo conhecimento s6 pode ser aceito como
verdadeiro quando for evidente para a raz8o ou para os sentidos. A tradi¢do e a autoridade, portanto, ndo
podem mais ser tomadas como critérios de verdade. Nada conseguiu deter o desenvolvimento do
pensamento politico e econdmico que se estruturava mais firmemente a medida que a Revolucdo
Industrial transformava as velhas economias europeias, principalmente na Franca e na Inglaterra.
Conforme proliferavam as fabricas e fundi¢fes, aumentava o nimero de profissionais da classe media e
de pessoas instruidas, 0s quais, ao contrario da aristocracia, haviam adquirido suas riquezas pelo trabalho

119



Os preceitos burgueses evoluiram para reacfes que colocaram em xeque
toda a estrutura do Antigo Regime. Pela propaganda filosofica e pelas atitudes
econbmicas, esses valores alcancaram a qualificacdo de uma nova visdo do mundo,

impondo através das “Luzes” novas concepgdes sobre o homem e suas relagdes com a

politica. (RODRIGUES, 2006, p. 118).

Mais adiante, durante o século XIX, em meio a Guerra de Secessdo
Americana, o entdo presidente Abraham Lincoln, fortemente influenciado pelos ideais
de Thomas Jefferson, em seu imortal Pronunciamento de Gettysburg (19 de novembro
de 1863), ponderou sobre a democracia “que esse governo do povo, pelo povo e para o
povo ndo desapareca da Terra”'?’. E o &pice da democracia classica representativa, um
auge arrimado na autodeterminacdo dos povos, como promulgado no artigo 1.2 da
Carta das Nacdes Unidas de 1945,

na indUstria e no setor de servigos profissionais. A medida que seu poder econdmico crescia, tornavam-se
mais impacientes com os nobres, detentores hereditarios do direito de governar e herdeiros de quase
totalidade das terras da Franga. No entanto, apesar de seu crescente poder econdmico, a burguesia via-se
tolhida pela falta de participacédo politica e pelos privilégios da nobreza improdutiva e dilapidadora das
riquezas do pais. Passaram a pressionar com vigor, exigindo mudancas sociais, econdmicas e politicas.
Durante o século XVIII generalizou-se a crenca de que a razdo, tdo decantada pelos enciclopedistas,
desvendaria os segredos da natureza e da experiéncia e iluminaria o caminho para a constituicdo de um
governo perfeito, uma sociedade perfeita, a utopia”. (CARSON, 1988, p. 18-19).

120414 87 anos nossos pais criaram neste continente uma nova nacdo, concebida na liberdade e
consagrada a ideia de que todos os homens nascem iguais. Agora estamos envolvidos numa grande guerra
civil, testando se esta nagdo, ou qualquer nacdo assim concebida, pode perdurar. Estamos reunidos num
grande campo de batalha dessa guerra. Viemos para consagrar parte deste campo como o local de repouso
eterno daqueles que aqui deram suas vidas para que aquela nagdo pudesse viver. Fazemos, assim, 0 que é
justo e correto. Mas, num sentido mais amplo, ndo podemos dedicar, ndo podemos consagrar, ndo
podemos santificar este chdo. Os homens corajosos, vivas e mortos, que aqui combateram, consagraram-
no, muito além do que nossas parcas forcas sdo capazes de intensificar ou enfraquecer. O mundo nem
chegaré a notar e logo se esquecera do que dizemos aqui, mas jamais esquecera o que eles aqui fizeram.
Nos, vivos, antes de mais nada, devemos nos consagrar ao trabalho inacabado, tdo nobremente iniciado
por aqueles que aqui lutaram. Devemos nos consagrar & grande tarefa que temos diante de nds; que a
causa desses honrados mortos nos dé renovada devogao, pois a ela devotaram tudo que tinham; que aqui
decidamos solenemente que essas mortes ndo foram em véo; que esta nagdo, com a protecdo de Deus,
tenha um novo nascimento de liberdade; e que esse governo do povo, pelo povo e para 0 povo hao
desaparega da Terra.” PRONUNCIAMENTO DE GETTYSBURG, 19 de novembro de 1863,
ABRAHAM LINCOLN.” (BRUNS, 1987, p. 9-10).

121 Artigo 1.2 da Carta das Nagdes Unidas “Artigo 1°. Os propositos das Nagdes Unidas sdo: 1. (...) 2.
Desenvolver relagdes amistosas entre as nacdes, baseadas no respeito ao principio de igualdade de direito
e de autodeterminacdo dos povos, e tomar outras medidas apropriadas ao fortalecimento da paz
universal”.
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Sobre a autodeterminacdo dos povos, entende AZAMBUJA (2008, p. 265)
que “cada povo ¢ senhor de seu destino, tem o direito de viver de acordo com as leis que
livremente adotar e de escolher livremente as pessoas que, em nome dele e de acordo
com a opinido dele, hao de tratar dos interesses coletivos”. O direito a autodeterminagao
dos povos, assegurado na abertura dos Pactos Internacionais del966, diz respeito, em
primeiro lugar, & independéncia dos povos coloniais. Refere-se, também, em segundo
lugar, a soberania de cada Estado independente sobre as riquezas e recursos naturais que
se encontram em seu territorio. Esses direitos ja haviam sido objeto de duas declaracdes
da Assembleia Geral das Nagdes Unidas: a Declaracdo sobre a garantia de
independéncia dos paises coloniais, de 14 de dezembro de 1960 [A/RES/1514(XV)], e a
de 14 de dezembro de 1962, acerca da soberania permanente sobre 0s recursos naturais
[A/RES;1803(XVII)]. Tais declaracdes exprimiram uma tomada de consciéncia

universal sobre a urgéncia de se superar o colonialismo e o imperialismo.

Esse processo, usualmente denominado descolonizacdo, fora iniciado
durante o século XIX, pois na Africa, na india, na Indonésia, era como se ingleses,
franceses, belgas, portugueses e holandeses comecgassem a sentir que a dominagdo do
homem branco sobre o planeta Terra entrava em fase de extingdo. A descolonizagéo foi
acelerada ao longo dos anos 50 e 60 do século XX, resultando no fim dos impérios
coloniais, parte de um longo processo de mudanca no plano internacional. Sobre esse

processo, LINHARES (2005, p. 41) pontua uma critica desmistificadora:

No seu nascedouro, a palavra descolonizacdo ja vem carregada de
ideologia, parecendo definir um destino histérico dos povos
colonizados: depois de ter colonizado, o europeu descoloniza, estando,
pois, implicita a vontade do pais colonizador de abrir mao de
pretensos direitos adquiridos em determinado momento. A
generalizagdo do termo implica, de certa forma, uma interpretacdo
eurocéntrica da Historia, ou seja, a no¢do de s6 a Europa possui uma
Historia ou é capaz de elabora-la. Os outros ndo tém Histdria: nem
passado a ser contado nem futuro a ser elaborado. (LINHARES, 2005,
p. 41).

O processo de “descoloniza¢do” iniciado no século XIX encontrou
continuidade nas mais diversas formas de governos nacionalistas, tanto totalitarios e
ditatoriais quanto democraticos e monarquicos, tanto de natureza econémica-politica

quanto de fundo espiritual e cultural, mas geralmente centrados na figura de um grande
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lider, um “salvador”. Como exemplos, Nehru na India, Ho Chi Minh no Vietn3,

Lumumba no Congo, Nasser no Egito, Mobuto no Zaire.

Infere-se que a autodeterminacdo de um povo é direito basilar para a
formagdo de um Estado. Para tanto, a comunidade internacional, atual e
majoritariamente, prevé requisitos para o reconhecimento do Estado autodeterminado.
O art. 1° da Convencao de Montevidéu sobre os Direitos e Deveres dos Estados (1933)
aponta os critérios para o reconhecimento: a) populacdo permanente; b) territdrio
delimitado; c¢) governo; d) capacidade de proceder as relagdes com outros Estados. Na
comunidade internacional ainda h& debates sobre a validade de cada um desses
requisitos, como: a) em que consiste a populacdo e o povo e quem sdo os legitimados ao
direito da autodeterminacdo®?*; b) quais os limites de um territrio e a questio da
extraterritorialidade; c) quais regimes governamentais sdo validos. Entretanto, SHAW
(2010, p. 157-162) quais as caracteristicas marcantes, portanto, principios, para o
reconhecimento de um Estado: a) direitos fundamentais; b) independéncia; c) igualdade;

d) coexisténcia pacifica.

Posteriormente, a democracia representativa encontrou asilo no
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preambulo’® e no propésito’?* da Carta da Organizacéo dos Estados Americanos, bem

como no preambulo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San

122 «O problema, no tocante ao respeito do direito de autodeterminacéo dos povos reside, justamente, na

exata definicdo do que seja um povo, como titular desse direito. Como foi pertinentemente observado,
povo é uma ‘context-dependent notion’, que representa uma categoria insuscetivel de definicdo abstrata: o
seu sentido sO se precisa no contexto da declaragdo onde a palavra é empregada. De qualquer forma, o
ambito seméntico do termo comecou a ser delimitado a partir de 1945, em contraste com a nocdo de
minorias. Este Gltimo termo, como é indicado em comentario ao artigo 27, passou a designar grupos
incluidos numa sociedade organizada sob a forma de Estado, os quais ndo tém necessariamente vocacao a
independéncia. A grande dificuldade, no exercicio do direito & autodeterminacdo dos povos, consiste em
determinar quem esta legitimado a representa-los e reivindicar, em nome deles, a independéncia. Todos
os conflitos surgidos no mundo, nesse campo, prendem-se a solugdo preliminar dessa questdo de
representatividade. As poténcias coloniais, ou as autoridades centrais do Estado onde estdo os povos que
aspiram a independéncia, negam sistematicamente a representatividade dos que se apresentam como
interlocutores legitimos do povo colonizado, ou submetido a dominacéo indesejada do Estado. Por outro
lado, ndo sdo raras as situagcdes em que se apresentam varios representantes do povo em questdo, cada
qual declarando-se o tnico legitimado a atuar em nome dele.” (COMPARATO, 2003, p. 282-283).

123 «[ ] Seguros de que a democracia representativa é condigio indispensavel para a estabilidade, a paz e
o desenvolvimento da regiao [...]” (Preambulo da Carta da OEA).

124« [..]b) Promover ¢ consolidar a democracia representativa, respeitado o principio da nio
interven¢do” (Carta da OEA).
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Jose)'?*. Essa democracia cléssica ou representativa consistiu na conquista dos ideais
de liberdade politica e civil em face da opressdo monarquica e aristocratica. Por fim,
suas principais caracteristicas podem ser delineadas em: a) o poder politico pertence ao
povo, € a soberania popular; b) o poder politico € exercido por 6érgdos diferentes,
autdbnomos e independentes; é a teoria da divisdo de poderes; ¢) as prerrogativas dos
governantes sdo limitadas explicitamente pela Constituicdo; d) sdo declarados e

assegurados os direitos individuais.'*®

Sob ponto de vista histérico, HOBSBAWM (1995, p. 17) entende que a
democracia s6 manteve-se viva apds a 22 Guerra Mundial, porque o levante dos
movimentos totalitarios foi enfrentado e vencido por uma temporaria e bizarra alinaca

entre o capitalismo liberal e o comunismo.

Percebe-se que a democracia classica ou moderna foi resultante de
movimentos sociais e crises nas estruturas do feudalismo, da monarquia e da
sacralizacdo estatal, crises provocadas por um novo método de pensamento e por uma
nova ideologia social, o liberalismo, mas também pelos sistemas econdmicos do
capitalismo e do socialismo. O que importa repisar é a reivindicacdo violenta de
seguranca constitucional quanto aos direitos fundamentais individuais, em principal, a
liberdade, a igualdade, e a propriedade. Nota-se que a conquista desses direitos
fundamentais, necessariamente, desenvolveu-se junto as conquistas democraticas. A
histéria da desenvoltura dos direitos basilares confunde-se, em imbricamento benéfico,
com a historia da evolugdo da democracia como sistema politico para os Estados do

século XX.

125 «Og Estados Americanos signatarios da presente Convengdo, reafirmando seu propésito de consolidar
neste Continente, dentro do quadro das instituicGes democraticas, um regime de liberdade pessoal e de
justica social, fundado no respeito dos direitos humanos essenciais” (Preambulo da CADH, Pacto de San
Jose de 1969).

126 «“Uma sintese dos principios que passaram a nortear os Estados, como exigéncias da democracia,
permite-nos indicar trés pontos fundamentais: A supremacia da vontade popular, que colocou o problema
da participagdo popular no governo, suscitando acesas controvérsias e dando margem as mais variadas
experiéncias, tanto no tocante a representatividade, quanto a extensdo do direito de sufragio e aos
sistemas eleitorais e partidarios. A preservacéo da liberdade, entendida sobretudo como o poder de fazer
tudo o que ndo incomodasse 0 proximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de seus bens, sem
qualquer interferéncia do Estado. A igualdade de direitos, entendida como a proibicdo de distingdes no
gozo de direitos, sobretudo por motivos econdmicos ou de discriminagdo entre classes”. (DALLARI,
2012, p. 150).
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3.2. As criticas a democracia e a ideia de povo: anarquismo e
totalitarismo.

Tomando como marco o periodo pdés-revolucionario francés, uma das
primeiras contraposi¢des que a democracia classica encontrou foi o levante do ideal
anarquico da virada do século XIX ao XX, uma ideologia difundida em distintos paises
e areas de conhecimento, representada, entre outros, por Pierre-Joseph Proudhon, Leon
Tolstoi, Peter Kropotkin, Oscar Wilde, Errico Malatesta, George Orwell, Michael
Bakunin. Este ultimo escreveu sobre a “ilusdo do sufragio universal”, uma critica direta

as conquistas da democracia representativa.

Michael Bakunin defende que a crenca humana de que o estabelecimento do
sufragio universal garantiria liberdade aos povos ndo passava de uma grande ilusdo,
uma farsa produzida pela inocente ideia de que o sistema representativo geraria um
governo e uma legislacéo representativa da verdade vontade do povo. Para ele, o poder

politico é dominacdo, uma eterna histéria que se repetia novamente*?’.

Por sua vez, Leon Tolstoi argumenta que a lei ndo representava a vontade da
maioria ou do povo, mas daqueles que detinham o poder. E para impd-la sobre os
subjugados, somente havia uma forma: a “violéncia organizada”, ou seja, ndo a mera
violéncia fisica, mas a dominacdo por meio das violéncias morais, psicolégicas,
econdmicas e politicas, com a consequencia de um direito feito para a restricdo das

liberdades'?.

Y27«|nstintiva e inevitavelmente, o povo espera duas coisas: a maior prosperidade material possivel
comianda com a maior liberdade de movimento e agdo. [...] Os instintos dos governantes, sejam
legisladores ou executores de leis, sdo diametricamente opostos (aos do povo) por estarem numa posicao
excepcional. [...] Quem fala de poder politico, fala de dominac¢do. Quando existe dominagdo, uma grande
parcela da sociedade é dominada e os que sdo dominados geralmente detestam o0s que os dominam,
enquanto estes ndo tém outra escolha a ndo ser subjugar e oprimir aqueles que dominam. Esta é a eterna
historia do saber politico, desde que o poder surgiu no mundo.” (Michael Bakunin, Ouvres, vol. 11, 1907,
in WOODCOCK, 1990, p. 98).

128 «“Muitas constituigdes foram criadas — a comegar pela Inglesa e a Americana, terminando com a
Japonesa e a Turca — de modo a fazer com que as pessoas acreditassem que todas as leis estabelecidas
atendiam a desejos expressos pelo povo. Mas a verdade é que ndo s6 nos paises autocraticos, como
naqueles supostamente mais livres — como a Inglaterra, a América, a Franga e outros — as leis ndo foram
feitas para atender a vontade da maioria, mas sim a vontade daqueles que detém o poder. Portanto, elas
serdo sempre, e em toda parte, aquelas que mais vantagens possam trazer a classe dominante e aos
poderosos. Em toda parte e sempre, as leis sdo impostas utilizando os Unicos meios capazes de fazer com
que algumas pessoas se submetam a vontade de outras, isto é, pancadas, perda da liberdade e assassinato.
N&o ha outro meio. [...] Se as leis existem, é necessario que haja uma forga capaz de obrigar as pessoas a
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Embora as doutrinas anarquistas tenham perdido espaco no cenario mundial,
lideres de grandes Estados democraticos também percebiam as dificuldades na
consolidacdo desse regime politico, em principal pelas interpretacdes antagonicas feitas
pelos diferentes setores sociais sobre os principios da liberdade, igualdade e resisténcia
a opressdo, valores gerados pela modernidade iluminista. Franklin Delano Roosevelt,
presidente dos EUA de 1933 a 1945, proferiu em 1936 que “O pastor afasta o lobo das
ovelhas e por essa acdo as ovelhas agradecem ao pastor como aquele que as libertou,
enquanto o lobo o denuncia por atacar sua liberdade [...] E evidente que ovelhas e lobos
nao estdo de acordo sobre a defini¢do de liberdade.” (ISRAEL, 1987, p. 75).

Radicais sdo as criticas de Friedrich Nietzsche com os valores da
“democracia liberal”, pois “as leis ndo revelam o que é um povo, mas somente aquilo
que Ihe parece estranho, referindo-se somente as excegoes da moralidade dos costumes”
(NIETZCHE, 2013, p 111), e “a eleva¢do maior do tipo ‘homem’ foi até agora obra de
uma sociedade aristocratica” (NIETZSCHE, 2004, p. 183).

Diversos foram os problemas decorrentes da identificacdo do Estado
Democrético ideal com determinadas formas de Estado e de governo implantadas na

emancipacdo dos povos'?®

. A ideia essencial era enfraquecer o poder Estatal por meio
de mecanismos legitimados na propria organizacdo dos Estados. Poréem, a experiéncia
demonstrou que a mera existéncia de um controle formal do poder, portanto, um poder

estatal aparentemente enfraquecido, ndo garantia um Estado Democratico desejado, ou

respeita-las. E s6 ha uma forca capaz de fazer com que alguns seres se submetam a vontade de outros e
esta forca € a violéncia. Nao a violéncia simples, que alguns homens usam contra seus semelhantes em
momento de paixdo, mas uma violéncia organizada, usada por aqueles que tém o poder nas maos para
fazer com que os outros obedegam a sua vontade.” (Leon Tolstoi, A escravidao de nosso tempo, 1900, in
WOODCOCK, 1990, p. 106).

129 «A jdeia moderna de um Estado Democrético tem suas raizes no século XVIII, implicando a
afirmacdo de certos valores fundamentais da pessoa humana, bem como a exigéncia de organizagéo e
funcionamento do Estado tendo em vista a protecdo daqueles valores. A fixacdo desse ponto de partida é
um dado de fundamental importancia, pois as grandes transformagdes do Estado e os grandes debates
sobre ele, nos dois ultimos séculos, tém sido determinados pela crenca naqueles postulados, podendo-se
concluir que os sistemas politicos do século XIX e da primeira metade do século XX ndo foram mais do
que tentativas de realizar as aspiracbes do século XVIII. A afirmacdo desse ponto de partida é
indispensavel para a compreensdo dos conflitos sobre os objetivos do Estado e a participacdo popular,
explicando também, em boa medida, a extrema dificuldade que se tem encontrado para ajustar a ideia de
Estado Democratico as exigéncias da vida contemporanea”. (DALLARI, 2012, p. 145).
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pior, a fachada de Estado Democratico passou a legitimar a perpetuacdo de Estados
totalitarios, centrados em uma determinada lideranca, elite, classe, instituicdo ou partido

politico™°,

Em verdade, o Estado Democratico Liberal ndo assegurou os direitos que
bravamente proclamara, revelando o que se convencionou denominar “Estado policial”,
pois apenas reconheceu as “liberdade publicas”, mas ndo se preocupou em estabelecer
meios para a efetivacdo, assumindo mera atitude passiva. Foram as forgas e ideologias
sociais, voltadas para a “igualdade”, que promoveram nova revolu¢do. Mas as ideias
marxistas-socialistas foram, na préatica, traduzidas na hipertrofia da igualdade e
supressdo da liberdade, por meio, principalmente, dos regimes totalitarios soviético,
nazista e fascista. (TOMAZ, 2010, p. 35-40).

Com efeito, uma das principais consequéncias da 1* Guerra Mundial foi a
consolidacdo do regime comunista na Russia, e a URSS, embora ndo se proclamasse um
Estado liberal, sempre deu énfase ao carater popular e democréatico que atribuiu a sua
forma de governo. Os regimes que implantou nos paises satélites depois da 22 Guerra
Mundial foram oficialmente chamados de “democracias populares”, e foi sob essa
forma restrita que grandes populagdes tomaram conhecimento do “regime
democratico”. Entretanto, ndo hd como negar que essas pseudodemocracias sustentaram

regimes totalitarios.

Outra consequéncia foi o fortalecimento do ultranacionalismo aleméo,
representado pelo totalitarismo do partido nazista. Os movimentos totalitarios sao
possiveis onde quer que existam “massas” que, por um motivo ou outro, desenvolveram
certo gosto pela organizacao politica. Essas “massas” ndo se unem pela consciéncia de
um interesse comum e falta-lhes aquela especifica articulagé@o de classes que se expressa
em objetivos determinados e atingiveis. O termo “massa” se aplica as pessoas que,

simplesmente devido ao ndmero, ou a sua indiferenca, ou & ambos, ndo se podem

130 «“Com muita facilidade o enfraquecimento aparente nio correspondia  realidade, pois 0 mesmo grupo
ou até o mesmo individuo exercia dominio sobre todas as partes e, em consequéncia, o controle reciproco
que elas ostensivamente exerciam ndo tinha qualquer sentido pratico, pois todas eram dependentes do
mesmo centro de dominagdo. E o que se tornou mais grave foi que essa forma, aceita como um
pressuposto de que o Estado era democratico, passou a ser utilizada para ocultar o totalitarismo, que se
vestia com a capa do Estado Democratico.” (DALLARI, 2012, p. 301).
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integrar numa organizacdo baseada no interesse comum, seja partido politico,
organizagdo profissional ou sindicato de trabalhadores. Em sua ascensdo, tanto o
movimento nazista da Alemanha quanto os movimentos comunistas da Europa de 1930
recrutaram os seus membros dentre essa “massa” de pessoas aparentemente
indiferentes, que todos os outros partidos haviam abandonado por lhe parecerem
demasiado apéticas ou estlpidas para Ihes merecerem a atencdo. A maioria dos seus
membros, portanto, consistia em elementos que nunca antes haviam participado da
politica. Isso permitiu a introducdo de métodos inteiramente novos de propaganda

politica e a indiferenga aos argumentos da oposicdo. (ARENDT, 1997, p. 361).

O sucesso dos movimentos totalitarios entre as “massas’ significou o fim de
duas ilusGes dos paises democraticos em geral e, em particular, dos Estados-nacdes
europeus e do seu sistema partidario: a) a ilusdo de que o povo participava majoritaria e
ativamente do governo; b) a ilusdo de que as “massas” politicamente indiferentes nao
importavam. Os movimentos totalitaristas demonstraram que a democracia repousava
na silenciosa tolerancia e aprovacdo dos setores indiferentes e desarticulados do povo.
(ARENDT, 1997, p. 361).

Os movimentos totalitarios sdo organizacbes macicas de individuos
atomizados, isolados e esvaziados. O espirito dos regimes totalitarios é a luta pelo
dominio total de toda a populacdo da terra, a eliminacdo de toda realidade rival nédo-
totalitaria, pois se ndo lutarem pelo dominio global como objetivo ultimo, correm risco
de perder todo o poder que porventura tenham conquistado. O totalitarismo no poder
usa a administracdo do Estado para o seu objetivo em longo prazo de conquista mundial
e para dirigir as subsidiarias do movimento; instala a politica secreta na posi¢do de
executante e guardia da experiéncia domestica de transformar constantemente a ficgdo
em realidade; e, finalmente, erige campos de concentracdo como laboratérios especiais
para o teste do dominio global. (ARENDT, 1997, p. 442).

Nesse contexto, Hannah Arendt aponta que uma das caracteristicas do

totalitarismo, como forma inédita de governo e dominacéo, é a desolacdo™!, que

131 «goliddo ndo & estar s6. Quem esta desacompanhado esta s, enquanto a soliddo se manifesta mais
nitidamente na companhia de outras pessoas. [...] Na opinido de Epicteto 0 homem solitario (éremos) vé-
se rodeado por outros com 0s quais ndo pode estabelecer contato e a cuja hostilidade esta exposto. O
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impede a vida privada e promove o desenraizamento. A desolacdo faz desaparecer a
intimidade, que é, para ela, essencialmente uma descoberta positiva e importante do
mundo moderno. A desolacao, alem do mais, € um Gbice a vita contemplativa, pois nela
ndo se da o estar-so ensejador do dialogo socréatico do eu consigo mesmo, na desolacao
a pessoa estd sozinha, porque, ndo tendo mais identidade, ndo consegue fazer-se
companhia na soliddo. E, portanto, “aquela situagdo em que eu estou em falta comigo
mesmo e ndo tenho tranquilidade para pensar, € 0 pensamento, ao questionar
prejulgamentos, torna possivel uma auténtica vita activa.” Essa situagdo nao permite a
prética da The Life of the Mind, pois o totalitarismo concorre poderosamente, através da
propaganda e da ideologia, vinculando as pessoas ao mundo das aparéncias e ao estar
sozinho da desolacdo. (LAFER, 1999, p. 239).

Pelo visto, a problematica sobre uma democracia que € dirigida pelas elites,
as quais pretendem exatamente a manutencao e permanéncia no poder, leva a necessaria
critica sobre quem constitui o instituto democratico denominado “povo”. Inicialmente,
AZAMBUJA (2008, p. 264) destaca que a democracia ¢ “o regime em que 0 povo
governa a si mesmo, diretamente ou por meio de funcionérios eleitos por ele para

administrar os negocios publicos e fazer as leis de acordo com a opinido geral”. Mas

homem s6, ao contrario, esta desacompanhado e, portanto, ‘pode estar em companhia de si mesmo’, ja
que os homens tém a capacidade de “falar consigo mesmos”. Quando estou s, estou ‘comigo mesmo’,
em companhia do meu proprio eu, e sou, portanto, dois-em-um; enquanto, na soliddo, sou realmente
apenas um, abandonado por todos os outros. [...] O problema de estar a sds é que esses dois-em-um
necessitam dos outros para que voltem a ser um — um individuo imutavel cuja identidade jamais pode ser
confundida com a de qualquer outro. Para a confirmagdo da minha identidade, dependo inteiramente de
outras pessoas; e o grande milagre salvador da companhia para 0s homens solitarios é que os ‘integra’
novamente; poupa-os do dialogo do pensamento no qual permanecem sempre equivocos, e restabelece-
Ihes a identidade que lhes permite falar com a voz Unica da pessoa impermutavel. [...] O que torna a
soliddo tdo insuportavel é a perda do proprio eu, que pode realizar-se quanto estd a s6s, mas cuja
identidade s6 é confirmada pela companhia confiante e fidedigna dos meus iguais. [...] O que prepara 0s
homens para o dominio totalitdrio no mundo nao-totalitario é o fato de que a soliddo passou a ser, em
nosso século, a experiéncia diaria de massas cada vez maiores. O impiedoso processo no qual o
totalitarismo engolfa e organiza as massas parece uma fuga suicida dessa realidade. O ‘raciocinio frio
como o gelo’ e o ‘poderoso tentaculo’ da dialética que nos ‘segura como um torno’ parecem ser o ultimo
apoio num mundo onde ninguém merece confianca e onde ndo se pode contar com coisa alguma. E a
coercdo interna, cujo contetdo Unico € a rigorosa evitacdo de contradi¢ces, que parece confirmar a
identidade de um homem independentemente de todo relacionamento com os outros. [...] Destruindo todo
0 espago entre 0s homens e pressionando-0s uns contra os outros, destrdi-se até mesmo o potencial
produtivo do isolamento; ensinando e glorificando o raciocinio logico da solidao, onde o homem sabe que
estara completamente perdido se deixar fugir a primeira premissa que da inicio a todo o processo,
elimina-se até mesmo a vaga possibilidade de que a soliddo espiritual se transforme em soliddo fisica, e a
légica se transforme em pensamento. [...] A soliddo organizada é consideravelmente mais perigosa que a
impoténcia organizada de todos os que sdo dominados pela vontade tiranica e arbitraria de um sé homem.
E 0 seu perigo que ameaca devastar 0 mundo que conhecemos antes que um novo comego, surgindo desse
fim, tenha tido tempo de firmar-se” (ARENDT, 1993, p. 528-531).
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essa ponderacdo baseia-se na ideia de que cada povo é senhor de seu destino, ou seja,
trata-se da definicdo de autodeterminacdo dos povos, ndo sendo suficiente para a

compreensdo plena da ideia de democracia na atualidade.

Para BOBBIO (2013, p. 23), “a democracia como autogoverno do povo é
um mito que a historia desmente continuamente. Em todos os Estados, quem governa é
sempre uma minoria, um pequeno grupo, ou alguns grupos minoritarios em
concorréncia entre si.” A ideia de povo transformou-se pelo tempo, tendo sentidos
diversos em cada momento histérico e em cada apogeu civilizatério. Com efeito,
enquanto o povo grego da democracia antiga constituia-se da elite proprietaria e livre
das cidades-Estados, o povo da época revolucionaria iluminista constituia-se da casta
empobrecida, em contraponto as classes da nobreza e clerical. Essas variacGes de
conveniéncia momenténea sobre a ideia de povo, e as constantes tentativas de imporem-
se regimes totalitarios com o disfarce democrético geraram uma crise no ideério do

Estado Democratico, o qual esteve em xeque por diversas vezes*®.

H& quem entenda e afirme que nenhum povo tem suficiente cultura, senso
prético, critério e inteligéncia para escolher os melhores homens, nem competéncia para
intervir nas complexas questdes politicas que o governo democratico acarreta. Mas isso
também ¢ uma simples hipdtese. Como propdes AZAMBUJA (2008, p. 265), “na

prética, os exemplos que se costumam citar nada provam, porque provam demais”.

O que a historia e 0 bom senso demonstram € que 0s povos, ao tratar de seus
interesses, ndo tem errado mais nem acertado menos do que tém errado e acertado 0s
maiores estadistas ao cuidar dos interesses do povo. Tanto uns quanto outros cometeram
equivocos e acertos. Para AZAMBUIJA (2008, 266), “se se fosse julgar pelos erros
cometidos e pela possibilidade de cometé-los, nenhum homem e nenhum povo poderia

governar.”

132 «“Tudo isso gerou a crise do Estado Democratico, levando os mais pessimistas 4 conclusdo de que a
democracia é utopica, porque na pratica encontra obstaculos intransponiveis, emaranhando-se em
conflitos insuperaveis. O povo, julgado incapaz de uma participacdo consciente, deveria ser afastado das
decis0es, ficando estas a cargo de individuos mais preparados, capazes de escolher racionalmente o que
mais convém ao povo. A liberdade considera um mal, porque é fonte de abusos, deveria portanto ser
restringida, a bem da ordem e da paz social. A igualdade, por sua vez, ndo poderia ser aceita, pois 0s
governantes, que sabem mais do que o povo e trabalham para ele, devem gozar de todos os privilégios,
como reconhecimento por seus méritos e sua dedicagdo.” (DALLARI, 2012, p. 302).
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Em face da nogdo de povo ndo encontrar convergéncia suficiente para ser
mantida como a fonte da vontade democratica, um novo paradigma emerge, uma
vinculacdo da democracia a cidadania, ou seja, o poder ndo emana do povo, mas da
cidadania e dos cidaddos, individuos que povoam o Estado e lhe legitimam o poder,
apresentando-se como pessoas livres e conscientizadas sobre seus direitos fundamentais
e deveres como integrantes de uma sociedade, cidaddos que ndo representam “massas”

T . . ~ (e 133
ou “individuos isolados”, mas pessoas ativas no processo de construcao democratica™".

3.3. A redemocratizacao brasileira.

Somente no periodo republicano, a sociedade brasileira finalmente conhece
0 sistema democratico, ou ao menos, seus ideais liberalistas. Dentro do ministério
formado pelo governo provisério presidido pelo marechal Deodoro da Fonseca, recém-
proclamada a republica, houve embates entre a ala democratica, onde se destacava o
vice-chefe do governo e ministro da Fazenda Rui Barbosa, e os partidarios da “ditadura
sociocratica” de inspiragdo comtista. Em verdade, o maior interesse a €poca era a
consolidacdo da republica e a formacdo de um estado federativo. Contudo, a
constituicdo de 1891 representou substancial avanco, relacionando alguns direitos e
prevendo a representagdo de minorias, como exemplo, o “sufradgio universal masculino”
em contraste ao governo imperial, no qual o direito politico estava condicionado a renda

do “cidadao”.

Mas a tdnica da Republica-Velha brasileira (1898-1930) foi a constituicdo
de forcas nacionais em um novo sistema, uma republica federalista e presidencialista. A
democracia era apenas um adorno nas cartas constitucionais. O espirito antidemocratico
era forte, como a doutrina aristocratica formulada por Campos Sales de que a politica
deve ser privilégio de uma minoria e as grandes deliberagdes levam o pais a agitacOes e

ao aproveitamento da situacdo por um grupo menos capaz. Essa doutrina gerou o

133 «A democracia moderna repousa na soberania ndo do povo, mas dos cidaddos. O povo é uma

abstracdo, que foi frequentemente utilizada para encobrir realidades muito diversas. Foi dito que depois
do nazismo a palavra Volk tornou-se impronunciavel. E quem ndo se lembra que o 6rgdo oficial do
regime fascista se chama 1/ Popolo d’Italia? Nao gostaria de ser mal-entendido, mas até mesmo a palavra
peuple, depois do abuso que dela se fez durante a Revolucdo Francesa, tornou-se suspeita: o povo de Paris
derruba a Bastilha, promove os massacres de setembro, julga e executa o rei. Mas o que esse ‘povo’ tem a
ver com os cidadaos de uma democracia contemporanea?” (BOBBIO, 2004, p. 109).
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elitismo dos representantes federais e sua dominagdo sobre o presidente da republica,
um governo mantido com as forcas regionais oligarquicas sustentadas no
“coronelismo™**, (SILVA, José Afonso, 2011, p. 78-79).

Em 1930 irrompe a revolugdo em face da Republica-Velha, subindo Getulio
Vargas ao poder como lider civil. Desde logo Getulio se inclina para a questéo social,
mas também para a derrubada das forcas oligarquicas e coronelistas. Em 1937 ¢é adotada
a Constituicdo do Estado-Novo, com influéncias da Constituicdo de Weimar. Apesar das
fortes renovagdes no setor laboral, essa Constituicdo ndo teve aplicacdo adequada. Para
SILVA (José Afonso, 2011, p. 83), muitos de seus dispositivos permaneceram letra
morta, houve ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo e Legislativo
concentrado nas maos do Presidente da Republica, que legislava por via de decretos-leis
que ele préprio depois aplicava, como 6rgao do Executivo. Vinte uma emendas sofre
essa Constituicdo, que a alteravam ao sabor das necessidades, conveniéncias e caprichos

do momento e do chefe do governo.

A democratizacdo brasileira ganhou forgas com o fim do Estado-Novo e
com o esvaziamento da ditadura de Vargas. Diversos partidos de viés nacionalista
extremado e até totalitaristas foram derrubados pelos movimentos de democratizacédo e
constitucionalizacdo do cenario internacional e ap6s o fim da 22 Guerra Mundial.
Apesar de democratica, a Constituicdo de 1946 ndo foi elaborada de forma organizada e
bem discutida, espelhando-se nas constituices brasileiras anteriores. VVoltar-se as fontes
formais do passado, como afirma SILVA (José Afonso, 2011, p. 85) “constituiu o maior
erro daquela Carta Magna, que nasceu de costas para o futuro, ndo conseguindo
realizar-se plenamente”. Nao por menos que Getulio Vargas, antes ditador, reassumiu o

poder de forma democratica representativa.

No cenario politico e econdmico internacional, durante a década de 50, as
mudangas no capitalismo internacional levaram a um investimento maior no processo

de industrializagdo dos paises periféricos. O modelo nacionalista e desenvolvimentista

134 «O fendmeno do coronelismo tem suas proprias leis e funciona na base da coergo da forca e da lei
oral, bem como de favores e obrigacdes. [...] O coronelismo fora o poder real e efetivo, a relacdo de
forcas dos coronéis elegia os governadores, os deputados e os senadores. (SILVA, José Afonso. 2011, p.
80).
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se esgotava e acabaria por ceder lugar ao desenvolvimento associado. Na Ameérica
Latina, as lutas por reforma e a instabilidade aumentavam. O movimento camponés
renascia, com novas pressdes por reforma agraria. Ampliavam-se o descontentamento
social e os movimentos pela democracia e contra as ditaduras. Chegava ao fim o modelo
de alianca populista: suicidio de Vargas e queda de Perén. (SANTOS, Ana Maria. 2005,
p. 69).

Ja na década de 60, a necessidade de capital externo, para dar continuidade
ao processo de desenvolvimento industrial, levava a um novo modelo econémico que
ndo podia mais incorporar o aumento das reivindicacdes operérias, tornando-se dificil
manter o sistema representativo por razdo da eclosdo de focos revolucionarios. Para
alcancar o desenvolvimento com seguranca e ordem, ou seja, sem tensdes sociais, 0s

militares sdo chamados novamente a cena. (SANTOS, Ana Maria. 2005, p. 70).

Invariavelmente, nos governos presidenciais posteriores a Vargas,
permanentes ou temporarios — Café Filho, Carlos Luz, General Teixeira Lott, Nereu
Ramos, Juscelino Kubitschek de Oliveira, Janio Quadros, Jodo Goulart, sucederam-se
crises politicas e conflitos constitucionais de poderes. Nesse contexto, o0 Golpe Militar

ja era “carta marcada”, concretizando-se ao 1° de abril de 1964.

Apbs duas décadas no poder, a sociedade brasileira percebeu que o regime
ditatorial instaurado em 1964 estava em esgotamento. Em 1968, as revoltas dos
movimentos estudantis ja tinham provocados fissuras na estrutura da ditadura militar, o
que levou a ocorrer um golpe dentro do golpe, pois representantes da mais extrema
direita viram-se impelidos a tomar o poder e desencadearam um periodo violento e cruel

contra os direitos humanos e fundamentais®®,

135 «Os gritos das vitimas das torturas certamente ainda sdo ouvidas pelos sobreviventes. De um lado,
estavam adversarios do regime ou, seguindo o padrdo das ditaduras da época, parentes dos procurados
pela policia, amigos e, em alguns casos, até vizinhos, sosias e hom6nimos. Havia, ainda, 0s supostos
inimigos pegos ao acaso, como uma professora que dissesse em classe algo contra as autoridades do
momento. Um aluno comentava com o pai, que, por sua vez, levava a informagdo a alguém ligado ao
aparelho de seguranca da ditadura. Era o bastante. Foi assim que muitos foram parar nos carceres. Sem
nunca terem militado, lido Marx ou pego em armas. Apenas por uma critica banal. [...] O regime instalado
em 1° de abril de 1964, ap6s o golpe militar que derrubou o governo eleito de Jodo Goulart, o Jango,
anunciava ter vindo para salvar a democracia. O movimento se propunha a evitar a implantacdo de um
regime comunista. Instalava-se uma ditadura para impedir a chegada de outra ditadura. E essa nao seria a
Unica grande contradicdo daqueles tempos. Os dados levantados por grupos de defesa dos direitos
humanos falam em 272 mortos, centenas de torturados e desaparecidos. Mas 0s nimeros jamais vao
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Com dificuldades na gestdo do pais, principalmente no &mbito econémico-
financeiro, os préprios militares preparavam o retorno ao regime democratico desde a
distensdo lenta e gradual do governo Geisel, a anistia politica, o processo de abertura do
governo Figueiredo e a eleicdo indireta de Tancredo Neves e José Sarney pelo
Congresso Nacional para os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica™*®.

As forcas oposicionistas conseguiram obter seguidas vitorias nas elei¢des
realizadas e mobilizar a opinido publica e as forgas da sociedade civil para o processo
de redemocratizacdo do Estado brasileiro, movimento que passou a ser conhecido como
“Diretas J4”. A capacidade de negociacdo dos lideres oposicionistas e a existéncia de
divergéncias no partido de sustentacdo do governo contribuiram para a vitéria das forcas
democréticas na eleicdo indireta realizada pelo Congresso Nacional para a escolha do
Presidente da Republica. Pela Emenda n° 26 a Constituicdo de 1967, encaminhada pelo
Presidente José Sarney ao Congresso Nacional, em 1985, foi convocada uma nova
“Assembleia Nacional Constituinte”. Foram eleitos Senadores ¢ Deputados, em 1986,
com a missdo de elaboracdo da atual Constituicdo brasileira, promulgada em 5 de
outubro de 1988. Nasce a Constituicdo Cidadd, na feliz expressdo de Ulysses
Guimarées, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte, em razdo de ser

amplamente voltada para a defesa dos direitos dos cidad&os.

A Constituicdo Brasileira de 1988 institucionaliza a instauragdo de um
regime politico democratico no Brasil. Introduz também indiscutivel avanco na
consolidacdo legislativa das garantias e direitos fundamentais e na protecdo de setores

vulneraveis da sociedade brasileira. Com ela, os direitos humanos ganham relevancia

refletir a tristeza e a dor das vitimas e de seus parentes e amigos. Inicialmente repressiva no campo
politico, a ditadura instaurada em 1964 logo adotou as piores praticas dos regimes habituados a violar
sistematicamente os direitos humanos. (TAQUARI, 2012, p. 323-324).

138 «“Apo6s o longo periodo de vinte e um anos de regime militar ditatorial que perdurou de 1964 a 1985 no
Pais, deflagrou-se o processo de democratizagdo no Brasil. Ainda que esse processo se tenha iniciado,
originariamente, pela liberalizagdo politica do préprio regime autoritario — em face de dificuldades em
solucionar problemas internos -, as forcas de oposi¢do da sociedade civil se beneficiaram do processo de
abertura, fortalecendo-se mediante formas de organizacdo, mobilizacdo e articulacdo, que permitiram
importantes conquistas sociais e politicas. A transicdo democratica, lenta e gradual, permitiu a formacao
de um controle civil sobre as forcas militares. Exigiu ainda a elaboragdo de um novo codigo, que refizesse
0 pacto politico-social. Tal processo culminou, juridicamente, na promulgacdo de uma nova ordem
constitucional — nascia assim a Constitui¢do de outubro de 1988.” (PIOVESAN, 2008, p. 25).
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nunca antes vista, pois a Carta de 1988 é o documento mais abrangente e

pormenorizado sobre os direitos humanos e fundamentais adotado no Brasil**’.

Aqueles que desacreditam na evolugdo do mero sujeito adstrito a
subordinacgdo estatal, como era no periodo ditatorial brasileiro e em outros paises da
América Latina, para o ser humano como cidaddo das renovagdes democraticas neste
continente, os dados historicos demonstram o total desrespeito e violagdo aos principios
mais fundamentais da pessoa humana cometidos pelos governos totalitarios. O periodo
ditatorial brasileiro € um claro exemplo de utilizacdo da fachada populista-democréatica

para legitimar um governo totalitarista arendtiano dissociado da vontade do “povo”.

Entretanto, a maior dificuldade para a concretizacdo democrética brasileira
encontra-se arraigada historicamente na cultura social deste pais. Desde a independéncia
em relag@o ao colonialismo lusitano, o Brasil desenvolveu uma sociedade regida pelas
ideias latinas de que ha duas esferas de atuacdo politico-juridica na consolidacdo de um

Estado: a publica e a privada.

Como apresenta WOLKMER (1999, p.116), a conclusdo que se pode extrair
da evolucdo do Direito Publico, caracterizado, nessa reflexdo, basicamente pelas
principais constituicbes do Brasil, € que ele foi marcado ideologicamente por uma
doutrina de “nitido perfil liberal-conservador, calcada numa logica de acéo atravessada
por temas muito relevantes para as elites hegemonicas, tais como conciliacdo e

reformismo”.

O processo histérico nacional evidencia que as instancias do Direito
Publico jamais foram resultantes de uma sociedade democrética e de
uma cidadania participativa, pois a evolucdo destas foi fragmentaria,

137«A consolidagio das liberdades fundamentais e das institui¢des democraticas no Pais, por sua vez,
muda substancialmente a politica brasileira de direitos humanos, possibilitando um progresso
significativo no reconhecimento de obrigacGes internacionais nesse ambito [...] No caso brasileiro, as
relevantes transformac@es internas tiveram acentuada repercussdo no plano internacional. Vale dizer, o
equacionamento dos direitos humanos no ambito da ordem juridica interna serviu como medida de
reforco para que a questdo dos direitos humanos se impusesse como tema fundamental na agenda
internacional do Pais. Por sua vez, as repercussdes decorrentes dessa nova agenda internacional
provocaram mudangas no plano interno e no préprio ordenamento juridico do Estado brasileiro. Como
observa Antbnio Augusto Cancado Trindade, essas transformacBes tém gerado um novo
constitucionalismo, bem como uma abertura a internacionalizagdo da protecdo dos direitos humanos.
(PIOVESAN, 2008, p. 26).
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ambigua e individualista, além de permanecerem sujeitas a constantes
rupturas, escamoteamentos e desvios institucionais. Em suma, a falta
de tradicdo verdadeiramente democratica nos liames do que se
convencionou chamar de ‘liberalismo burgués’ fez com que
inexistisse - na evolucdo das instituicdes do pais - a consolidacdo e a
constancia de um Constitucionalismo de base popular-burguesa, pois,
tanto o politico quanto o social foram sempre construcOes
momentaneas e inacabadas das oligarquias agréarias. Como ja se
assinalou em outro contexto, o Constitucionalismo brasileiro nunca
deixou de ser o continuo produto da ‘conciliagdo-compromisso’ entre
0 patrimonialismo autoritario modernizante e o liberalismo burgués
conservador.” (WOLKMER, 1999, p. 116).

Por outro lado, o direito privado no Brasil remonta-se, em principal, aos
conflitos sobre a posse, 0 uso e a distribuicdo da terra, pois 0 panorama nacional sempre
foi desenvolvido a partir de uma estrutura agraria, de privilégios e injusticas, assentada
na dominacdo politica autoritaria e clientelistica, nos intentos capitalistas especulativos
e discriminadores, e na producdo de legalidade oficial comprometida com os interesses
das tradicionais elites agrarias. Com efeito, todo fundamento desse modelo juridico
liberal-conservador, montado no inicio do século para assegurar e proteger 0s interesses
da oligarquia rural, veio privilegiar, de modo exclusivo, inatacavel e absoluto, o Direito
Individual de propriedade.” (WOLKMER, 1999, p. 124-125).

Essas duas esferas vistas de modo distinto, e até antagbnicos, essa
contraposicdo intangivel entre publico e privado no Brasil continuou viva até,
teoricamente, a promulgacdo da Constituicdo Democréatica de 1988, quando se tentou
superar a divisdo classica da sociedade por meio da classificacdo dos direitos
fundamentais, ndo mais em publicos e privados, mas em individuais e coletivos. A
superacdo da esfera publico-privada é imprescindivel para a concretizagdo plena dos

direitos e garantais fundamentais, individuais, coletivos e difusos.

O que assombra, nestes tempos atuais, é ouvir defensores do retorno ao
regime ditatorial, num rompante antidemocratico, pois a democracia, dizem, é
permissiva perante a corrupc¢do interna instaurada em quase todas as instancias de
governo. Como se a corrupgdo humana tivesse sido inventada pela democracia. Ora, 0s

governos ditatoriais foram eximios profissionais na ocultacdo de informacdes e controle
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direto sobre os meios de comunicacdo brasileiros. Afinal, o totalitarismo empodera-se

na formag&o da opinido ptblica iluséria.*®

N&o ha davida que no Brasil a democracia ainda esbarra em certas préaticas
de cunho eticamente duvidosas, como os modelos de autoritarismo social travestidos de
poder hierarquico, ou os casos de clientelismo e nepotismo nas esferas publicas do
governo. O sentimento de impunidade nutre a chama da fogueira na qual se quer
queimar o Estado Democratico. Mas, em verdade, com apenas 25 anos de Constitucdo
Democratica, a fase é de fundacGes, momento crucial para a recompostura ética do
sensato e do justo, evitando-se a constru¢do de um regime fadado a ruir. Busca-se
atingir uma cidadania que construa a democracia, edificando-o de forma esclarecida e

inclusiva para a sociedade.

Essa visualizacdo dos potenciais politicos democraticos da cidadania no
Brasil contemporaneo € essencial para a renovacdo de valores e préaticas politicas e para

a ruptura com paradigmas liberais. Para ANDRADE (1998, p. 126), deve-se inverter a

138 “Em junho de 1968, no Rio de Janeiro, um grupo de oficiais da Aerondutica, chefiados pelo brigadeiro

Jodo Paulo Burnier, planejou um ato terrorista que ficaria conhecido como o Caso Para-SAR (nome de
um grupo de elite da Aeronautica especializado em operac6es de resgate). O plano consistia em explodir
0 gasdmetro do Rio de Janeiro, o que poderia provocar a morte de milhares de pessoas, além do pénico na
cidade. O atentado seria atribuido a esquerda, para mostrar como era ‘importante’ o trabalho dos militares
que ‘combatiam o comunismo’. Na logica do absurdo daquele grupo, eles iam promover uma matanca
para ‘provar’ como era necessario manter a linha dura. O plano s6 nédo foi adiante gracas a coragem de
um homem, o capitdo Sergio Miranda de Carvalho (conhecido pelo apelido de ‘Sergio Macaco’), que
ameacou denunciar Burnier e os demais envolvidos na conspiracdo. O capitdo Sérgio pagou caro pela
iniciativa de conter aquele bando de desatinados. Foi afastado da Aeronautica, tachado de louco e teve
sua carreira militar interrompida. (TAQUARI, 2012, p. 338).

Noutro caso, “censores retiraram da edicdo de 26 de julho de 1974 de O Estado de S. Paulo reportagem
sobre uma epidemia de meningite que, até aquela data, ja havia provocado a morte de 200 pessoas. Em
seguida, a Policia Federal proibiu a divulgacao de noticias sobre meningite em todo o pais. Para esconder
a precariedade do sistema preventivo, o governo colocava em risco a saude da populacdo, que,
desinformada, ficava mais exposta aos riscos. Os mesmos agentes do obscurantismo cuidavam de
proteger policiais denunciados por torturas, casos de corrupgdes envolvendo integrantes do regime militar
e até acusados de crimes de estupro e assassinato. Em setembro de 1973, um crime chocou a opiniao
publica. Uma menina de sete anos, Ana Lidia, foi encontrada morta, em Brasilia, com sinais de violéncia
sexual. Além de costelas quebradas e marcas de tortura espalhadas por todo o corpo, o laudo apontava as
causas da morte: ‘Asfixia por sufocagdo, lesdes vaginais e retais e sevicias posteriores.” A imprensa so
conseguiu cobrir o fato nos primeiros dias. Quando surgiram 0s nomes dos suspeitos de terem cometido o
assassinato, a censura proibiu todo o noticiario a respeito. Os suspeitos eram Alfredo Buzaid Jr., filho do
ministro da Justica, Alfredo Buzaid, e Eurico Rezende Filho, filho do governador Eurico Rezende, ex-
lider do governo no Senado e mais tarde governador bidnico do Espirito Santo. O caso, nunca esclarecido,
foi arquivado. Da mesma forma, o governo mobilizou sua maquina para proteger o delegado Sergio
Fleury. Além de expoente da repressdo politica em Sdo Paulo, Fleury era acusado de chefiar um
esquadrdo da morte formado por policiais que se confundiam com bandidos e estavam habituados a matar
impunemente.” (TAQUARI, 2012, p. 343-344).
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ideia da cidadania moldada pela democracia (representativa) para a cidadania moldando
a democracia (possivel e sem fim); da cidadania instituida pela democracia para a
cidadania instituinte da democracia. Trata-se, pois, de pensar as condicdes de
possibilidade da democracia no Brasil a partir das exigéncias que as diferentes lutas pela

cidadania expressam e demandam.

3.4. A estreita vinculacdo entre democracia e liberdade de

expressao.

Entre os diversos direitos fundamentais que sdo reconhecidos pelo Estado
Democratico de Direito, optou-se, nesta pesquisa, pelo estudo de uma das liberdades
humanas, a de pensamento e expressao, pois considerada essencial para o exercicio da

cidadania.

O pensamento, tanto sob a 6tica filoséfica'®® quanto biolégica*®, é inato ao
ser humano, sendo condicionante do reconhecimento em-si, de sua autonomia de
vontade e de sua capacidade, por meio da expressdo, em integrar ativamente a
coletividade e ser sujeito de direitos e obrigacdes, bem como agente de transformagdes
sociais. Entre essas transformac@es sociais, destaca-se uma que repercute sobre todas as
sociedades atuais, em principal sobre a remodelacdo dos Estados contemporaneos, o
sistema politico-juridico da democracia e de sua intima relacdo com a protecdo e
promocdo dos direitos fundamentais, em especial, do direito a liberdade de pensamento
e expressdo. Para MEYER-PFLUG (2009, p. 126), “a liberdade de expressdo
compartilha com o direito a vida a natureza de direitos pressupostos para o exercicio dos

demais direitos, uma espécie de pré-direitos”.

139 «By sou, eu existo; isso é certo; mas por quanto tempo? A saber, por todo o tempo em que eu penso;
pois poderia ocorrer que, se eu deixasse de pensar, eu deixaria a0 mesmo tempo de ser ou de existir.
Agora eu nada admito que ndo seja necessariamente verdadeiro: portanto, eu ndo sou, precisamente
falando, sendo uma coisa que pensa [...] (Descartes, Segunda meditagéo, 1641)” (DALGALARRONDO,
2000, p. 124).

“0«Devem-se inicialmente distinguir os elementos constitutivos do pensamento que, segundo a tradigéo
aristotélica, sdo o conceito, 0 juizo e o raciocinio, das diferentes dimensdes do processo de pensar,
delimitadas como curso, forma e conteldo do pensamento. Sem entrar em questfes filos6ficas mais
amplas, pode-se, didaticamente, afirmar que o pensamento se constitui a partir de elementos sensoriais,
que, embora ndo sejam propriamente intelectivos, podem fornecer substrato para o processo de pensar:
sdo as imagens perceptivas ¢ as representagdes.” (DALGALARRONDO, 2000, p. 124).
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A liberdade de expressdo engloba a exteriorizacdo do pensamento, ideias,
opinido, convicgdes, bem como de sensagdes e sentimentos em suas mais variadas
formas, como atividades intelectuais, artisticas, cientificas e de comunicagéo, ou seja, €

0 respeito a expressao e qualquer concepcao intelectiva. MEYER-PFLUG (2009, p. 66).

H& um consenso atual da literatura especializada de que os fundamentos
necessarios para a liberdade de pensamento e expressdo sdo: a) assegurar a satisfacao
individual; b) meio para alcancar a verdade; ¢) método de participacdo dos membros da
sociedade na criacdo de decisdes sociais e politicas; d) instrumento de manutencdo da
balanga entre a estabilidade e a mudanga da sociedade. (CHEQUER, 2011, p 18). Esses
fundamentos séo particulares categorizacGes da liberdade de expressdo, mas, de forma
ampla, liberdade de pensamento e expressdo é direito fundamental, portanto, conquista

historica e com validade filoséfica e juridica.

A liberdade de pensamento e de expressdo esta prevista no artigo 5°, inciso
IV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Mas quais 0s motivos
da Assembléia Nacional Constituinte brasileira ter dado énfase na protecdo desse
direito? Ademais, tratando-se de desmitificar a falacia de uma isolada (pseudodivina)
construgcdo espontanea dos legisladores nacionais, a normatizagdo constitucional
brasileira encontrou amparo em quais pactos internacionais para consolidar a liberdade

de pensamento e de expressdo como direito fundamental?

Na Franca, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789
propOs em seu artigo 11 que “a livre comunicag@o dos pensamentos e opinides ¢ um dos
direitos mais preciosos do homem; todo cidaddo pode pois falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelo abuso dessa liberdade nos caso determinados
pela lei.” Nesse mesmo ano, nos EUA, durante a primeira legislatura do Congresso,
James Madison, convertido por Jefferson & necessidade de se aprovar uma declaragéo
de direitos fundamentais no plano federal, apresentou sua proposta de emenda
constitucional aditiva, a qual, apos varias alteracdes, acabou sendo aprovada pelas duas
Casas Legislativas em 25 de setembro. Doze artigos, cada qual considerado uma
emenda distinta, foram enviados a ratificagdo, que se completou em 1791. No artigo

primeiro, conhecido como “primeira emenda”, dispos-se que “o Congresso ndo editara
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lei instituindo uma religido, ou proibindo o seu exercicio; nem restringira a liberdade de
palavra ou de imprensa; ou o direito de 0 povo reunir-se pacificamente, ou o de peticdo
ao governo para a correc¢éo de injustigas.” (COMPARATO, 2003, p. 118-121).

Os artigos XVIII, XIX e XX da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, estampam que “todo homem tem direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido; esse direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a
liberdade de manifestar essa religido ou crenca pelo ensino, pela pratica, pelo culto e
pela observancia isolada ou coletivamente; que todo homem tem direito & liberdade de
opinido e expressdo e que este direito inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter
opiniBes e de procurar, receber e transmitir informac@es e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras; e que todo homem tem direito a liberdade de reunido e
associacao pacificas, sendo que ninguém pode ser obrigado a fazer parte de uma

associagao”.

Em consonéncia a DUDH, nos artigos 18 e 19 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos preconizou-se que “toda pessoa tera direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido e que esse direito implicara a liberdade de ter
ou adotar uma religido ou uma crenca de sua escolha e a liberdade de professar sua
religido ou crenca, individual ou coletivamente, tanto publica como privadamente, por
meio do culto, da celebracdo de ritos, de praticas e do ensino; que ninguém podera ser
molestado por suas opinides; que toda pessoa tera direito a liberdade de expressdo; esse
direito incluird a liberdade de procurar, receber e difundir informacdes e ideias de
qualquer natureza, independentemente de consideracdes de fronteiras, verbalmente ou
por escrito, em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro meio de sua escolha;
que o exercicio do direito a liberdade de expressdo implicara deveres e
responsabilidades especiais e, consequentemente, podera estar sujeito a certas restricdes,
que devem, entretanto, ser expressamente previstas em lei e que se facam necessarias
para: a) assegurar o respeito dos direitos e da reputacdo das demais pessoas; b) proteger

a seguranca nacional, a ordem, a salde ou a moral publicas.”

Em abordagem filosofica a partir do iluminismo, Voltaire apresenta, em seu

“Diciondrio Filosofico”, um didlogo entre milorde Boldmind, declarado pela Inglaterra
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como Rei da Espanha e protetor de Portugal, apds os britanicos vencerem a Batalha de
Saragoga em 1707, e o Conde Medroso, um familiar da Inquisig&o:

Boldmind: Somente a vOs compete aprender a pensar. Porque
nasceste com espirito. Vede que sois uma ave na gaiola da Inquisicao.
O Santo Oficio aparou-vos as asas mas elas podem voltar a crescer.
Quem ndo sabe geometria, pode aprendé-la. Qualquer homem pode
instruir-se. Vergonhoso é que se deposite a alma nas maos daqueles
aos quais néo se confiaria o dinheiro. Deveis ter ousadia de pensar por
vOs mesmo. Medroso: Dizem que se toda a gente pensasse por si, a
confusdo seria danosa. Boldmind: Pelo contrério. No momento em
que assistimos a um espetéaculo, cada qual da livremente a sua opinido,
e a paz ndo é perturbada. Porém, se algum insolente, protetor de
alguma mau poeta, quiser forcar todas as pessoas de bom senso a
considerar bom o que Ihes parece mau, os dois partidos podem acabar
alvejando-se com macgas, como j& aconteceu uma vez em Londres.
Grande parte das desgracas do mundo foram causadas por esses
tiranos. Na Inglaterra, s6 somos felizes desde que cada qual goze
livremente do direito de exprimir a sua opinido. Medroso: Em Lisboa
também nds estamos sossegados, pois ninguém pode exprimir a sua
opinido. Boldmind: Sossegados porém ndo sois felizes. Desse modo é
0 sossego dos escravos das galés que remam em cadéncia e em
siléncio. Medroso: Nesse contexto, julgais que minha alma esta nas
galés? Boldmind: Sim. E me apraz libertad-la. Medroso: E se
acontecer todavia que eu me sinta bem nas galés? Boldmind: Nesse
caso, é porque mereceis as galés. (VOLTAIRE, 2012, p. 354-356).

Voltaire jamais apreciara Rousseau em suas ideias de ‘volta a natureza’.
Certa vez escreveu a Jean-Jacques, que lhe enviara seu livro Discurso Sobre a Origem
da Desigualdade, na qual pregava a “volta ao estado natural”: “Acabei de receber seu
ultimo livro contra a espécie humana, e agradeco. Ninguém foi tdo refinado quanto o
senhor na tentativa de converter-nos em brutos. A leitura de seu livro produz o desejo de
voltar a ficar de quatro. Como, entretanto, faz uns 60 anos que deixei de exercer tal
pratica, sinto que ¢ impossivel para mim voltar a ela”. Ainda assim, quando as
autoridades suicas queimaram o livro de Rousseau, Voltaire defendeu-o, langcando seu
famoso principio: “Nao concordo com uma s6 palavra do que dizeis, mas defenderei até

a morte o vosso direito de dizé-lo.” (VOLTAIRE, in Dados Biograficos, 2012, p. 495).

Immanuel Kant aponta a liberdade de pensamento e expresséo como

essencial para a emancipacao do ser, principalmente, em face da imposicéo estatal:

Opde-se a liberdade de pensar, antes de mais nada, a coacao civil.
Indubitavelmente se ouve dizer: a liberdade de falar ou de escrever
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pode nos ser tirada por um poder superior, mas esta ndo pode fazé-lo
com a liberdade de pensar. Mas quanto e com que correcao
poderiamos pensar, se por assim dizer ndo pensassemos em conjunto
com outros, a quem comunicamos nossos pensamentos, enquanto eles
nos comunicam os seus! Portanto, com razdo podemos dizer que esse
poder exterior que aos homens retira a liberdade de comunicar
publicamente seus pensamentos rouba-lhes também a liberdade de
pensar, Unico tesouro que ainda nos resta apesar de todas as cargas
civis, e gracas ao qual s6 pode ainda ser produzido um remédio contra
todos os males inerentes a essa situagdo. (KANT, 2005, p. 110-111).

Kant é partidario da ideia de progresso da humanidade, cujo processo
seguiria a dialética, sendo, portanto, lento e contraditério. “Por ser dialético,
fundamental a preservacédo da liberdade de opinido e de imprensa para que as diferentes
opinides possam se encontrar, alargando o debate publico e propiciando melhores
condi¢des para tal progresso.” (CASTILHO, 2012, p. 135).

Mesmo contrapondo-se ao sistema ontoteleolégico de Kant, Nietzsche, em
1882, compartilhava a ideia da liberdade de expressdo como liberdade humana a ser
exercida com dignidade. Alertou sobre a mudanca na forma de “pensar”, posta em risco

pelo sistema cultural capitalista, liberalista, industrial e massificador:

A meditacdo perdeu toda dignidade de sua forma; ridicularizou-se o
cerimonial e a atitude solene daquele que reflete e ndo se toleraria
mais um homem sabio ao velho estilo. Pensamos depressa, pensamos
pelo caminho, em plena marcha, no meio de negdcios de toda espécie,
mesmo quando se trate de pensar nas coisas mais sérias; basta-nos
apenas um pouco de preparacgao e até mesmo pouco siléncio: - é como
se nossa cabeca contivesse uma maquina em movimento constante,
que continuasse trabalhando mesmo nas condi¢cGes mais improéprias
para o pensamento. (NIETZSCHE, 2013, p. 68).

Jurgen Habermas adota postura firme em relacdo a importancia da liberdade
de pensamento e expressdo para a consolidacdo democratica. Para Habermas, a
linguagem e a comunicacdo garantem a democracia, pois esta € a compreensdo de
interesses mutuos e do consenso. N&o é por menos que ha um valor ético a ser seguido

no exercicio da comunicaco, a transmissdo da verdade™*".

141 «A saida, para o individuo, é sociabilizar-se, cooperar uns com 0s outros. E o melhor comeco é pela
comunicacgdo. Esta é a tese da razdo comunicativa, conceito basico na filosofia de Habermas. Uma tese
que tem relacdo direta com a verdade universal. Habermas afiram que o uso da linguagem pode ser
validado, ou seja, ndo € distorcido, quando atende a quatro premissas, seja qual fora a pessoa que emite
uma comunicagdo. A primeira delas seria ‘a comunicagdo ¢ inteligivel’, baseada em regras semanticas
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A liberdade de expressdo possibilita ao ser humano participar da formacao
comunicativa do poder, como exercicio do agir comunicativo de Habermas, pelo qual a
formacdo publica da opinido e da vontade, institucionalizada juridicamente, deve
realizar-se em formas de comunicacgdo, nas quais é essencial o principio do discurso.
Este principio tem dois ambitos: a) sentido cognitivo para filtrar contribuicdes e temas,
argumentos e informacdes, de tal modo que os resultados obtidos sdo de aceitabilidade
racional; b) sentido préatico para produzir relagdes de entendimento, isentas de
violéncia, desencadeando a forga produtiva da liberdade comunicativa. (HABERMAS,
2010, v. 1, p. 190-191).

Contemporaneo de Habermas, Niklas Luhmman, compartilha a ideia de
comunicacdo com postura ética como a base de qualquer sistema social formado que
queira manter-se em dindmica transformacdo e adequacao. Pela comunicagédo, 0s grupos

podem ter aprendizado mtuo, alcangar consensos e implantar mudancas™*.

Assim, protecdo e promocdo da liberdade de pensamento e expressao

apresentam duas finalidades, uma de possibilitar o desenvolvimento das potencialidades

|l43

do ser, evitando sua fossilizacdo mental™™, outra para gerar a comunicacdo

que os interlocutores compreendem. A segunda ‘ser o contetido da comunicagdo verdadeiro’. O terceiro,
‘utilizar-se o emissor das normas sociais tipicas do idioma’. Por fim, ‘ser ele sincero, ndo distorcendo a
comunicagdo’. Portanto, a linguagem, para Habermas, serve como garantia da democracia - porque a
democracia depende da compreensao de interesses mutuos e do consenso.” (CASTILHO, 2012, p. 267).

12«0 ponto central de seu pensamento ¢ a comunicagdo. Para ele, todos os sistemas sociais constituem
basicamente sistemas de comunicacdo que ultrapassam os limites da fala e da escuta e envolvem um
universo complexo que inclui a midia, a cultura e as relagfes sociais. A comunica¢do, em Luhmann, tal
como no conceito da razdo comunicativa de Habermas, confere unidade a um grupo social porque lhe da
sentido. Comunicando-se, 0 grupo consegue uma generalizacdo simbélica importante para as suas
definicBes de identidade e até de diferenciacdo. Comunicando-se, 0 grupo consegue implantar mudancas,
através do aprendizado mutuo. Comunicando-se, enfim, o grupo pode alcancar o consenso. O positivismo
juridico dizia que o direito é representado pela lei, como regra geral e abstrata, mas, para Luhmann, a lei
também ¢ um sistema social.” (CASTILHO, 2012, p. 276).

%3 Numa sondagem transdisciplinar, apresenta-se a psiquiatria contemporanea: “Alguns autores de
orientacdo fenomenoldgica e existencial propdem conceituar a doenga mental como perda da liberdade
existencial (Henry Ey, por exemplo). Desta forma, a saGde mental vincular-se-ia as possibilidades de
transitar com graus distintos de liberdade sobre 0 mundo e sobre o prdprio destino. A doenca mental é
constrangimento do ser, é fechamento, fossilizacdo das possibilidades existenciais. Dentro desse espirito,
0 psiquiatra gaucho Cyro Martins afirmava que a salde mental poderia ser vista, até certo ponto, como a
possibilidade de dispor de ‘senso de realidade, senso de humor e de um sentido poético perante a vida’,
atributos esses que permitiriam ao individuo ‘relativizar’ os sofrimentos e limitagdes inerentes a condicao
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transformadora pelos grupos sociais. S&o duas finalidades essenciais para a construgéo
democrética da atualidade. Denota-se que promover a liberdade de expressdo é
promover a democracia participativa, uma liberdade comunicativa racional, e promover
o racional procedimento democratico € fundamentar a legitimidade do Estado

Democrético de Direito.

Atualmente, se a comunicacdo € fundamental para a consolidacao
democratica, o fendmeno mundial da expansdo dos meios tecnologicos da atualidade é a
principal ferramenta para o desenvolvimento da cidadania democréatica. Em contraponto
ao titulo de “Era dos Extremos” de Eric Hobsbawm, alguns dizem que se vive, hoje, na
era da informacdo’*. Uma era alavancada pelas inovaces tecnolégicas de
comunicag¢do e transporte. Mas essa “informacao” merece, desde logo, um processo de

filtragem para a adequada transmiss&o do saber emancipatdrio™*.

Com a expansdo das comunicacGes praticamente instantaneas (radio,
televisdo, cinema, rede mundial de computadores), a liberdade de expressdo e de
informagdo extrapolou o restrito contexto da individualidade, alcangando a esfera de
interesse coletivo. De tal modo, se o direito de informacao coletivizou-se, a propriedade
e gestdo dos meios de comunicacdo também deve ser ponto de debate no processo de

cidadania democratica®®.

humana e, assim, desfrutar do resquicio de liberdade e prazer que a existéncia nos oferece.”
(DALGALARRONDO, 2000, p. 27).

44«0 mundo de hoje, ja foi dito, ¢ 0 mundo da comunicagdo. Ainda ndio nos capacitamos plenamente do
gue ocorre com o impacto dos canais elétricos e eletronicos sobre as estruturas sécias. Ha 50 ou 60 anos,
0s homens se comunicavam de maneira lenta e intermitente. As noticias jamais eram abruptas, pois o
espaco e 0 tempo separavam as cidades e as NagOes. As noticias, mesmo as mais impressionantes,
chegavam resfriadas para um homem que normalmente ndo participava, a ndo ser remotamente, dos
acontecimentos. Hoje estamos imersos na informagao.” (REALE, 1977, p. 156).

15«0 direito a informagdo [...] est4 ligado a liberdade de opinido e expressdo. Estas envolvem tanto uma
neutralidade por parte dos outros — a liberdade negativa de ndo se ver molestado pelas suas opinides —
quanto a liberdade positiva de expressar publicamente suas ideias. Ambas, enquanto expressfes do sapere
aude kantiano, pressupdem uma informacdo exata e honesta como condicéo para o uso publico da propria
razdo, que enseja a ilustragio e a maioridade dos homens. E por essa razdo que a democracia, por obra do
legado kantiano, tem como uma de suas notas constitutivas o principio da publicidade e o da
transparéncia na esfera do ptblico.” (LAFER, 1999, p. 242).

146 «Até a organizagio dos atuais meios de comunicagio de massa, a liberdade de expressdo limitava-se &
parcela culta da populacdo, que sabia ler e escrever. Era entre eles que se divulgavam os livros e as
publicacdes periddicas (jornais e revistas). Ndo havia grandes empresas de edicdo. Nessas condicdes, a
liberdade de expressdo era efetivamente um direito individual. O advento dos meios de comunicacao de
massa - primeiro os veiculos impressos, em seguida o radio, o cinema e a televiséo -, agora interligados
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A organizacdo dos meios de comunicagdo social merece especial atengéo,
pois se pleiteia uma sociedade autenticamente democratica. Cabe entender o modelo
grego para tal celeuma. O debate publico ateniense sobre questdes de interesse coletivo
nela ocupava um lugar central, e a isegoria ou a igualdade de palavra era
escrupulosamente observada, qualquer que fosse a condigéo social do cidad&o. Sucede
que, em nossos dias, 0 espaco publico de comunicacdo ja ndo € a agora ateniense nem
mesmo o Parlamento, como imaginou o constitucionalismo classico, mas sim a
imprensa, o réadio, a televisdo, a Internet. Salvo esta Ultima, os demais grandes veiculos
de comunicac¢do, quando ndo monopolizados pelo Estado autocrético, acabaram sendo
apropriados pela classe empresarial, para o servico de seus interesses de classe. A
democratizacdo dos meios de comunicacdo de massa representa, pois, a condicao sine
qua non do efetivo exercicio da soberania popular nos dias que correm.
(COMPARATO, 2003, p. 545).

No tocante a internet, ha que se reconhecer o uso intensivo desse meio de
comunicacdo instantdneo por inimeras associacBes ndo-governamentais que atuam
politica e socialmente com fins diversos para melhorar as condi¢des de vida no planeta,
sendo possivel encontrar em seus sites desde estatutos até dendncias, bancos de dados,

numa rede telemética mundial com base em transmissfes por via de satélites tornou obsoleta a antiga
liberdade individual de expressdo. Salvo o caso excepcional da rede Internet, a comunicacdo de massa é
explorada e dominada pelo Estado ou por organiza¢Ges empresariais, que moldam em grande parte a
opinido publica no mundo todo. Criou-se, com isto, uma lamentavel confusdo entre a liberdade de
expressdo e a liberdade de empresa. A légica da atividade empresarial, no sistema capitalista de producéo,
funda-se na lucratividade, ndo na defesa da pessoa humana. Uma organizacdo econdmica voltada a
producdo do lucro e sua ulterior partilha entre capitalistas e empresarios ndo pode, pois, apresentar-se
como titular de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana. Ora, as disposi¢des do artigo 19 do
Pacto referem-se exclusivamente a liberdade de expressdo, ndo a liberdade de exploracdo empresarial.
Constitui, pois, uma aberracdo que os grandes conglomerados do setor de comunicacdo de massa
invoquem esse direito fundamental a liberdade de expressao, para estabelecer um verdadeiro oligopodlio
nos mercados, de forma a exercer, com seguranca, isto é, sem controle social ou popular, uma influéncia
dominante sobre a opinido publica. Se, na atual sociedade de massas, a verdadeira liberdade de expressdo
sO pode exercer-se através dos drgdos de comunicagdo social, é incongruente que estes continuem a ser
explorados como bens de propriedade particular ou estatal, em proveito exclusivo de seus donos. Os
veiculos de expresséo coletiva devem ser instrumentos de uso comum de todos. Na verdade, aqui, como
em todos os outros campos dos direitos humanos, o avango no sentido da humanizacdo da vida social
depende, hoje, muito mais da criacdo de mecanismos de realiza¢8o ou de garantia dos direitos do que do
enunciado de meras declaracoes. Felizmente, alguns institutos juridicos novos tém surgido para garantia
da liberdade de expressdo. E o caso, por exemplo, do chamado ‘direito de antena’, no radio e na televisio,
ja reconhecido na Constituicdo portuguesa de 1976 e na Constituicdo espanhola de 1978. Da mesma
forma, institutos tradicionais, como o direito de resposta, podem e devem ser alargados para permitir a
defesa do interesse publico também por particulares. Em qualquer hipotese, a liberdade de expressdo
tende a tornar-se muito mais coletiva do que individual” (COMPARATO, 2003, p. 310-313).

144



listas de discussdes e questionarios para elaboracao de pesquisa. Num tempo onde a luta
contra qualquer tipo de discriminagdo ganhou amplas proporcGes, o uso de meios de

comunicacdo interativos parece imprescindivel. (ZENHA, 2005, p. 245).

Contudo, h& uma séria condicdo para o exercicio da liberdade de expressao
e de informacéo, pois esta deve ser traduzida em liberdade de impresa comprometida
com a ética de um estado democratico efetivo, no qual a participacdo de todos tenha
efeito™’. O controle legitimado pela propriedade dos meios de comunicacéo ndo pode
ser maior que o controle legitimo e origindrio da soberania popular, ou melhor, da
cidadania democratica. As informacGes e dados de relevancia ao debate politico

auténtico devem chegar a todos de forma transparente e eficaz.

Sob o foco historico internacional, diversos movimentos sociais do século
XX estiverem arrimados ou lutando pela liberdade de pensamento e expresséo, como 0
pronunciamente de Martin Luther King e a Marcha sobre Washington de 1963, os
movimentos radicais de Malcom X e do Black Power, as revoltas estudantis do final da
década de 60 (Paris, Praga, México e Berlim), as manifestacGes da contra-cultura do
feminismo e amor livre dos hippies, as tentativas de resistir as ditaduras na América
Latina, os protestos em paises comunistas contra a violéncia do sistema totalitario, o

combate ao regime do aparheid na Africa do Sul, entre outros.

No cenério brasileiro, os maiores exemplos de violacdo ao direito de
expressao e informagdo foram legados pelo cenario ditatorial das décadas de 60 e 70 do
século XX. O exercicio da censura de forma arbitraria e centralizada demonstrou que o
totalitarismo estatal percebera e estava atacando o centro nevrélgico da renovacgao

democratica, a liberdade de expressdo e informacéo adequada™®®.

17«A  transformagdo das condi¢des econdmicas e sociais, a ampliagio dos conhecimentos e a
intensificacdo dos meios de comunicacéo poderdo produzir tais mudancas na organizacao da vida humana
e das relagBes sociais que se criem ocasifes favoraveis para o nascimento de novos carecimentos e,
portanto, para novas demandas de liberdade e de poderes. Para dar apenas alguns exemplos, lembro que a
crescente quantidade e intensidade das informagdes a que o homem de hoje esta submetido faz surgir,
com forca cada vez maior, a necessidade de ndo se ser enganado, excitado ou perturbado por uma
propagando maci¢a e deformadora; comega a se esbocgar, contra o direito de expressar as proprias
opinides, o direito a verdade das informagdes.” (BOBBIO, 2004, p. 33).

148 “Em S&o0 Paulo, um grupo autodenominado Comando de Caca aos Comunistas (CCC), formado por
estudantes de universidades particulares, com apoio da policia, passou a ameagar e agredir opositores do
regime. Em 18 de julho de 1968, militantes do CCC invadiram o Teatro Ruth Escobar, em S&o Paulo, e
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Né&o é por menos que a Constituicdo Brasileira de 1988 tratou de assegurar
em diversos dispositivos a liberdade de pensar, expressar e difundir informacdes para a
consolidacdo da democracia nacional. A CR/88 protege expressamente a liberdade de
consciéncia (foro intimo, indevassavel e absoluto) e seus desdobramentos em liberdade
de crenca e liberdade de consciéncia’®®; a liberdade de exteriorizagdo de pensamento e
seus desdobramentos em liberdade de culto, liberdade de informacdo jornalistica,

liberdade de catedra, liberdade cientifica, liberdade artistica.

A Constituicdo assegura ampla liberdade na producédo da arte, nas suas mais
variadas formas: literatura, masica, teatro, cinema, televisao, fotografia, artes plasticas
etc. Determinadas expressdes artisticas, como artes pléasticas, literaria e musical gozam
de ampla liberdade, ndo estando sujeitas a qualquer restricdo por parte do Estado.
Contudo, nas expressdes artisticas feitas pelos veiculos de comunicacdo social
(imprensa, radio e televisdo) ou de forma publica (cinemas, teatros, casa de
espetaculos), que atingem pessoas indeterminadas, a Constituicdo admite certas formas
de controle. Tratando-se de diversGes e espetaculos publicos, o Poder Pablico podera
estabelecer faixas etérias recomendadas, locais e horarios para a apresentagcdo. Ao
mesmo tempo, lei federal devera estabelecer meios para que qualquer pessoa ou familia
possa defender-se de programacdes de radio e televisdo que atentem contra os valores
éticos vigentes (art. 220, 83°, I e 1l, CR/88).

agrediram os atores da peca Roda Viva, de Chico Buarque. Em 12 de outubro de 1968, a policia prendeu
1.200 estudantes que participavam do 30° Congresso da Unido Nacional dos Estudantes (UNE), no
municipio de Ibitina, em Séo Paulo. O clima de tenséo se espalhava pelo pais e iria levar a um mergulho
ainda mais fundo no radicalismo. A data de 13 de dezembro de 1968 marcou o calendario nacional como
uma das mais tristes na historia do pais. Nesse dia, Costa e Silva assinou o0 Ato Institucional n° 5, que
fechou o Congresso Nacional e reduziu os ja escassos direitos individuais, proibindo até a concessao de
habeas corpus em casos considerados crimes politicos. A decisdo ocorreu na sequéncia de uma serie de
atos de contestacdo ao regime, principalmente um discurso do entdo deputado Marcio Moreira Alves. A
Camara dos Deputados se recusou a conceder autorizagdo para que ele fosse processado pelo teor do
pronunciamento, em que criticava os militares, e esse fato foi utilizado como pretexto. O Al-5 também
apertou a censura a imprensa. Um editorial publicado por O Estado de S. Paulo, em 13 de dezembro de
1968, intitulado ‘Institui¢des em frangalhos’ entrou para a historia do jornalismo no pais, ao reagir
duramente contra a ditadura e defender a volta ao estado de direito. Por causa do editorial, a edi¢do foi
apreendida. A primeira edi¢cdo de Veja ap6s o Al-5, de 18 de dezembro de 1968, que continha uma
reportagem sobre o ato, também foi apreendida. Depois do Al-5, jornais e revistas passaram a conviver
com a censura diariamente.” (TAQUARI, 2012, p. 338-339).

19 A liberdade de crenca é a liberdade de pensamento de foro intimo em questdes de natureza religiosa
(CF, art. 5°, V). A liberdade de consciéncia em sentido estrito é a liberdade de pensamento de for intimo
em questdes ndo religiosas. Trata-se de convic¢des de ordem ideoldgica ou filosofica.
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Hé& protecdo direta @ ampla liberdade religiosa, assegurando-se o direito de
assisténcia religiosa, objecdo de consciéncia, ensino religioso facultativo nas escolas
publicas de ensino fundamental (art. 210, 81°, CR/88) e reconhecimento da validade do
casamento religioso para efeitos civis (art. 226, §2°). O direito de assisténcia religiosa é
assegurado, nos termos da lei, em entidades civis e militares de internagdo coletiva,
como quarteis, internatos, estabelecimentos penais e manicémios (art. 5°, VII). A
objecdo ou escusa de consciéncia consiste no direito de ndo prestar o servico militar
obrigatério ou qualquer outra obrigacdo legal a todos imposta por motivo de crenca

religiosa, filoséfica ou politica.

Ademais, o direito de informacdo contém um triplice alcance: o direito de
informar, o de se informar e o de ser informado. A Constituicdo, em diversos incisos do
art. 5°, tutela o direito de informagdo. No inciso XIV, estabelece que “é assegurado a
todos o0 acesso a informag¢ao”. No inciso XXXIII, complementa que “todos tém direito a
receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular”. Finalmente, em
caso de violacdo desse direito, a Constituicdo criou o habeas data, uma acdo
constitucional para proteger os individuos de banco de dados publicos ou abertos ao
publico, com dupla finalidade: conhecimento do contetdo das informacges e concessao
da possibilidade de retificacéo (art. 5°, LXXII, CR/88).

Por fim, a Constituicdo assegura a “plena liberdade de informagao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicag¢do social”. Trata-se de um direito de
conteddo mais abrangente que o tradicional conceito de liberdade de imprensa, que
assegura o direito de veiculagdo de impressos sem qualquer restricdo por parte do
Estado. A liberdade de informacdo jornalistica compreende o direito de informar, bem
como o do cidaddo de ser devidamente informado. Qualquer legislagédo
infraconstitucional que constitua embarago a atividade jornalistica, por expressa
disposicao de nossa Constituigédo, deve ser declarada inconstitucional (CR/88, art. 220,
81°). A liberdade de informacdo jornalistica deve ser exercida de forma compativel com
a tela constitucional da intimidade e da honra das pessoas, evitando situacfes de abuso

ao direito de informag&o previsto na Constituicio™®.

130 «A positivagio de um direito humano [...] ndo elimina, e por vezes exacerba, os problemas praticos de
sua tutela. E o que ocorre quando surgem situagdes por forca das quais distintos direitos humanos podem
ser vistos ndo apenas como complementares, mas também como contraditérios. E isto 0 que sucede com o
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Com a liberdade de expressdo como pano de fundo, hoje estdo abertos
debates nas comunidades cientifica e politica concernentes a outros temas complexos e
delicados: a) sobre os “crimes de 0pini€10”151; b) sobre o “discurso do odio”?; C) sobre
vedacgdo de censura; d) sobre limitaces a reunides e associacdes; e) sobre conflitos com
outros direitos fundamentais. As referidas celeumas, apesar de merecerem, ndo seréo
alvos de aprofundamento nesta pesquisa por respeito aos limites de extensdao de um

trabalho conclusivo de mestrado.

A democracia contemporanea, por forca da dinamica social de velocidade
posglobalizada — explosdo de informacdes™, é regime politico que necessita de
protecdo aos direitos fundamentais, principalmente o direito de manifestacdo de
pensamento em suas duas dimensdes: a substancial e a instrumental. Soma-se a
necessidade de publicidade e ampliacdo do espaco publico de debate, com énfase na

recompostura ética e declinio das oligarquias concorrenciais™* e das elites do poder**®,

direito a intimidade, que frequentemente se choca com o direito a informagdo e com a pratica dele
derivada do jornalismo de investigacdo, que tem sido considerado um ingrediente importante da liberdade
de imprensa. O direito a informagdo, que no Direito das Gentes, como o direito a intimidade, tem como
objeto a integridade moral do ser humano, é precipuamente uma liberdade democratica, destinada a
permitir uma adequada, autdbnoma e igualitéria participagdo dos individuos na esfera publica.” (LAFER,
1999, p. 241).

131 «A doutrina considera crimes de opinido aqueles em que ha um uso abusivo da liberdade de
pensamento, seja pela palavra, imprensa, ou qualquer meio de transmissdo. Mas merecem analise as
manifestacdes cuja tipificagdo como crime entendemos inconstitucional, por auséncia de qualquer dano
ou perigo concreto de dano a um bem juridico” (SILVA, Alexandre Assungdo e. 2012, p. 83).

152 «0 discurso do 6dio se apresenta como um dos grandes desafios a ser enfrentado pelo direito
constitucional contemporaneo, na exata medida em que questiona os fundamentos e os limites do Estado
Democratico de Direito. Ele suscita o conflito de direitos fundamentais que se constituem na prépria
estrutura das sociedades democréticas, pois testa a abrangéncia e a extensdo da prote¢cdo conferida a
liberdade de expressdo, a dignidade da pessoa humana, aos direitos das minorias e a vedacdo a pratica do
racismo. [...] consiste na manifestacéo de ideias que incitam & discriminago racial, social ou religiosa em
relagdo a determinados grupos, na maioria das vezes, as minorias.” (MEYER-PFLUG, 2009, p. 23 e 97).
153 «[ ] a sensagdo da aceleragdo dos tempos pertence a geragio nascida na era tecnologica, para a qual a
passagem de uma fase a outra do progresso técnico, que antigamente demorava séculos, depois décadas,
agora demora poucos anos. [...] O tempo vivido ndo é o tempo real: algumas vezes pode ser mais rapido;
algumas vezes mais lento. As transformagodes que vivenciamos nos Gltimos tempos [...] suscitam em nds o
duplice estado de espirito do encurtamento e da aceleragdo dos tempos. [...] Quanto mais a nossa memoria
afunda em um passado remoto que continua a se alongar, mais a nossa imaginacéo se inflama com a ideia
de uma corrida sempre mais rapida em direcdo ao fim. E um pouco o estado de espirito do velho, que
conhego bem: para ele, o passado ¢ tudo; o futuro, nada.” (BOBBIO, 2004, p. 211).

1 Robert Dahl constata a ocorréncia da transicio democratica da Hierarquia Fechada (inexisténcia de
disputa pelo poder) para a Oligarquia Competitiva (certo poder disputado em certo espaco). Entretanto,
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por meio da difusdo da informagdo de interesse publico, a qual deve ser facilitada e
protegida. Portanto, para estar preparado para 0 novo, para constantemente remodelar-
se, 0 sistema democratico prima pela protecdo e promocdo da liberdade de pensamento,
expressao e informacdo, tornando possivel a construcdo e consolidacdo de uma
democracia humanizada e racionalmente justa. A expressao de apenas um individuo é
capaz de modificar outras opinifes e conceitos, entdo, todas as vozes individuais devem

igualmente ser ouvidas.

Para DAHL (2001, p. 110), “sem a liberdade de expressdo, os cidaddos logo
perderiam sua capacidade de influenciar o programa de planejamento das decisdes do
governo. Cidadaos silenciosos podem ser perfeitos para um governante autoritario, mas
seriam desastrosos para uma democracia”’. No mesmo sentido, KARAM (2009, p. 2)
defende que a liberdade de expressdo e de informacdo é inseparavel da ideia de
democracia, pois “o consentimento, a participacdo e o controle populares sdao pilares
inafastaveis do modelo do Estado de direito democratico”. Com efeito, no exercicio
democratico das eleicdes periodicas, bem como nas formas diretas de democracia,
pressupde-se que os cidaddos sejam livres para transmitir e divulgar seus pensamentos,
ideias e opinides, influenciando e participando ativamente das escolhas a serem feitas.
Do outro lado da moeda, pressupfe-se que o exercicio do poder democratico pelo

governo seja totalmente transparente e probo.

Pelo exposto, evidenciou-se que a protecdo a liberdade de expressdo e ao
direito de informacdo é imprescindivel para a construcdo do Estado Democréatico de
Direito; e que a forca emanada pelo exercicio da liberdade de expresséo e do direito de
informacdo é sinergética, pois é efeito ativo e retroativo de trabalho e esforgco conjunto

e coordenado para a realizagéo da tarefa de concretizar todos os direitos fundamentais.

define o préximo passo: a Poliarquia, na qual o poder encontra-se dinamicamente em disputa em um
amplo espaco de debate publico. (DAHL, 2005, p. 25-37).

155 «A elite do poder ¢ composta de homens cuja posigdo lhes permite transcenderem o ambiente comum
dos homens comuns, e tomar decisdes de grandes consequéncias. Se tomam ou ndo tais decisfes & menos
importante do que o fato de ocuparem postos tdo fundamentais (...), pois comandam as principais
hierarquias e organizacGes da sociedade moderna. Comandam as grandes companhias. Governam a
maquina do Estado e reivindicam suas prerrogativas. Dirigem a organizagdo militar. Ocupam os postos de
comando estratégico da estrutura social, no qual se centralizam atualmente os meios efetivos do poder e a
riqueza e celebridade que usufruem. A elite do poder ndo é de governantes solitarios. Conselheiros e
consultores, porta-vozes e promotores de opinido sdo, frequentemente, 0s capitdes de seus pensamentos €
decisdes superiores”. (MILLS, 1968, p. 12).

149



3.4.1. Julgados da CIDH sobre democracia e liberdade de expresséo.

Como ja apresentado no capitulo I, no ambito do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, os Estados-membros da OEA e da Convencdo Americana de
Direitos Humanos reconheceram a jurisdicdo consultiva e contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para casos de possiveis violaces de direitos
humanos pelos Estados e individuos na América. De tal forma, apresenta-se a seguir
alguns casos levados ao conhecimento da CIDH em que o objeto da discussdo foi

exatamente a liberdade de expresséo e o sistema democrético™®.

Foi na esfera consultiva que a CIDH forneceu sua primeira opinido sobre a
liberdade de pensamento e expressdo. Trata-se da Opinido Consultiva n® 05, de 13 de
novembro de 1985, sobre a filiacdo (sindicalizacdo; associacao profissional) obrigatoria
de jornalistas (La colegiacion obligatoria de periodistas; The compulsory membership
in an association prescribed by law for the practice of the journalism). Participaram os
juizes Thomas Buergenthal (Presidente), Rafael Nieto Navia (Vicepresidente), Huntley
Eugene Munroe, Maximo Cisneros, Rodolfo E. Piza E., e Pedro Nikken.

Quanto aos fatos, O Estado da Costa Rica, por meio de comunicacdo de 08
de julho de 1985, submeteu a Corte Interamericana de Direitos Humanos uma
solicitacdo de opinido consultiva sobre a interpretacdo dos artigos 13 e 29 da Convengéo
Americana de Direitos Humanos, em relacdo a associacdo obrigatdria dos jornalistas e
sobre a compatibilidade da Lei n° 4.420 de 22 de setembro de 1969, Lei Organica da
Associacdo de Jornalistas da Costa Rica. O Estado da Costa Rica declarou
expressamente que a solicitacdo da presente opinido consultiva foi formulada por um

compromisso entabulado com a Sociedade Interamericana de Imprensa, ja que o Estado

1% «Ressalta-se que a Corte nio efetua uma interpretacio estética dos direitos humanos enunciados na
Convencdo Americana, mas, tal como a Corte Européia, realiza interpretagdo dindmica e evolutiva, de
forma a interpretar a Convencgdo considerando o contexto temporal da interpretacdo, o que permite a
expansdo de direitos”. (PIOVESAN, 2012, p. 255).
Na Opinido Consultiva n® 10/89, de 14 de julho de 1989, solicitada pelo Governo da Republica da
Coldmbia, a CIDH proferiu duas contundentes conclusdes: a) a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, apesar de ser uma declaracdo e de ndo ser um tratado propriamente dito, produz todos os
efeitos juridicos de sua violacdo; b) a Corte pode interpretar a Convencdo, pois esta é norma de Direitos
Humanos inserida na competéncia da Comissdo Americana de Direitos Humanos, sendo oponivel aos
Estados-membros da OEA.
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da Costa Rica entendia perfeitamente compativel a referida lei interna com os ditames
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, evidenciando sua posi¢ao de opositor

persistente.

O pedido requeria ao tribunal o seu pronunciamento acerca da
compatibilidade da sindicalizacdo obrigatoria de jornalistas (periodistas em general) e
reporteres (reporteros) com o artigo 13 da CADH, e especificamente quanto a uma
norma do sistema juridico costarriqguense que obriga aqueles que quiserem se
desempenhar como jornalistas a se filiarem a uma associagdo profissional,
estabelecendo diferentes exigéncias e restricdes. Esta opinido consultiva foi o primeiro
pronunciamento da Corte IDH sobre o direito a liberdade de expressdo e nela
estabeleceram-se as mdltiplas e importantes diretrizes para a compreensdo de sua

relevancia e alcances.

Vale frisar que o elevado numero de integrantes da discussdao que
participaram como amicus curiae, em sua maioria, associacOes, sindicatos e
organizagOes sobre a imprensa, o jornalismo e a liberdade de expressédo, de diversas
nacionalidades, legitimaram ainda mais as conclusées emanadas. Assim opinou a Corte
IDH:

a) Observou que o direito a liberdade de expressdo é fundamental e
imprescindivel para a vida democrética, ja que sdo inerentes a
democracia o debate livre, a maior circulacdo possivel de informacéo e

opinides e o respeito das discordancias.

b) Destacou que este direito compreende duas dimensdes igualmente
importantes que devem ser garantidas simultaneamente: uma individual
e outra social. A primeira reconhece o direito dos individuos a ndo ser
arbitrariamente impedidos, total ou parcialmente, de expressar seu
proprio pensamento. A segunda implica o direito de todos os membros
da sociedade a conhecer a informacgdo ou opinifes que outros possam
difundir.
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c) Acrescentou que a lesdo de uma das duas dimensGes do direito
necessariamente tem como contrapartida a lesdo da outra. Por isso,
expressou que os governos ndo podem alegar que a protecdo de alguma
das duas dimensd@es do direito justifique a restricdo da outra. A limitagédo
da expressdo de um numero de vozes tem como necessaria contrapartida
a reducdo do nuamero de informacdes e ideias que a sociedade em seu
conjunto receberd. Concretamente, a exigéncia de que so6 reunindo certas
condicdes as pessoas possam se desempenhar como jornalistas (no caso
analisado pela Corte, aquelas exigidas para integrar o colégio de
jornalistas) limitam por si mesmas 0 nimero e a variedade de opiniGes e
noticias as que a sociedade podera ter acesso; isto afeta e jamais pode

favorecer a dimensdo social da liberdade de expresséo.

d) Concluiu que a normativa interna que impedia o trabalho daqueles
jornalistas que ndo estivessem colegiados constituia uma violacdo do
direito a liberdade de expressdo. Em conclusao, o tribunal destacou que
nas sociedades democraticas é preciso assegurar a livre circulacdo de
ideias e informacges e que o debate publico possa se desenvolver plena
e livremente. Isto exige que tanto a dimensdo individual quanto a

dimensao social do direito a liberdade de expressdo estejam garantidos.

A Corte IDH, no §70 da Opinido, assegurou que “la libertad de expresion es
una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democréatica. Es
indispensable para la formacién de la opinion publica. Es también conditio sine qua
non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y
culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan
desarrollarse plenamente. Es, en fin, condicion para que la comunidad, a la hora de
ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que

una sociedad que no esta bien informada no es plenamente libre ™’

157 «A liberdade de expressdo ¢ uma pedra angular na propria existéncia de uma sociedade democratica. E

indispensavel para a formagéo da opinifo publica. E também conditio sine qua non para que os partidos
politicos, os sindicatos, as sociedade cientificas e culturais, e no geral, os que desejarem influenciar sobre
a coletividade possam desenvolver-se plenamente. E, enfim, condicdo para que a comunidade, no
momento de exercer suas opinides, esteja suficientemente informada. Por fim, é possivel afirmar que uma
sociedade que ndo esta bem informada néo é plenamente livre” (tradugdo livre).
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A contundéncia da opinido consultiva em comento foi tamanha que o
mesmo padrdo foi sustentando pela Corte IDH em todos o0s casos contenciosos
relacionados com a violacédo do direito a liberdade de expressao nos que teve de intervir,
v.g., “La ultima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos vs. Chile), pardgrafos 64-67 da
sentenga de 05 de setembro de 2001; “lvcher Bronstein vs. Perd”, paragrafos 146-149
da sentenga de 24 de setembro de 1999; “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, paragrafos
108-111 da sentenga de 02 de julho de 2004; “Ricardo Canese vs. Paraguai”,
paragrafos 78-80 da sentenga de 31 de agosto de 2004; “Palamara Iribarne vs. Chile”,
paragrafos 69 da sentenga de 22 de novembro de 2005; “Lopez Alvarez vs. Honduras”,
paragrafo 163 da senteng¢a de 1° de fevereiro de 2006; “Claude Reyes vs. Chile”,
paragrafos 75-77 da sentenca de 19 de setembro de 2006; “Kimel vs. Argentina”,
paragrafo 53 da sentenca de 02 de maio de 2008.

O préximo caso constitui, em verdade, a primeira vez que se apresentou a
apreciacdo da Corte uma celeuma sobre a liberdade de pensamento e de expressdo na
esfera contenciosa da CIDH. Trata-se do “Caso A ultima tentagdo de Cristo” (Olmedo
Bustos e outros vs. Chile), sentenciado pela Corte aos 05 de setembro de 2001, tendo
sido o julgamento presidido pelo juiz brasileiro Antdnio Augusto Cangado Trindade.

Sobre os fatos e procedimentos, em 03 de setembro de 1997 a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos recebeu em sua Secretaria uma denuncia interposta
pela Associacdo de Advogados pelas Liberdades Publicas, representando os senhores
Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio Marquez Vidal, Alex
Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle, Hernan Aguirre Fuentes e o restante dos

habitantes da Republica do Chile.

Ocorre que o0s denunciados produziram uma obra cinematografica
denominada “La Ultima Tentacién de Cristo”, e a veiculacdo de seu contetdo foi
considerada lesiva a honra e religido de alguns individuos, merecendo, portanto, a

censura, ao arrimo da prépria Constituicdo Chilena.
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A Comissdo recomendou que o Chile retirasse a censura, ja que se tratava
de uma violacdo ao artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Como o
Estado chileno nada manifestou no prazo que lhe fora dado, a Comissdo levou a

dendncia a Corte Interamericana, aos 15 de janeiro de 1999.

ApoGs instrucdo probatoria, a Corte condenou o Estado do Chile como
violador, entre outros dispositivos, do artigo 13 do Pacto de San Jose, o qual trata da
liberdade de pensamento e expressdo, determinando ao Estado chileno o dever de
modificar seu ordenamento juridico com o fim de suprimir a censura prévia, permitindo
a exibi¢do cinematografica e a publicidade do filme “A Ultima Tentagdo de Cristo”, ja
que esta obrigado a respeitar o direito a liberdade de expressao e a garantir seu livre e

pleno exercicio a toda pessoa sujeita a sua jurisdicao.

A Corte ainda justificou sua decisdo declarando que sobre o contetdo do
direito a liberdade de pensamento e de expressdo, 0s que estdo sob a protecdo da
Convencdo tem ndo somente o direito e a liberdade de expressar seu proprio
pensamento, mas também o direito e a liberdade de procurar, receber e difundir
informacgdes e ideias de toda indole, tendo a liberdade de expressdo uma dimensédo

individual e uma dimenséo social.

Num altimo julgado, a mais recente decisdo sobre liberdade de expressdo no
ambito contencioso da Corte Interamericana de Direitos Humanos € o denominado
“Caso Fontovecchia y D’ Amico vs. Argentina”. Nesse litigio, aos 29 de janeiro de 2011
a CIDH declarou, por unanimidade, que o Estado da Argentina foi internacionalmente
responsavel pela violacdo do direito e da liberdade de expressdo dos Senhores Jorge
Fontevecchia e Hector D’ Amico. Contou a Corte com Diego Garcia-Sayan como 0 Juiz
Presidente, sendo que o vice-presidente da Corte, o Juiz Leonardo A. Franco, de
nacionalidade argentina, ndo participou do julgamento, em cumprimento ao artigo 19.1

do Regimento da Corte.

No tocante aos fatos, Fontevecchia e D’ Amico s@o jornalistas profissionais
e, aos 05 e 12 de novembro de 1995, publicaram matérias na revista ‘Noticias’

envolvendo Carlos Saul Menen, na época Presidente da Argentina. O teor das matérias
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relacionava-se a: a) um relacionamento afetivo entre Carlos Menen e a Deputa Martha
Meza, do qual nasceu Carlos Nair Meza; b) uma dendncia feita por Martha Meza, no
ano de 1994, sobre o roubo de suas joias avaliadas em US$ 230.000,00, parte delas
presentes de Carlos Menen; c) detalhes dos encontros de Martha Meza e seu filho
Carlos com o Presidente Carlos Menen nas dependéncias do Palacio do Governo e em
Casas de Verédo Oficiais; d) exposi¢cdo dos aspectos dessa relagcdo familiar; e) supostas
ameacas feitas contra a vida de Carlos Nair Meza, sendo que Martha Meza indicou ser
obra do préprio Governo Argentino, vindo a solicitar asilo no Paraguai; f) existéncia de
um acordo, no qual Carlos Menen pagaria uma pensdo vitalicia mensal de US$
20.000,00 para Martha Meza, uma doagdo de meio milhdo de dolares para Carlos Nair
Meza, e uma suposta ‘cobertura politica’ para 0 esposo de Martha Meza, o qual estava
envolvido com um escandalo fraudulento em obra social para aposentados; g) a

ascensdo econdmica de Martha Meza.

De tal forma, Carlos Menen ajuizou acdo civil por danos morais contra 0s
dois jornalistas e a empresa ‘Editorial Perfil Sociedade Andnima’ pelas matérias
veiculadas, requerendo uma indenizagdo de um milhdo e meio de dolares. A Corte de
segunda instancia (Camara de Apelacdes Civeis) e a Corte Nacional de Justica
Argentina condenaram os jornalistas e a empresa ao pagamento de sessenta mil pesos.

Apds, os jornalistas apresentaram peticdo a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos requerendo o julgamento do caso pela Corte Interamericana. Ao
final, as conclusdes da Corte IDH foram as seguintes:

a) As decisdes das Cortes Internas da Argentina ndo resultaram de um
sistema democratico, ferindo a Convencdo Interamericana de Direitos

Humanos.

b) O direito de privacidade é flexibilizado em relagdo as pessoas que
exercem cargos publicos, sendo seus atos passiveis de observacdo pela

sociedade. Ademais, era sobre 0 mais alto cargo publico da Nacéo.

c) Seguindo decisdes reiteradas, a Corte entendeu pela protecéo a liberdade

de expressao nos casos de opinides e informagdes sobre assuntos em que
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a sociedade detém um legitimo interesse de manter-se informada, no que
é relativo ao funcionamento do Estado e aos direitos e interesse gerais

que lhe acarretem consequéncias. E o interesse publico.

d) No caso, a Corte entendeu que a questdo familiar restrita era a causa
principal e elemento central insepardvel dos fatos e condutas que
envolveram verbas publicas, bem como, acobertamento de fraudes. As
matérias jornalisticas possuiam um carater de interesse publico e um
chamado ao controle publico e judicial. Como as Cortes Nacionais da
Argentina apenas analisaram o aspecto da violacdo a vida privada, sem
observar o conteddo de interesse publico, foram consideradas decisdes

nao democraticas.

e) Sobre fotografias, a Corte entendeu que o artigo 11 da Convencéo
protege as imagens da vida privada, mas o artigo 13 do mesmo Pacto
considera as fotografias como instrumentos da liberdade de expressao.
Ademais, as fotos ndo foram produzidas em situacGes de evidente
intrusdo a privacidade ou de formas ilicitas (sub-repticias). Por fim, nem

todas as imagens necessitam de consentimento para publicacéo.

f) As indenizacGes judiciais civeis ndo devem constituir inibicdo ou
censura aos que exercem o direito da livre expressdo e da cidadania.
Para a consolidacdo da democracia sdo necessarios 0s debates publicos e

o0 pluralismo informativo.

g) Todos os 6rgdos dos Estados membros, incluindo os juizes, devem

exercitar ex officio o controle de convencionalidade®®

, OU seja, a
observancia das normas internas e das normas internacionais de maneira
concomitante, ao arrimo do artigo 2° da Convencdo Americana de

Direitos Humanos.

Por derradeiro, decidiu a Corte que a propria sentenca ja é uma reparacao,
bem como, determinou: a) que se tornassem sem efeito as decisbes dos tribunais

internos da Argentina sobre o caso; b) a divulgacdo da Sentenca Internacional por

158 Este entendimento sera aprofundamento no capitulo 1V.
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diferentes meios; c) o pagamento de certo montante a titulo de reparacdo por perdas,
danos e custas; d) a supervisdo pela CIDH até o cumprimento integral da Sentenca

Internacional.

Extrai-se deste ultimo caso que a liberdade de imprensa surge, portanto,
como componente inseparavel da liberdade de expressdo na sua acep¢do mais larga. A
imprensa assume papel primordial, porque é meio de transmissao de fatos e opinides.
Estimula o intercdmbio de conhecimento e fomenta a cultura social. Equivoca-se,
porém, quando o teor da informag&o é suspeito, escuso, afastando-se de sua valorosa e

inestimavel funcdo de transmitir a noticia integra, em compromisso com a verdade.

Vale, por fim, destacar dois casos envolvendo nosso pais: a) o0 caso Arley
Escher vs. Brasil, sentenca de 20 de novembro de 2009, na qual o Estado brasileiro foi
condenado por violar o direito de reunido e associagdo (um desdobramento da liberdade
de expressdo); b) o caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil,
sentenca de 24 de novembro de 2010, na qual o Estado brasileiro foi condenado por
violar o direito de informacdo das vitimas em saber a verdade do ocorrido (outro
desdobramento da liberdade de expresséo).

3.4.2. Julgados do Supremo Tribunal Federal do Brasil sobre

democracia e liberdade de expressao.

Em um primeiro e recente caso, a Procuradora-Geral da Republica Débora
Duprat de Britto propds agéo direta de inconstitucionalidade, ADI 4.274-2/DF, contra o
82° do artigo 33 da Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006 , objetivando a excluséo de
qualquer interpretacdo que pudesse ensejar a criminalizacdo da defesa da legalizagéo
das drogas ou de qualquer substancia entorpecente especifica, inclusive através de
manifestacdes e eventos publicos. Alegou que uma descabida exegese do dispositivo em
questdo gerava indevidas restricbes aos direitos fundamentais a liberdade de
manifestacdo de pensamento e comunicacdo social (artigo 5°, incisos 1V e IX, e artigo
220 da CRFB) e de reunidao (artigo 5°, inciso XVI, CRFB), lesionando, enfim, “o
verdadeiro ‘cora¢do’ da liberdade de expressdo, o seu nucleo essencial” (sic). Aduziu

que os atos publicos em favor da legalizacdo das drogas ndo constituiam inducdo ou
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instigacdo ao uso de substancias entorpecentes e que tais manifestagdes devem ser

protegidas por razdo da liberdade de expresséo.

Pela complexidade da matéria, o Relator Ministro Ayres Britto deferiu a

inclusdo da Associacdo Brasileira de Estudos Sociais de Uso de Psicoativos — ABESUP

como amicus curiae. O STF decidiu, em Tribunal Pleno e por unanimidade, pela

procedéncia da acao:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PEDIDO DE “INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO” DO § 2° DO ART. 33 DA LEI N° 11.343/2006,
CRIMINALIZADOR DAS CONDUTAS DE “INDUZIR, INSTIGAR
OU AUXILIAR ALGUEM AO USO INDEVIDO DE DROGA”. 1.
Cabivel o pedido de “interpretacdo conforme a Constituigdo” de
preceito legal portador de mais de um sentido, dando-se que a0 menos
um deles é contrario a Constituicdo Federal. 2. A utilizagao do § 3° do
art. 33 da Lei 11.343/2006 como fundamento para a proibig&o judicial
de eventos publicos de defesa da legalizacdo ou da descriminalizacéo
do uso de entorpecentes ofende o direito fundamental de reunido,
expressamente outorgado pelo inciso XVI do art. 5° da Carta Magna.
Regular exercicio das liberdades constitucionais de manifestacdo de
pensamento e expressdo, em sentido lato, além do direito de acesso a
informacdo (incisos IV, IX e XIV do art. 5° da Constituicdo
Republicana, respectivamente). 3. Nenhuma lei, seja ela civil ou
penal, pode blindar-se contra a discussdo do seu préprio conteudo.
Nem mesmo a Constituicdo esta a salvo da ampla, livre e aberta
discussdo dos seus defeitos e das suas virtudes, desde que sejam
obedecidas as condicionantes ao direito constitucional de reunido, tal
como a prévia comunicacdo as autoridades competentes. 4.
Impossibilidade de restricdo ao direito fundamental de reunido gue
ndo se contenha nas duas situacBes excepcionais que a prépria
Constituicdo prevé: o estado de defesa e o estado de sitio (art. 136, §
1°, inciso I, alinea “a”, e art. 139, inciso IV). 5. A¢do direta julgada
procedente para dar ao § 2° do art. 33 da Lei 11.343/2006
“interpretagdo conforme a Constituicdo” e dele excluir gualquer
significado que enseje a proibicdo de manifestacBes e debates publicos
acerca da descriminalizacdo ou legalizacdo do uso de drogas ou de
gualquer substancia que leve o ser humano ao entorpecimento
episodico, ou entdo viciado, das suas faculdades psicofisicas. (ADI
4274, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
23/11/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-084 DIVULG 30-04-
2012 PUBLIC 02-05-2012). (sublinhou-se).

Com sensatez, 0 STF ndo se deixou confundir pelos tenuamente distintos

institutos da criminalizacdo da conduta e do debate sobre a criminalizacdo da conduta.
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Destacou o Relator Ministro Ayres Britto que a perpetuidade das normas
penais € ideia incompativel com o dinamismo e a diversidade, cultural e politica, de
nossa sociedade democratica, uma sociedade em que a liberdade de expressao é a maior
expressao de liberdade. Obtemperou o Ministro Cesar de Mello que em ordem a
preserva, em favor de qualquer cidaddo desta Repulblica, a integridade do direito de
reunido e da liberdade de manifestacdo do pensamento, como convém a uma sociedade
estruturada sob a égide do principio democratico. Citaram as seguintes decisdes
estrangeiras como precedentes: Caso Ellen Mac Donald J, lorfida v. Macintyre da
Corte de Ontério (General Division), julgado em 05 de outubro de 1994; Caso Hague v.

Committee for Industrial Organization, julgado em 05 de junho de 19309.

Assim, o STF concluiu pela protecdo constitucional da liberdade de reunidao
fundamentando-se no principio democrético e no dinamismo social, salvaguardando o
segundo ambito da liberdade de expressdo, sua instrumentalidade, ou seja, 0s meios

para efetivar a manifestacdo do pensamento humano.

Em um segundo caso, no Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°
690.841/SP, o STF debateu o conflito entre a liberdade de informacdo e o direito
individual & imagem, mais precisamente, entre o direito de informagdo e critica
jornalistica em face da honra do suposto criticado. Assim decidiu a Segunda Turma do
STF:

LIBERDADE DE INFORMAGCAO - DIREITO DE CRITICA -
PRERROGATIVA POLITICO-JURIDICA DE INDOLE
CONSTITUCIONAL - MATERIA JORNALISTICA QUE EXPOE
FATOS E VEICULA OPINIAO EM TOM DE CRITICA -
CIRCUNSTANCIA QUE EXCLUI O INTUITO DE OFENDER - AS
EXCLUDENTES ANIMICAS COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO DO “ANIMUS INJURIANDI VEL
DIFFAMANDI” - AUSENCIA DE ILICITUDE NO
COMPORTAMENTO DO PROFISSIONAL DE IMPRENSA -
INOCORRENCIA DE ABUSO DA LIBERDADE DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO - CARACTERIZACAO,
NA ESPECIE, DO REGULAR EXERCICIO DO DIREITO DE
INFORMACAO - O DIREITO DE CRITICA, QUANDO
MOTIVADO POR RAZOES DE INTERESSE COLETIVO, NAO SE
REDUZ, EM SUA EXPRESSAO CONCRETA, A DIMENSAO DO
ABUSO DA LIBERDADE DE IMPRENSA - A QUESTAO DA
LIBERDADE DE INFORMACAO (E DO DIREITO DE CRITICA
NELA FUNDADO) EM FACE DAS FIGURAS PUBLICAS OU
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NOTORIAS - JURISPRUDENCIA - DOUTRINA - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. - A liberdade de imprensa, enguanto
projecdo das liberdades de comunicacdo e de manifestacdo do
pensamento, reveste-se de conteldo abrangente, por compreender,
dentre outras prerrogativas relevantes que lhe sdo inerentes, (a) o
direito de informar, (b) o direito de buscar a informacao, (c) o direito
de opinar e (d) o direito de criticar. - A critica jornalistica, desse
modo, traduz direito impregnado de qualificacdo constitucional,
plenamente oponivel aos que exercem qualquer atividade de interesse
da coletividade em geral, pois o interesse social, que legitima o direito
de criticar, sobrepfe-se a eventuais suscetibilidades que possam
revelar as pessoas publicas ou as figuras notdrias, exercentes, ou nao,
de cargos oficiais. - A critica que 0s meios de comunicacdo social
dirigem a pessoas publicas (e a figuras notdrias), por mais dura e
veemente que possa ser, deixa de sofrer, quanto ao seu concreto
exercicio, as limitagdes externas que ordinariamente resultam dos
direitos de personalidade. - N&o induz responsabilidade civil a
publicacdo de matéria jornalistica cujo contelido divulgue observacdes
em carater mordaz ou irénico ou, entdo, veicule opinides em tom de
critica severa, dura ou, até, impiedosa, ainda mais se a pessoa, a guem
tais observacdes forem dirigidas, ostentar a condicdo de figura notéria
ou publica, investida, ou ndo, de autoridade governamental, pois, em
tal contexto, a liberdade de critica qualifica-se como verdadeira
excludente animica, apta a afastar o intuito doloso de ofender.
Jurisprudéncia. Doutrina. - O Supremo Tribunal Federal tem
destacado, de modo singular, em seu magistério jurisprudencial, a
necessidade de preservar-se a pratica da liberdade de informacéo,
resquardando-se, inclusive, o exercicio do direito de critica que dela
emana, verdadeira “garantia institucional da opinido publica” (Vidal
Serrano Nunes Janior), por tratar-se de prerrogativa essencial que se
qualifica como um dos suportes axioldgicos que conferem legitimacao
material ao préprio regime democréatico. - Mostra-se incompativel,
com o pluralismo de idéias (que legitima a divergéncia de opinides), a
visdo daqueles que pretendem negar, aos meios de comunicacao social
(e aos seus profissionais), o direito de buscar e de interpretar as
informacBes, bem assim a prerrogativa de expender as criticas
pertinentes. Arbitraria, desse modo, e inconcilidvel com a protecdo
constitucional da informacdo, a repressdo a critica jornalistica, pois o
Estado - inclusive seus Juizes e Tribunais - ndo dispde de poder algum
sobre a palavra, sobre as idéias e sobre as conviccoes manifestadas
pelos profissionais da Imprensa, ndo cabendo, ainda, ao Poder
Publico, estabelecer padrdes de conduta cuja observancia impligue
restricdo indevida aos “mass media”, que hdo de ser permanentemente
livres, em ordem a desempenhar, de modo pleno, o seu dever-poder de
informar e de praticar, sem injustas limitacbes, a liberdade
constitucional de comunicacdo e de manifestacdo do pensamento.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. Jurisprudéncia comparada
(Corte Européia de Direitos Humanos e Tribunal Constitucional
Espanhol). (Al 690841 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 21/06/2011, DJe-150 DIVULG 04-08-
2011 PUBLIC 05-08-2011 EMENT VOL-02560-03 PP-00295)
(sublinhou-se).
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O Supremo delineou os ambitos da liberdade de imprensa, com énfase ao
direito de informacdo, caracterizando-a como “projecdo das liberdades de comunicagdo
e expressao”. O Ministro Relator Celso de Mello obtemperou que o direito de critica,
apesar de ser passivel de restricdo, encontra suporte legitimador no pluralismo politico,
que representa um dos fundamentos em que se apoia, constitucionalmente, o proprio
Estado Democréatico de Direito. Nessa celeuma, foram citados como precedentes as
seguintes Jurisprudéncias Internacionais: Tribunal Constitucional Espanhol: Sentencas
6/1981, 12/1982, 104/1986, 171/1990; Tribunal Europeu de Direitos Humanos: Caso
Handyside, sentenca TEDH, de 07/12/1976; Caso Lingens, sentenca de 08/07/1986.

Outro caso é o da declaracdo de repercussdo geral no Recurso
Extraordinario n® 685.493/SP:

AGENTE POLITICO - MINISTRO DE ESTADO - CRIME
CONTRA A HONRA - PRIVATIZACOES - GRAMPO
TELEFONICO — ILICITUDE — ATRIBUICAO DE DIVULGACAO
— RESPONSABILIDADE AFASTADA NA SEGUNDA
INSTANCIA - RECURSO ESPECIAL - PROVIMENTO -
ACORDAO — RECURSO EXTRAORDINARIO — ADMISSAO NA
ORIGEM - REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui
repercussao geral a controvérsia acerca da configuracdo de dano moral
decorrente _da manifestacdo de pensamento por agente politico,
considerando-se a liberdade de expressdo e o dever do detentor de
cargo publico de informar. (RE 685493 RG, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, julgado em 10/08/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-
192 DIVULG 28-09-2012 PUBLIC 01-10-2012). (sublinhou-se).

O Relator Ministro Marco Aurélio de Mello observou que o pano de fundo
da controvérsia consiste no fato de um ex-Ministro de Estado ter autorizado (ou nédo) a
divulgacdo de fitas cassetes com informagGes narradas sobre o escandalo do
denominado “grampo do BNDES”, o que lhe teria gerado danos a imagem e devida
reparacdo de cunho moral. Atentou-se o Ministro Marco Aurélio, para decidir pela
repercussdo geral da matéria, a importancia do questionamento em termos de atuagéo do
agente publico e a veiculacdo de ideias voltadas ao interesse da coletividade, concluindo
que cabera ao Supremo definir o alcance, na espécie, da liberdade de expressdo e do

dever do detentor de cargo publico de informar.

Por fim, vale destacar o “Caso Siegried Ellwanger” no HC 82.424/RS, o

qual ficou conhecido pelo caso brasileiro do “discurso do 6dio” (hate speech). no qual o
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STF decidiu, em 17 de setembro de 2003, o conflito entre liberdade de expresséo,
dignidade do povo judeu e a proibicdo a pratica do racismo. A temética central consistiu
na identificacdo da comunidade judaica como uma raga ou uma religido, ja que Siegried
Ellwanger é autor de diversas obras literarias de contetdo anti-semita, tal como
“Holocausto, judeu ou alemao? — Nos bastidores da mentira do século”. Em que pese
votos dos ministros ndo adentrarem diretamente no conflito de direitos fundamentais,
alguns excertos sdo clarificantes: a) o Ministro Mauricio Corréa declarou que “a
previsdo de liberdade de expressdo ndo assegura o direito ao racismo, até porque um
direito individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas, tal como ocorre,
por exemplo, com os delitos contra a honra”; b) o Ministro Celso de Mello entendeu
que “a prote¢do da liberdade de expressdao nao vai a ponto de exteriorizar propdsitos
criminosos, especialmente quando as expressdes de 6dio racial transgridem de modo
inaceitavel valores tutelados pela propria ordem constitucional”; ¢) o Ministro Gilmar
Mendes apontou que “ndo se contesta a protecdo conferida pelo constituinte a liberdade
de expressdo, e ndo se pode negar seu significado inexcedivel para o sistema
democratico, mas também € inegavel que essa liberdade ndo alcanca a intolerancia
racial e o estimulo a violéncia”; d) em sentido oposto, os Ministros Marco Aurélio e
Carlos Britto entenderam que “o ato do paciente de publicar livros de carater anti-semita
esta protegido pela liberdade de expressao e, como tal, ndo configura crime de prética
de racismo”. O referido habeas corpus restou denegado por quatro votos a trés,

demonstrando a complexidade da questdo que o caso abrangeu.

3.5. Os fundamentos da democracia contemporanea.

Apbs apresentadas as fases histéricas do regime democréatico no Brasil e no
cenario mundial, as criticas e doutrinas contra a democracia, e as tendéncias de duas
cortes superiores (CIDH e STF), imple-se questionar: mas em que consiste a
democracia contemporanea? Para vislumbrar uma resposta sensata e valida, €
imprescindivel, inicialmente, esclarecer a ideia de pds-modernidade, classificacdo dada

por alguns a época atual.

O po6s-modernismo iniciou-se no mundo das artes, no comego do século

XX, com o dadaismo (Zurique, em 1915, com artistas como Marcel Janco e 0 poeta
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romeno Tristan Tzara) e o surrealismo (iniciado em Paris, nos anos 1920, por André
Breton e Salvador Dali), também impactando na filosofia. Seu objetivo era questionar o
pensamento tradicional e questionar as verdades tidas como definitivas. No pensamento
de um dos mais importantes filosofos pds-modernos, Jacques Derrida, era preciso
desconstruir a realidade, exibindo aquilo que néo teria sido dito, que jazia oculto atras
das figuras e da seméantica. Por outro lado, ha autores que acham que esse movimento
comecou somente depois das revolucBes estudantis de 1968. De certo maneira, esses
autores tém razdo, porque na filosofia o po6s-modernismo aconteceu mesmo na década
de 1960. Como era de se esperar, as correntes que compdem 0 movimento pos-
modernista variaram no tempo, de pais para pais. Por exemplo, o futurismo foi lancado
em 1909 na Franca, quando o poeta italiano Filippo Marinetti, publicou no jornal Lé
Figaro o ‘Manifesto Futurista’; movimento semelhante, com as mesmas tendéncias de
rejeicdo do moralismo, do culto ao passado e a forma, foi a Semana de Arte Moderna
brasileira, que por causa da guerra s6 pdde ser realizada treze anos depois, em 1922.
Alias, no Brasil o modernismo (que chegou a ser confundido com o futurismo, por
causa de varias semelhancas) permaneceu em destaque, principalmente na literatura,
até, pelo menos, a chamada Geracdo de 1945, da qual participaram nomes como
Guimarées Rosa, Cassiano Ricardo, entre outros. (CASTILHO, 2012, p. 257-258).

Jean-Francois Lyotard foi o formulador do pds-modernismo, no livro
‘Condi¢do pos-moderna”, de 1979. Na obra, concentrou suas teses sobre a pragmatica
da linguagem, estudou as formas de discurso, retomando Wittgenstein, e entendeu que 0
homem mantém-se preso as tradicdes e que a histdria acaba por ndo ser mais do que
uma narrativa e a ciéncia uma narrativa da narrativa. Para que alcance a evolucao, o
homem precisa duvidar do que tradicionalmente € relatado, e assim construir uma nova
visdo da realidade. E o que chama de “estatuto do saber”. Adotando essa posicdo pds-
moderna de incredulidade em relacdo ao conhecimento, o individuo obtém nova
consciéncia sobre todos os agentes do saber, sejam referentes ou destinatarios. Foi o
filésofo da heterogeneidade e da diferenca. As pessoas sdo conhecimento, e saber é
poder, garante Lyotard. (CASTILHO, 2012, p. 261).

Para LIPOVETSKI (1994, p. 230), “os individuos nas sociedades pos-

moralistas estdo pouco ligados ao bem publico, sdo poucos animados pelo amor as leis;
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contrariamente ao principio de virtude que Montesquieu erigia como garante das
republicas, as sociedades pds-moralistas sdo mais democracias de individuos do que
democracias de cidaddos”. Essa pos-moralidade € a caracteristica pessimista da pos-

modernidade, a condicdo da individualidade exacerbada.

BOBBIO (2004, p. 209-210) defende expressamente nossa atualidade como
pos-modernidade, uma etapa caracterizada pelo enorme progresso, vertiginoso e
irreversivel, da transformacdo tecnoldgica e, consequentemente, também tecnocréatica
do mundo. O crescimento do saber s6 fez aumentar a possibilidade do homem de
dominar a natureza e os outros homens. Os direitos da nova geragdo, como foram
chamados, que vieram depois daqueles em que se encontraram as trés correntes de
ideias do nosso tempo, nascem todos dos perigos a vida, a liberdade e a seguranca,
provenientes do aumento do progresso tecnoldgico. Bastam estes trés exemplos centrais
no debate atual: o direito de viver em um ambiente ndo poluido, do qual surgiram os
movimentos ecologicos que abalaram a vida politica tanto dentro dos proprios Estados
quanto no sistema internacional; o direito a privacidade, que € colocado em sério risco
pela possibilidade que os poderes publicos tém de memorizar todos os dados relativos a
vida de uma pessoa e, com isso, controlar os seus comportamentos sem que ela perceba;
o direito, o Ultimo da série, que esta levantando debates nas organizac@es internacionais,
e a respeito do qual provavelmente acontecerdo os conflitos mais ferrenhos entre duas
visdes opostas da natureza do homem: o direito a integridade do préprio patrimonio
genético, que vai bem mais além do que o direito a integridade fisica, ja afirmando nos
artigos 2 e 3 da Convengéo Europeia dos Direitos do Homem.

Mas em sentido oposto, TOMAZ (2010, 55-56) posiciona-se ceticamente a
td propagada pds-modernindade. Para ele, os acontecimentos que marcaram a virada
para este século e as noticias que nos chegam cotidianamente nos deixam perplexos e
ensejam uma reflexdo no sentido de que parece mais que estamos retrocessendo a idade
antiga, classica ou média, marcadas por violéncias, truculéncias, escandalos palacianos,
em decorréncia de um exercicio irracional do poder e da propria liberdade. Diante de
téo cruel cenario, ndo h4 como falar de um Estado pds-moderno e, igualmente, de um
Direito pds-moderno quando se percebe que a experiéncia do Estado e do Direito, desde
a versdo liberal, foi erigida sob o paradigma de que a criacdo e a aplicacdo séo as
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funcgdes basicas do Estado, pois, com efeito, a desconcentracdo do poder absoluto com a
queda das monarquias absolutistas da Idade Média irrompeu uma estrtutura estatal
fuyndada numa organizacdo a partir da reparticio das funcbes. TOMAZ esta
convencido de que o Estado e o Direito contemporaneos ainda se encontram erigidos

sob 0 mesmo paradigma.

Historicamente, para HOBSBAWM (1995, p. 282-283) a palavra-chave dos
intelectuais do Ocidente para a vida no século XX constituiu-se na pequena preposicao
“pos” ou “post”, sendo usada de forma generalizante. O mundo, ou seus aspectos
relevantes, tornou-se pos-industrial, pos-imperial, pds-moderno, poés-estruturalista, pos-
marxista, pos-Gutenberg, qualquer coisa. Como funerais, esses prefixos tomaram
conhecimento oficial da morte sem implicar qualquer consenso, ou na verdade certeza,
sobre a natureza da vida apos a morte. Assim a transformacao mais sensaciona, rapida e
universal na histéria humana entrou na consciéncia das mentes penssadoras que a
viveram. A novidade dessa transformacdo esta tanto em sua extraordinaria rapidez

quanto em sua universalidade.

Outros termos ja foram apresentados, como ‘“modernidade tardia”,
“reflexiva”, “segunda modernidade” (Ulrich Beck), “modernidade liquida” (Bauman)
ou “hipermodernidade” (F. Ascher). CHEVALLIER (2009, p. 19-20) prefere falar em
“pds-modernidade”, pois a0 mesmo tempo se assiste a exacerba¢do das dimensdes ja
presentes no coracdo da modernidade e também a emergécia de potencialidades
diferentes comportando aspectos complexos, mesmo facetas contraditérias. Para
CHEVALLIER, a “p6s-modernidade” ¢ “hipermoderna” e “antimoderna” ao mesmo

tempo.

E possivel inferir a presenca de certa ansiedade generalizada em definir uma
nova era, um ato de libertagdo (ruptura) necessario em relacdo aos ideais modernos,
como “se algo tivesse dado errado”. Na presente pesquisa, optou-se pela utilizagdo do
termo “contemporanea” para identificar a época em que vivemos, deixando o conceito
de “pods-modernidade”, ou até “alta modernidade”, adstrito a ocorréncia concreta de
emancipacdo dos ideais da modernidade, de libertagdo das possiveis falacias

apresentadas pelo cartesianismo racional ou individualismo liberalista. Com base em
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BAUMAN (1997, p. 41), “a pos-modernidade, pode-se dizer, é a modernidade sem
ilusdes (o0 oposto disso é que a modernidade é a pos-modernidade que recusa aceitar sua

propria verdade)”.

O Estado Democrético de Direito alcancou o status de organizacdo humana
(politico-juridica) mais apta para a prote¢do e promocao dos direitos fundamentais na
atualidade. Mas, primeiramente, necessitou emancipar-se como Estado de Direito.
Nesse ponto foi crucial a filosofia kantiana sobre o Rechsstaat (estado legal ou estado
de direitos). Refere-se a um estado que se arrima em uma constituicdo escrita, em que o
exercicio do poder, pelos governantes, é limitado pelas leis e fiscalizado pelo Poder
Judiciario. Segundo Kant, ndo hd como um Estado se tornar uma democracia sem ter
sido, antes, um Rechsstaat. E, para ele, é a Constituicdo que assegura direitos aos
cidaddos e facilita o atingimento da paz perpétua como premissa para a felicidade e
prosperidade do povo. Para o fildsofo, a dignidade da pessoa humana constitui um valor
intrinseco, sem equivalente. O homem, como ser racional, possui dignidade porque ndo
obedece sendo as leis que ele proprio estabelece para si. Dai a conhecida frase de Kant:
‘0 homem ¢ um fim em st mesmo’. (CASTILHO, 2012, p. 134).

Com a valorizagdo dos direitos sociais pelas contundentes doutrinas de
Engels e Marx e a consequente corrida de protecdo aos direitos humanos no periodo
poOs-guerras mundiais, a época contemporanea também é marcada pela consolidacao dos
direitos sociais nas cartas constitucionais. Assim, € necessaria a interconexdo entre 0s
direitos fundamentais e o Estado de Direito, valores que devem ser matéria expressa e
garantida nas constituicdes atuais, pelo que, a relagéo entre Estado de Direito e direitos
fundamentais apresenta natureza de imprescindibilidade, ja que a auséncia de um
acarreta a insustentabilidade do outro. E esse o entendimento de PEREZ LUNO (2007,
p. 21):

Corresponde a los derechos fundamentales un importante cometido
legitimador de las formas constitucionales del Estado de Derecho, ya
gue constituyen los presupuestos del consenso sobre el que se debe
edificar cualquier sociedad democratica; en otros términos, su
funcion es la de sistematizar el contenido axioldgico objetivo del
ordenamiento democréatico al que la mayoria de los ciudadanos
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prestan su consentimiento y condicionan su deber de obediencia al
Derecho.” (PEREZ LUNO, 2007, p. 21).**°

Outra relevante contribuicdo para o Estado Democratico de Direito, ja no
século XX, é proposta por John Rawls, tedrico contemporaneo da democracia liberal, o
qual confrontou os grandes ideias liberalistas originarios de Jeremy Bentham e John
Stuart Mill. John Rawls desenvolveu uma teoria da justica baseada no conceito geral da
equidade: todos os bens sociais primarios (liberdade, oportunidade, renda, riqueza e
amor-proprio) devem ser distribuidos equitativamente, a menos que uma distribuicédo
desigual de tais bens represente vantagem para 0os menos favorecidos, apontando a
fragilidade do utilitarismo como fundamento das instituigdes da democracia
constitucional e buscando formular uma concepcdo da justica que sirva de alternativa
sistematica a ele. Considerou a ideia utilitarista de Jeremy Bentham e John Stuart Mill,
de praticar o maior bem possivel para 0 maior nimero possivel de pessoas uma fonte de
injusti¢a, porque eventualmente resultaria no que chamava de “tirania da maioria”.
Exemplificou com a perseguicdo dos judeus pelos nazistas e o tratamento injusto dos
americanos contra seus compatriotas de origem africana. John Rawls tinha, como
maxima filos6fica, minorar a dor. Sua perspectiva era de que cada acédo € julgada boa ou
ma dependendo das consequéncias que tiver para vocé e para 0s outros. O conceito mais
importante em seu pensamento é de que o certo é aquilo que é justo, sua concepcao de
justica é dirigida para a coletividade, e ndo para o individuo, e sua teoria é a da justica
como equidade. (CASTILHO, 2012, p. 268).

RAWLS (2004, p. 46-48) defende, com base em sua teoria da justica, a
teoria ideal do “Direito dos Povos”, como uma renovada ordem juridica para a
efetivacdo das sociedades democraticas, com fundamento na igualdade dos povos.
Trata-se de uma radical posi¢cdo contra a atual concepcéo tradicionalista dos Estados

modernos.

Pela viséo de KELSEN (2000, p. 407-412), a democracia é fundamentada

na liberdade politica, ou seja, uma liberdade sob a ordem social em que o individuo se

19 «Corresponde aos direitos fundamentais um importante acontecimento legitimador das forgas
constitucionais do Estado de Direito, ja que constituem os pressupostos do consenso sobre 0 que deve ser
edificado por qualquer sociedade democréatica; em outras palavras, sua funcdo é a de sistematizar o
conteldo axioldgico objetivo do ordenamento democratico ao qual a maioria dos cidaddos da
consentimento e que condiciona o dever de obediéncia ao Direito” (tradugao livre).
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autodetermina pela participacdo na criagdo da ordem social. Kelsen associa essa
liberdade politica a autonomia, e conclui que o compromisso de uma discussao livre
entre a “maioria” e a “minoria” em uma atmosfera favoravel ¢ a aproximagdo da

democracia ao ideal de autodeterminacdo completa.

E nesse contexto que se multiplicam, com maior vigor, as producdes
cientificas sobre a natureza, os beneficios e as dificuldades para a consolidacdo das
democracias na contemporaneidade. Mas o primeiro obstaculo para a democracia € a
teoria de que o poder ndo tem como pertencer ao povo ou a vontade da maioria, pois o
poder politico e econdmico e controlado direta e indiretamente por um pequeno, ou por

pequenos grupos de individuos ja instalados na cipula dominante, as elites.

Considera-se elite uma categoria de pessoas que se destacam em
determinado setor ou atividade social, uma minoria que detém o prestigio e 0 dominio
sobre um grupo social, um grupo de individuos pouco numeroso, que apresenta
caracteristicas, interesses ou sentimentos comuns que oS mantém unidos, e tem a
capacidade de se destacar do restante das pessoas devido a uma série de caracteristicas
singulares. Em toda sociedade ha numerosas elites segundo o &mbito de incluséo e a
nocdo de elite no ambito politico divide quem exerce o poder de quem é governado,
uma minoria que detém o poder e uma maioria que Ihe obedece. Do ponto de vista
politico, além da elite governante coexistem outras que lhe ddo sustentacdo ou apoio.
Toda elite social (econdmica, cultural, intelectual, sindical, religiosa, militar etc) tem
possibilidade de exercer pressdo ou participar do processo de tomada de decisbes

politicas; neste caso essa elite se transforma em elite politica. (DIAS, 2013, p. 44).

A teoria das elites foi desenvolvida principalmente por Gaetano Mosca
(1858-1941) e Vilfredo Pareto (1848-1923). Baseados em dados empiricos, descritos,
classificados e correlacionados chegaram a conclusdo de que em toda sociedade ha
sempre uma minoria que detém o poder em suas diversas formas, diante de uma maioria
que ndo o tem. Nas sociedades humanas, o poder politico pertence sempre a um circulo
restrito de pessoas. Um aspecto importante desta teoria é que formula a antitese elite-
massas, na qual as elites tém um papel positivo, contrapondo-se ao ideario socialista no

qual esta polarizacédo é favoravel as massas. (DIAS, 2013, p. 45).
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Segundo Mosca, em todas as formas de governo o poder verdadeiro e real
reside em uma minoria dirigente. Para manter-se no poder, toda elite possui meios de
legitimar-se, que se baseiam em sintese num conjunto de crencas e sentimentos aceitos
pela sociedade e que sdo encarnados na elite. Aléem da coercdo, provida pelo Estado, a
elite consegue da massa uma forte convic¢ao de obediéncia. Pareto desenvolve a “teoria
da circulagdo das elites” (teorema de Pareto), onde apresenta o processo dindmico de
formacéo e substituicdo das elites. Para ele, em toda sociedade € um fato permanente e
inevitavel a presenca de uma elite no poder e a sucessiva substituicdo que ocorre entre
as elites. “Ha um movimento permanente que eleva os individuos até 0s postos

superiores, deslocando outros para os inferiores.” (DIAS, 2013, p. 46-47).

Em meados do século XX, o socidlogo C. Wright Mills analisou a sociedade
americana de época e constatou o controle social da elite do poder, uma historica forca
aristocratica/oligarquica a se impor por meio da continua massificacdo popular. Essa
elite é formada pelos que ocupam posicdes chaves em trés setores: economia, exército e
politica. Estes constituem uma elite no poder porque estdo ligados uns aos outros, se
sustentam e se reforgam reciprocamente, e tendem cada vez mais a concentrar seus
instrumentos de poder em instituicdes centralizadas e independentes. Ao desenvolver
sua teoria, Mills parte da contraposicdo do homem comum com a elite no poder. Para
ele, 0 homem comum ¢é aquele cujos poderes sdo limitados pelo mundo cotidiano em
que vive e parece movido por forgas que ndo pode compreender nem controlar; e a elite
do poder, por sua vez, é composta por homens que se encontram em posic¢des tais que
Ihes permitem transcender o ambiente do homem comum e ocupam as posi¢Oes
estratégicas da estrutura social em que estdo concentrados os instrumentos do poder, da
riqueza e do prestigio, e onde tomam decisdes de grandes consequéncias. (MILLS,
1968, p. 25-30).

Mills ressalta a grandeza da repercussao das decisbes de poder, ja que a
quantidade de pessoas atingidas ja se apresentava muito maior do que nas épocas antiga

e classica.

O que estou afirmando € que nesta época particular, uma conjuncgéo de
circunstancias historicas levou ao aparecimento de uma elite de poder;
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que os homens dos circulos que compdem essa elite, isolada e
coletivamente, tomam atualmente as decisfes chaves, e que devido a
amplicacdo e centralizacdo dos meios de poder existentes, as decisoes
que tomam ou deixam de tomar tém maiores consequencias para um
nimero de pessoas maior do que em qualquer outra época da histdria
mundial da humanidade. Estou afirmando também que se desenvolveu
nos niveis médios de poder um impasse semi-organizado e que no
nivel mais baixo nasceu uma sociedade de massas que tem pouca
semelhanca com a imagem de uma sociedade na qual as associacoes
voluntérias e os publicos classicos conservam as chaves do poder.
(MILLS, 1968, p. 39-40).

MILLS (1968, p. 325) ainda define que a chave estrutural da elite do poder
encontra-se na ordem politica fraca (pouco efetiva) e distante da ordem democratica
social, demonstrando que somente o debate ético e publico das decisdes politicas é a

solucdo para uma democracia sustentavel e original:

Ja se disse que estudamos a histéria para nos livrarmos dela, e a
historia da elite do poder é um exemplo claro da exatiddo dessa
méaxima. (...) Na medida em que a chave estrutural da elite do poder
esta hoje na ordem politica, essa chave é o declinio da politica como
um debate auténtico e publico das decisdes possiveis — com partidos
nacionalmente responséveis e com politicas coerentes e organizagdes
autébnomas ligando os niveis inferior e médio do poder com os altos
niveis de decisdo. A América é hoje, em parte consideravel, mais uma
democracia politica formal do que uma estrutura democratica social, e
mesmo sua mecanica da politica formal é fraca. (MILLS, 1968, p.
325).

Por fim, MILLS (1968, p. 368) alerta que a massificacdo da sociedade,
cenario favoravel ao controle pela elite do poder, encontra seu principal instrumento de
execucdo (ou alienacdo) nos meios de comunicacao, pois estes proporcionaram uma
nova gama de valores por meio de um imaginario coletivo de construgcdo da
personalidade passivo-omissiva, uma ilusdo competente para o afastamento politico da

participacao popular efetiva.

Os meios de comunicacdo dizem ao homem de massa quem ele é —
dao-lhe identidade; dizem-lhe o que deseja ser — ddo-lhe aspiragdes;
dizem-lhe como chegar 1&4 — dao-lhe a técnica; e dizem-lhe como se
sentir em via de chegar, mesmo gue nao esteja — ddo-lhe a fuga. A
distancia entre a identidade e a aspiracdo leva a técnica ou a fuga. Essa
¢ provavelmente a férmula psicolégica bésica dos meios de
comunicacdo em massa, hoje. Mas, como férmula, ndo esta destinada
ao desenvolvimento do ser humano: é a formula de um pseudomundo,
inventado e mantido por esses meios. Tal como existem e
predominam hoje, 0s meios de comunicacdo, especialmente a
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televisdo, usurpam o lugar da discussdo em pequena escala e destroem
as oportunidades de intercambio de opinido, feito em termos
razoaveis, sem pressa e humanos. (MILLS, 1968, p. 368).

Com a mesma preocupacédo de massificagdo popular para controle do poder,
Theodor Adorno, também da “Escola de Frankfurt”, considerou que as artes seriam
instrumento de emancipacdo cultural do povo e até de renovacdo da estrutura social,
desde que as artes ndo estivessem sob o controle e monopdlio de empresarios
interessados apenas em lucro. Achava que o cinema e o0 radio ndo passavam de
negocios, o que lhes tirava o carater de arte - e por isso 0os chamava de elementos da
‘indastria cultural’, expressdo que usou pela primeira vez em 1947. Explicava que o
capitalismo aumentou o poder de compra da maioria da populagéo, transformando-a em
simples consumidores. Essa massificagdo do consumo é uma estratégia que, apoiada
pela industria cultural, mantém a sociedade dentro de uma estrutura unidimensional - ou
seja, uma uniformizacdo da forma de agir e de pensar. A moda, por exemplo, é para ele
um instrumento de massificagdo. (CASTILHO, 2012, p. 190).

Mas se as classes (elites) politicas sempre existiram, poder-se-ia dizer que a
democracia nunca existira no futuro? A resposta de Norbert Bobbio'®® é no sentido de
esclarecer a contenda e demonstrar que o erro esta na ideia mitica de que democracia €
autogoverno do povo. Para BOBBIO (2013, p. 23), a teoria da classe politica, ou da
classe dirigente ou das elites, é uma teoria sempre valida, até mesmo sempre mais
valida, porque as democracias se espalham por todo 0 mundo, mas as classes politicas
permanecem. Isso significa que a democracia nunca existiu ou nunca existira no futuro?
Que falar da democracia € cometer um erro de julgamento e um erro historico
imperdoaveis? “Nao creio. Basta renunciar a definir a democracia como autogoverno do

pOVO € pensar que 0s regimes a que chamamos democréticos se distinguem dos que nédo

180 «Norberto Bobbio (nascido em Turim, 1909-2004) foi um ativo defensor da democracia - e, em
consequéncia, um combatente contra as ditaduras, o preconceito e o racismo. Seu principal livro sobre
teoria politica é ‘O futuro da democracia’, de 1984. Mas dedicou também grande parte de seus escritos a
ética, considerando que havia uma ligacdo essencial entre tolerancia e democracia. Colocou-se em uma
posicdo intermedidria rejeitando tanto o fascismo quanto o comunismo. Costumava dizer que a
democracia é o regime politica mais adequado porque impede que seja repetido o passado de guerras
religiosas e perseguicOes politicas. [...] Em 1983, Norberto Bobbio produziu um ensaio para apresentar
em uma conferéncia, em que lancou a ideia da serenidade como virtude essencial da democracia (no
Brasil, esse ensaio fez parte do livro ‘Elogio da serenidade e outros escritos morais’, publicado pela
editora da Unesp em 2002). Serenidade, que, para Bobbio, equivale & nocdo de moderacdo proposta por
Aristoteles, em ‘Etica a Nicomaco’, ¢ a virtude tipica dos homens comuns, muitas vezes oprimidos, mas
que nao buscam o conflito para sobreviver.” (CASTILHO, 2012, p. 278).
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consideramos assim nédo pela falta em alguns e pela presenga em outros das minorias

dirigentes, mas pelo modo como essas minorias emergem, governam e caem’.

Entretanto, a principal caracteristica da democracia contemporanea ¢é a
pluralidade de gentes, de ideias, de vontades, de interesses, de aspiragdes e sonhos. Para
ARENDT (2012, p. 219-220), a pluralidade humana é condigdo basica da acéo e do

discurso, tendo o duplo aspecto da igualdade e da distincao:

Se ndo fossem iguais, 0s homens ndo poderiam compreender uns aos
outros e 0s que vieram antes deles, nem fazer planos para o futuro,
nem prever as necessidades daqueles que virdo depois deles. Se nédo
fossem distintos, sendo cada ser humano distinto de qualquer outro
que é, foi ou sera, ndo precisariam do discurso nem da acdo para se
fazerem compreender. Sinais e sons seriam suficientes para a
comunicagio imediata de necessidades e caréncias idénticas. [...] E
com palavras e atos que nos inserimos no mundo humano, e essa
insercdo é como um segundo nascimento, no qual confirmamos e
assumimos o fato simples do nosso aparecimento fisico original. Nao
nos é imposta pela necessidade, como o trabalho, em desencadeada
pela utilidade, como a obra. Ela pode ser estimulada pela presenca de
outros a cuja companhia possamos desejar nos juntar, mas nunca é
condicionada por eles; seu impulso surge do comego que veio ao
mundo quando nascemos e ao qual respondemos quando comegamos
algo novo por nossa propria iniciativa. Agir, em seu sentido mais
geral, significa tomar iniciativa, iniciar, imprimir movimento a alguma
coisa. [...] Ao agir e ao falar, os homens mostram quem s&o, revela
ativamente suas identidades pessoais Unicas, e assim fazem seu
aparecimento no mundo humano. (ARENDT, 2012, p. 220-223)"%,

Hannah Arendt estabelece, ainda, que o processo de asser¢do dos direitos
humanos, enquanto invenc¢do para convivéncia coletiva, exige um espaco publico. Este é
kantianamente uma dimensdo transcendental, que fixa as bases e traca os limites da
interacdo politica. A este espaco s6 se tem acesso pleno por meio da cidadania. E por

essa razdo que, para ela, o primeiro direito humano, do qual derivam todos os demais, €

181 A acdo e o discurso sdo tdo intimamente relacionados porque o ato primordial e especificamente
humano deve conter, ao mesmo tempo, resposta a pergunta que se faz a todo recém-chegado: ‘Quem és?’
Essa revelacdo de quem alguém ¢ esta implicito tanto em suas palavras quanto em seus feitos [...]
desacompanhada do discurso, a acdo perderia ndo so o seu carater revelador, como, e pelo mesmo motivo,
0 seu sujeito, por assim dizer: em lugar dos homens que agem teriamos robds executores a realizar coisas
gue permaneceriam humanamente incompreensiveis. A a¢do muda deixaria de ser agdo, pois ndo haveria
mais um ator; e o ator, realizador de feitos, s6 é possivel se for, ao mesmo tempo, o pronunciador de
palavras. A agdo que ele inicia é humanamente revelada pela palavra, e embora seu ato possa ser
percebido em seu aparecimento fisico bruto, sem acompanhamento verbal, s se torna relevante por meio
da palavra falada na qual ele se identifica como o ator, anuncia o que faz, fez e pretende fazer.
(ARENDT, 2012, p. 224).
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“o direito a ter direitos”, direitos que a experiéncia totalitaria mostrou que s6 podem ser
exigidos através do acesso pleno a ordem juridica que apenas a cidadania oferece.
(LAFER, 1999, p. 166)*®,

Nesse contexto, a democracia consiste em reconhecer o fendmeno do
pluralismo e propiciar meios para a emancipagdo dos individuos pela linguagem
conscientizada, esta desenvolvida pela acdo e pelo discurso. Isso permitira, na forma de
grupos e coletividade, o debate continuo e cada vez mais apurado sobre a consolidagéo
dos pilares democréaticos, 0s quais estardo legitimados pela participacdo efetiva da
cidadania ativa no plano politico e juridico. A democracia deve ser construida pela

cidadania.

Um contraponto a concep¢do do elitismo democrdtico é a teoria
contemporanea sobre a “democracia deliberativa”, nas quais a legitimidade das decisdes
e acordos politicos se fundamenta nos processos de deliberacdo publica. O modelo
procedimental apresentado por Jurgen Habermas esta vinculado a tal concepcao
deliberativa da politica. Se afirmarmos que uma instituicdo ou decisdo politica é
legitima, isso significa que é aceitavel ou justificvel e precisa ser avaliada segundo sua
validade. Para a concepcao deliberativa, legitimidade democratica requer legitimidade
deliberativa, ou seja, determinados procedimentos democraticos ou determinadas
formas de deliberacdo publica constituem uma condi¢cdo necessaria de legitimidade de
um sistema politico: a legitimidade de uma ordem politica é produzida a partir da
realizacdo dos processos deliberativos da formacdo politica da opinido e da vontade
(HABERMAS, 2010, v. 2, p. 177-180).

162 «“Num dos seus ultimos textos Hannah Arendt discutiu a distingdo entre direitos privados e direitos
publicos. A oportunidade para esta discussdo surgiu no contexto de um simp6sio sobre Politicas Publicas
e Humanidades, realizando na Universidade de Columbia, em Nova York, quando, em comentario-
resposta a um trabalho de Charles Frankel, ela observou que ndo lhe parecia apropriado o pressuposto
individualista de que os nossos direitos sdo privados e as nossas obrigagdes sdo publicas.” (LAFER, 1999,
p. 237).

“E interessante, nesse contexto, relembrar que para o cidaddo grego, na polis classica, duas eram as
ordens de existéncia: a publica e a privada. Dai a diferenga entre koinén — aquilo que é comum (o
publico) — e idion — aquilo que é proprio, pessoal, privativo (o privado). De idios, por exemplo, deriva
idiossincrasia, idioma, idiomatico — mas também idiota, isto é, ignorante. O idiota, aponta Hannah
Arendt, € aquele que vive apenas na sua casa e se preocupa apenas com a sua vida e as necessidades a ela
inerentes. Por isso € ignorante, pois desconhece a relevancia do mundo comum e compartilhado, cuja
importancia, para se evitar um novo estado de natureza totalitario, a visdo arendtiana destaca, sublinhando
a importancia dos direitos humanos voltados para a esfera do publico.” (LAFER, 1999, p. 238).
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A Democracia deliberativa afirma, assim, que a racionalidade da
deliberacdo € a base da legitimacdo dos processos democraticos. Seu proposito consiste
na formacdo ampla da vontade politica, do juizo sobre questbes politicas fundamentais e
da realizagdo do ideal de autodeterminacdo publica dos cidaddos. A compreensdo
procedimental da deliberacdo ndo pode ser restringida nem a persecucdo individual de
interesses ou aos discursos ético-politicos, nem ao sistema politico-estatal e ao seu
modo de operacionalizacdo, mas sim esta ligada aos procedimentos imparciais e
pressupostos comunicativos da formacdo democratica da opinido e da vontade. Por essa
razdo, o principio de legitimidade democrética consiste na institucionalizacdo de
discursos e negociagbes que, com o auxilio de formas de comunicacdo, devem poder
fundamentar a suposicdo de racionalidade para que os cidaddos aceitem ou recusem as
regras do jogo democratico. (RAMOS et al, 2012, p. 303-304 e 309-310).

Para Habermas, fundamental é a aplicacdo efetiva do principio do discurso,
pelo qual os cidaddos alcancariam sua identidade como atores do cenario politico e
fomentariam o ideal da opinido publica consciente e da auto-legislacdo amparada na

ética’®®.

Habermas considera que, numa democracia, o cidaddo deve ser, a0 mesmo
tempo, destinatario e autor das normas juridicas. Por isso, define uma “relacdo de
autonomia reciproca entre soberania do povo (ptblica) e direitos humanos (privados)”.
Soberania popular porque todos os destinatarios da norma juridica devem concordar
com ela. E direitos humanos porque a norma juridica deve abranger a acdo orientada
pelo interesse privado. Como racionalista, Habermas entende que “o homem ¢ livre

quando sua vontade ¢ guiada somente pela razao”. Essa liberdade ¢ tolhida quando a

163 «Até agora nos aplicamos o principio do discurso a forma juridica como que a partir de fora, na
perspectiva de um tedrico. O tedrico diz para os civis quais sao os direitos que eles teriam que reconhecer
reciprocamente, caso desejassem regular legitimamente sua convivéncia com os meios do direito positivo.
[...] E preciso, no entanto, empreender uma mudanca de perspectivas, a fim de que os civis possam aplicar
por si mesmos o principio do discurso. Pois, enquanto sujeitos do direito, eles s6 conseguirdo autonomia
se se entenderem e agirem como autores dos direitos aos quais desejam submeter-se como destinatarios.
A ideia de autolegislacao tem que adquirir por si mesma validade no médium do direito. Por isso, tém que
ser garantidas pelo direito as condi¢fes sob as quais os cidaddos podem avaliar, a luz do principio do
discurso, se o direito que estdo criando € legitimo. Para isso servem os direitos fundamentais legitimos a
participagdo nos processos de formacgdo da opinido ¢ da vontade do legislador.” (HABERMAS, 2012, v.
1, p. 163).
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vontade se submete a principios morais regidos pela intui¢cdo ou pelo sentimento, como
buscar entender por que a agdo que pratica € Util ou € boa. Assim, ética e moral foram
dois pontos centrais no pensamento de Habermas. “A moral tem um carater universal”,
diz ele, porque deve ser aceita por todos os individuos que devem cumprir suas regras.
“A Moral também deve ser cognitiva”, dizia Habermas, porque “precisa ter como base a
razdo e o conhecimento”. Habermas defendia que a norma juridica ¢ racional pelos seus
valores, portanto, “direito e moral sao complementares”. Para Habermas, “o principio

moral € o préprio principio da democracia.” (CASTILHO, 2012, p. 266-267).

Para Habermas, os direitos do homem, fundamentados na autonomia moral
dos individuos, s6 podem adquirir uma figura positiva atraves da autonomia politica dos
cidaddos. O principio do direito parece realizar uma mediacdo entre o principio da
moral e o da democracia. (HABERMAS, 2012, v. 1, p. 128)'®. A teoria do agir
comunicativo fundamenta-se na razdo comunicativa, uma teoria reconstrutiva da
sociedade, uma superacdo da razdo pratica da modernidade. O agir comunicativo é
exatamente a assimilacdo entre a racionalidade pura e a racionalidade pratica, € o
mediador entre validade e facticidade. (HABERMAS, 2010, v. 1, p. 21-25). O agir
comunicativo necessita, para sua pratica, da promocao do espaco publico e da liberdade

de pensamento, expresséo e informagéo.

Outra proposta para a superacao do que Mills chamara de elite do poder
surge em 1977 com C. B. Macpherson. Conforme STRECK e MORAIS (2008, p. 110):

C. B. Macpherson, no inicio de sua obra A democracia liberal.
Origens e Evolugéo, indaga: “Devemos pois considerar a democracia
liberal tdo perto do fim a ponto de esbogarmos desde ja suas origens e
evolugcdo?”. A resposta que ele da é sim, se tomarmos a democracia
liberal como significando, o que de um modo geral ela ainda significa,
a democracia de uma sociedade de mercado capitalista (ndo obstante
as modificagbes advindas com Welfare state); mas a resposta seria

164 «A ideia dos direitos humanos e a da soberania do povo determinam até hoje a autocompreensio
normativa de Estados de direito democraticos. Os direitos humanos e o principio da soberania do povo
formam as ideias em cuja luz ainda é possivel justificar o direito moderno; e isso ndo é mera causalidade.
Pois a essas ideias vém somar-se os contetidos que sobrevivem, de certa forma, depois que a substancia
normativa de um ethos ancorado em tradicBes metafisicas e religiosas passa pelo crivo de
fundamentagdes pds-tradicionais. Na medida em que as questdes morais e éticas se diferenciaram entre si,
a substancia normativa, filtrada discursivamente, encontra a sua expressdo na dimensdo da
autodeterminacdo e da autorrealizacdo. Certamente os direitos e a soberania do povo ndo se deixam
subordinar linearmente a essas duas dimensdes.” (HABERMAS, 2012, v. 1, p. 133).
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“nao necessariamente”, se por democracia liberal entendermos, como
John Stuar Mill e os tedricos liberal-democratas éticos que o0
acompanhavam em fins do século XIX e inicios do século XX, uma
sociedade empenhada em garantir que todos os seus membros sejam
igualmente livres para concretizar suas capacidades. Assim, a
democracia pode significar as duas coisas. E eis que liberal pode
significar um mercado livre, com o mais forte derrubando o mais
fraco, ou pode significar liberdade para todos desenvolverem
plenamente suas capacidades”. (STRECK; MORAIS, 2008, p. 110).

Quando C. B. Macpherson propde a elevacdo gradual do segundo
significado (promocao das liberdades para desenvolvimento das capacidades) por meio
da inclusédo de associagOes de bairros, cogestdo nas empresas, direito das minorias,
como instrumentos democréticos, finca a era da democracia participativa'®. C. B.
Macpherson destaca a protecdo as liberdades, em principal a liberdade de expressao,

como o cerne funcional da democracia participativa. (MACPHERSON, 1998, p. 107).

Porém, mesmo com a solucdo dada por Macpherson, Norberto Bobbio,
observando a sociedade italiana, demonstra alguns contrapontos entre o modelo
democratico tedrico e o real, o qual chamou de promessas ndo cumpridas. Essas
“promessas ndo cumpridas” sdo constatadas quando se promove, o que ja foi dito
alhures, “o mito de que a democracia ¢ autogoverno do povo”. BOBBIO (2013, p. 24-
26), para definir democracia, parte do pressuposto de existéncia de trés pilares: a) o
principio do consenso popular; um consenso tanto originario quanto um periodicamente
repetido; b) o principio da responsabilidade politica, ou de como se forma a classe
dirigente; c) a mobilidade da classe dirigente. Neste terceiro pilar Norberto Bobbio

apresenta a principal distin¢do entre aristocracia e democracia:

165 «f claro que essa ‘ascensio do coletivo’, veiculada pelos grupos cada vez mais numerosos e
poderosos, ndo se faz sem o seu preco: ao obter ‘espagos’ cada vez maiores, esses grupos fazem
‘concorréncia’ ao Estado monocratico, exigindo por¢des cada vez maiores na partilha do poder, do que é
exemplo o Estado norte-americano, com seus possantes sindicatos e associacfes de toda espécie. Se ndo é
possivel um meio-termo totalmente satisfatdrio entre os pélos individual e coletivo, 0 caminho deve ser o
que leve ao reconhecimento de uma sociedade pluralista, numa ‘democracia participativa’, onde aquela
indesejavel ‘concorréncia’ fique substituida pela participacdo da sociedade civil na geréncia da coisa
publica, com a prévia fixacdo de certos limites e condices. [...] a Constituicdo brasileira de 1988 parece
ter dado guarida a esse reclamo juridico-socioldgico, quando acenou, vivamente, para uma democracia
participativa (e ndo apenas representativa), permitindo aos modernos corpos intermediarios (sindicatos,
associagOes, 6rgaos de classe) integrarem-se na gestdo da coisa publica, atuando tanto nas instancias
primarias (arts. 1°, V, e paragrafo Unico; 205, 216, 81°, e 225), como na via judicial, esta ultima com o
alargamento da legitimac&o ativa para a defesa dos interesses metaindividuais (arts. 5°, XXI e LXX, 103,
VII, VIII e IX, 129, I e §1°).” (MANCUSO, 2000, p. 40-41).
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O terceiro aspecto da democracia refere-se a mobilidade da classe
politica. Pareto falava da circulacdo das elites. O regime democréatico
é caracterizado, com relacdo ao aristocratico, por uma mais facil,
continua e répida circulagdo no &mbito da classe politica. Geralmente
chamamos de regime democratico o regime no qual ndo existe apenas
uma classe politica, mas duas ou mais em concorréncia, € nos regimes
em que uma supera a outra verifica-se uma renovacdo radical do
grupo dirigente. Quando as classes politicas se cristalizam e nédo se
renovam, quando ndo existem mais classes politicas em concorréncia,
encontramo-nos diante de um regime que é ou tende a se tornar
aristocratico. Caracteristica do regime democratico € a alternancia das
classes politicas no poder, sem que a mudanca, mesmo radical, ocorra
com derramamento de sangue. (BOBBIO, 2013, p. 25).

Norberto Bobbio apresenta um quadro de distingdes para 0 que se espera da
democracia e para 0 que realmente se vive: a) voto de opinido no modelo tedrico em
contraponto ao real voto de escambo; b) a derrocada das oligarquias no modelo tedrico
em contraponto a real situacdo de oligarquias em concorréncia; c) a imprescindivel
publicidade para a formacdo da opinido publica no modelo teérico em contraponto a
real conjuntura de um Estado paralelo. BOBBIO (1996, p. 55). Sobre este “Estado
invisivel”, STRECK e MORAIS (2008, p. 114) indagam com precisdo cirdrgica:

“afinal, quem controla os controladores?”.

BOBBIO (2013, p. 39) define o objetivo da democracia no direito a
igualdade, e minimiza a defesa incisiva da liberdade promovida pelo sistema

liberal/neoliberal.

Somente agora nos damos conta da razdo pela qual todos, e as pessoas
mais simples em primeiro lugar, compreendem o que € a democracia.
Essas pessoas, ao falar da democracia, pensam no fim mais do que nos
meios. E a igualdade ¢ um daqueles valores supremos que nao se
discutem, mas nos quais se acredita. Nao que os homens sejam iguais.
Seria uma imperdoavel ingenuidade, de quem se apresentou como
portador de exigéncias realisticas e desempenhou diante de vocés o
papel do maquiavélico, mais do que na realidade se lhe atribui, dizer-
Ihes que a igualdade de que se fala para justificar a democracia seja
um ponto de partida. A igualdade é um ponto de chegada. Repito: ndo
€ que os homens sejam iguais. Os homens devem ser iguais. A
igualdade ndo é um fato a ser constatado, mas um dever a ser
realizado”. (BOBBIO, 2013, p. 39).

Em mais um ponto de analise das teorias “pos-modernas” sobre democracia
¢ a visdo esclarecedora apresentada pelos estudos de Robert Dahl. Este definiu a

caracteristica fundamental da democracia como a ‘capacidade dos governos para
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satisfazer, de forma continuada, as preferéncias dos cidaddos, num cenério de igualdade
politica’. E, ainda sugeriu que para garantir a capacidade de resposta das democracias
deve haver uma serie de processos que permitam aos cidaddos formular e fazer pesar
suas diferencas. Para ele, um governo em condicdes de responder aos cidaddos deve: a)
garantir que cada um possa formular as suas preferéncias; b) apresenta-las aos cidadéos
através do recurso a uma acédo individual e coletiva; c) providenciar para que tenham o
mesmo peso na conduta do governo ou, por outras palavras, ndo haja discriminacfes
consoantes 0s conteldos ou origem dessas preferéncias. Para que estas trés condicdes se
verifiquem, ha necessidade de oito garantias constitucionais: “1) liberdade de constituir
organizacOes e aderir as mesmas; 2) liberdade de expressao; 3) direito de voto; 4) direito
de competir pelo apoio e pelos votos; 5) elegibilidade dos cargos politicos; 6) fontes de
informacdo alternativas; 7) eleicbes livres e diretas; 8) instituicdes que tornem o

governo dependente do voto e das outras formas de expressao de preferéncias politicas.”
(DIAS, 2013, p. 175-176).

Robert Dahl é considerado um dos maiores escritores e defensores do
“pluralismo democratico”™®. Dedicou-se a mostrar que os diagnésticos apresentados
pelos realistas implicariam sim repensar as orientagdes normativas insuficientemente
vagas, porém, o proprio individualismo seria incompativel com as descrigdes
institucionais das Democracias competitivas e plurais. Mais importante do que sublinhar
que o jogo politico estaria constituido por partidos voltados ao sucesso e a conquista do
poder, a definicdo contemporanea da Democracia precisaria atentar as condicdes
procedimentais que asseguram uma estabilidade justificavel para a concorréncia. E por
essa razdo que Dahl entenderd a Democracia como ‘um processo de tomada de decisdes
coletivas’, que precisa ser legitimado perante os proprios cidaddos. Para tanto,
necessario especificar e justificar racionalmente um procedimento adequado para as
tomadas de decisdes politicas. (RAMOS et al, 2012, p. 300).

166 «Os defensores do pluralismo democréatico acreditam diferentemente que ambas as explicagdes
realistas sdo incompletas e parciais: a deficiéncia nos dois caos, consiste em desconsiderar 0os grupos
intermediarios na descrigdo do jogo democratico e na justificacdo da legitimidade da Democracia. O
termo pluralismo democratico advém desse primado atribuido a dindmica das agdes coletivas na
estruturacdo do jogo pelo poder, nos processos de tomada de decisdo e nas regulamentacdes juridicas: ndo
se trata simplesmente de aplicar as ac¢des individuais do homem econémico a vida politica, pois a
persecucdo de interesses individuais ndo abarca a natureza das agdes coletivas de individuos que
maximizam, antes de tudo, seus variados interesses comuns. (RAMOS et al, 2012, p. 301).
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Reforcando o carater pluralista das Democracias liberais modernas, Dahl
criou o termo poliarquia para designar uma situacdo aberta de concorréncia entre
partidos, grupos e individuos que enriquece a variedade de minorias existentes e cujas
preferéncias precisam ser levadas em consideracdo pelos lideres na formulacdo de suas
politicas. A poliarquia, ndo sendo um modelo meramente ideal, resulta da sobreposicéo
de procedimentos democraticos presentes em Democracias (ou poliarquias) realmente
existentes: caracteriza-se em referéncia a uma série de instituicfes, praticas e direitos
efetivos que, a partir das Revolugbes Americana e Francesa, acabaram se impondo cada
vez mais sobre os estados nacionais modernos. Assim sendo, Dahl ndo precisa recuperar
elementos normativos em concepcOes substantivas de autodeterminacdo democratica,
bastando uma implementacdo aproximativa entre ideia e realidade. O cerne do que
podemos adotar como valor intrinseco da Democracia consiste nas praticas, arranjos e
processos garantidos institucionalmente e que asseguram a manutencao das poliarquias.
(DAHL, 2005, 51-62).

Se, de um lado, temos a imagem amplamente difundida da soberania
democrética da maioria, os pluralistas, de outro lado, defendem aquela de um governo
das oposicbes de mdaltiplas minorias. Para ser relevante na compreensdo politica
moderna, o ideal normativo do bem comum ligado a nocéo de soberania popular precisa
ser situado nos contextos das poliarquias e do pluralismo que as acompanha. O bem
comum, que ainda pode ser considerado um ideal democratico, ndo pode ser concebido
segundo 0 modelo de um governo unificado e homogéneo. O publico que compde o
povo é constituido por diferentes publicos, cada qual com seu conjunto de interesses e
concepgdes de bem. Porém, sdo os direitos e oportunidade institucionalizados nos
processos democraticos 0s unicos elementos considerados bem comum nas condicdes
das poliarquias, ou seja, o verdadeiro bem comum das Democracias realmente
existentes consiste nas préaticas e institui¢cbes das poliarquias que determinam o processo
com tal. O pluralismo democratico preocupa-se, assim, em articular as condigdes
politico-institucionais que asseguram um governo plural composto por minorias com
principios imanentes de liberdade politica e de cidadania igual. As instituicOes
poliarquicas - direitos civis, liberdade de expressdo, liberdade de associagdo; um
sistema de pesos e contrapesos (checks and balances) entre executivo, legislativo e

judiciario; um sistema eleitoral altamente competitivo etc - sdo responséveis pelos
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procedimentos que estabilizam e legitimam as regras do jogo democratico passiveis de
justificacdo racional. (RAMOS et al, 2012, p. 301-302).

Atualmente, a Teoria do Estado e a Filosofia Politica centraram esfor¢cos em
desenvolver categorizagOes para as diversas propostas de conceitos, fundamentos e
préticas do sistema democratico. CHEVALLIER (2009, p. 213-250) classificou-as em:
a) democracia majoritaria (classica moderna); b) democracia alargada (participativas e
deliberativas); ¢) democracia mediada (jogo politico entre partidos e organizacdes
sociais); d) democracia de opinido (comunicacdo politica por meios avancados de
comunicacdo eletrénica). Por outro vies, MELO (2012, p. 285-310) classifica-as em: a)
democracia elitista; b) democracia econdémica; ¢) democracia pluralista; d) democracia

deliberativa.

Numa abordagem sobre Direitos Humanos, o reconhecimento da
democracia como direito fundamental arrima-se nas consequéncias desumanas da
pratica de seus regimes de oposicao, totalitarismo, ultranacionalismo, despotismo
militar e populista. No plano constitucional dos Estados, somente a democracia pode
garantir a organizacdo da vida internacional com base no respeito integral a dignidade

humana®®’.

Para DONELLY (2013, p. 2004), o contraste entre democracia e direitos

humanos ¢ que democracia responde a questdo de “quem” deve governar, enquanto

167 «Como ndo perceber que o reconhecimento dos direitos fundamentais dos povos e dos direitos da

prépria humanidade exige, para sua efetividade, a instituicdo consequente de um governo democratico
mundial? Na construcdo de uma democracia de ambito planetario, devemos aproveitar os elementos
institucionais j& existentes, reunidas na Organizacdo das Nag¢Bes Unidas, cuja criacdo representou,
inegavelmente, notavel progresso no sentido da protecdo mundial da dignidade humana. Sucede, porém,
que, ap6s os atentados terroristas de Nova York e Washington de 11 de setembro de 2001, a estrutura
originalmente oligarquica da ONU, centrada em torno do Conselho de Seguranca, tende doravante a
contrair-se em direcdo ao estabelecimento de um poder feral de controle sobre toda a Organizacdo, em
maos de uma Unica poténcia, os Estados Unidos. Para opugnar essa tendéncia claramente monocratica, é
indispensavel atribuir o poder supremo das Nagdes Unidas aos povos nela representados, e ampliar as
funcBes de natureza legislativa, executiva e judicidria da Organizagdo. Para a instituicdo de uma efetiva
soberania dos povos - e nao formalmente dos Estados - no seio da ONU, é mister reformar o sistema de
votos na Assembléia Geral, ndo s sob o aspecto qualitativo como também no sentido quantitativo. Com
efeito, se a meta é democratizar a instituicdo, ndo se pode deixar de exigir que os Estados-Membros
tenham um minimo de representatividade e consentimento popular no funcionamento de seus érgdos de
governo, e que estes atuem sempre dentro dos parametros definidos pela Constituicdo e as leis; vale dizer
que todos os membros da ONU sejam Estados de Direito.” (COMPARATO, 2003, p. 546).
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168 "A diferenciagdo é

direitos humanos respondem “como” os governantes devem agir
adequada para a compreensdo de institutos desde um ponto de vista estatico. Mas é a
postura hermenéutica de critica ao estatico que impulsiona a compreensdo de
democracia e direitos humanos como um Unico sistema, ambos integrantes desse

sistema sdo fundamento e finalidade.

Com efeito, o artigo XXI da DUDH (1948) expressa que “todo homem tem
o direito de tomar parte no governo de seu pais, diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos”; que “todo homem tem igual direito de acesso ao
servigo publico do seu pais”; e que “a vontade do povo sera a base da autoridade do
governo, sendo essa vontade expressa em elei¢bes periddicas e legitimas, por sufragio
universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade do voto.”

(DUDH, 1948).

Para assegurar o cumprimento dessa norma, a propria DUDH prescreve uma
auto-protecdo hermenéutica, quando em seu artigo XXX expressa que ‘“nenhuma
disposicdo da presente Declaracdo pode ser interpretada como o reconhecimento a
qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar
qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdade aqui

estabelecidos.”

Tecnicamente, os ordenamentos internos na atualidade, para serem
considerados fundantes do Estado Democratico de Direito, devem apresentar
caracteristicas proprias e comumente demonstradas pela literatura especializada: a)
assegurar o sistema politico democratico como o promotor do bem publico; b) uma
Constituicdo que proteja os direitos fundamentais, a eleicdo periodica dos governantes
por sufragio universal, a divisdo e a limitacdo dos poderes e a pluralidade de partidos.
Os direitos fundamentais, no consenso geral, sdo vida digna, liberdade de palavra, de
imprensa, de pensamento, de crenca religiosa, de locomogéo, de reuniéo, a igualdade

perante a lei e outras, que se tornaram sindnimos de regime democratico™®®.

168 «“Democracy answers the question of who should rule [...] Human rights, by contrast, addresses how
governments should rule”. (DONOLLY, 2013, p. 204).

169 «“Mas a verdade é que, ndo sendo a democracia um regime utépico, um sistema de abstra¢des, ela ndo
pretende dar a cada um a liberdade absoluta, o poder de fazer tudo e s6 o que bem entendesse. Nem isso
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Entretanto, é a renovacdo do conceito de cidadania que funcionara como
mola propulsora da construcdo e consolidacdo democratica. Cidadania elaborada por
meio da aceitagdo do pluralismo*™ e exercicio da deliberagdo, buscando-se a
comunicagdo continua e amparada na ética da verdade, em espacos publicos de concreta
liberdade de expressdo e deliberacdo intersubjetiva, sem relacbes de dominio ou de

poder'™.

seria liberdade, mas anarquia. O que ela da é a liberdade social, o direito de cada um fazer tudo o que nédo
prejudique a liberdade dos outros, a coexisténcia e a ordem moral. [...] O outro fundamento da
democracia é a igualdade, ideia que pode ter e tem origem em principios filoséficos, mas que na pratica
significa a realizagdo de uma aspiragdo milendria e incoercivel do homem: a igualdade perante a lei. [...]
A igualdade ndo é, como alguns aparentam pensar, a nega¢do absurda das desigualdades naturais, que
fazem de cada homem um ser diverso de todos os outros. Ela é unicamente a negacdo das desigualdades
artificiais criadas arbitrariamente por injustos privilégios de classe, nascimento e fortuna, que prevaleciam
nos regimes aristocraticos. Mesmo quando afirma que todos sdo iguais perante a lei, ela ndo significa um
tratamento absolutamente igual a todos, pois sendo os homens diferentes isso seria a suprema
desigualdade. Devendo ser igual para todos, a lei procura tratar cada um conforme ele é realmente — ideal
dificil de atingir, mas do qual as boas leis democréticas se aproxima sempre mais. O pobre ndo paga o
mesmo imposto que o rico; o menor, o0 louco, o enfermo e o velho recebem da lei garantias e cuidados
especiais, de que 0 homem moco e sdo ndo precisa. Essa, a igualdade perante a lei, é no fundo a justica,
inerente a democracia.” (AZAMBUJA, 2008, p. 268-269).

10«0 que deve ligar, de maneira fundamental, a vida democratica a vida universitéria é a concepgio
plural da existéncia. Ndo existe Democracia onde todos pensam e querem pensar da mesma forma; onde
0s sentimentos se encontram bitolados, e para todo fato existe a compulsoriedade de uma Unica resposta.
Democracia significa pluralidade de sentimentos e de teorias, de pensamento e de acdo, sendo esse
pluralismo o reflexo natural da liberdade. Se a Democracia é a ordem da liberdade, e se a liberdade
implica que cada ser humano se realize de acordo com a sua vocacéo e as suas tendéncias, ndo é possivel
conceber-se ordem democrética como algo de granitico, de monolitico, de monocérdico. A Democracia €,
necessaria e essencialmente, uma pluralidade e até mesmo uma pluralidade de vozes discordantes, desde
gue tudo se processe sem oculto ou deliberado propésito de subverter a estrutura que condiciona e
possibilita o didlogo.” (REALE, 1977, p. 153).

71 «Recuperar la ciudadania es recuperar el vinculo comunitario, hacerlo tangible en nuestras vidas, a
través de movimientos y de plataformas ciudadanas que concreten demandas especificas en aras de la
dignidad humana. Se trata de revitalizar lo publico, de reconquistar la ciudadania y la legitimacion
desde la iniciativa espontanea de los ciudadanos. Frente a las estructuras cerradas que obturan el
acceso democrético al poder, la reconstruccién del espacio publico a través de los movimientos sociales
es la recuperacion de la politica para la ciudadania. Rescatando acciones especificas dirigidas a
objetivos concretos, se rescata la politica y el imperio de los fines de las pesadas estructuras que los
aprisionan. Para ello hay que liberar espacios de ciudania, espacios de relacion intersubjetiva libre no
mediados por relaciones de dominacion o de poder.” (CAMPUZANO, 1998, p. 175). “Recuperar a
cidadania é recuperar o vinculo comunitario, fazé-lo tangivel em nossas vidas, por meio de movimentos e
de plataformas cidadas que concretizem demandas especificas na seara da dignidade humana. Trata-se de
revitalizar o publico, de reconquistar a cidadania e a legitimagdo desde a iniciativa espontanea dos
cidadaos. Frente as estruturas fechadas que obstruem o acesso democratico ao poder, a reconstugdo do
espaco publico por meio dos movimentos sociais é a recuperacdo da politica para a cidadania.
Resgatando-se acOes especificas dirigidas a objetivos concretos, resgata-se a politica e o regime dos fins
das pesadas estruturas que os aprisionam. Para tanto ha que se liberar espagos de cidadania, espagos de
relagdo intersubjetiva livre ndo mediados por relagcdes de dominagdo ou de poder” (tradugao livre).
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Inconteste é a forga mutdvel no conceito e instituto da democracia pelo
tempo, influenciada pelos sistemas politicos, formas de governo, culturas regionais e
forcas sociais. Remetendo a Marilena Chaui, a democracia é a sociedade
verdadeiramente historica, isto é, aberta ao tempo, ao possivel, as transformacdes e ao

novo'’?.

Atualmente, o efeito globalizante gerou uma aproximacdo virtual
(comunicac6es) e real (transportes) de fronteiras, expandiu o conhecimento (em certos
casos, apenas informacdes esparsas e carregadas de falacias), e determinou uma ordem
social multicultural, ou “multifacetada e multipolarizada”, como afirmam STRECK e
MORAIS (2008, p. 132). Com isso, 0s espacos de discussdo e debate devem ser
ampliados, evitando-se a realidade de um espaco de formacdo de opinido meramente
burocratico e alienante, como um contraponto de Bobbio. E como se ampliam os
espacos de discussdo e debate? Por primeiro, com a protecdo e promocdo da liberdade
de pensamento, de expressdo, de opinido, de criacdo, de crenca, de informacdo, de

distribuicdo do conhecimento.

O Estado Democratico de Direito ndo se encontra em ruinas, mas em
constante construcdo. O regime democratico, em sua acep¢do mais ampla decorre de
uma “cultura humanistica” que, em ultima analise, apregoa universalmente a primazia
do proprio ser humano. Ocorre que, por inerentes questdes ideoldgicas e lutas pelo
poder, o regime democratico também se apresenta, neste contexto, como razoavel
“instrumento de dominagdo”, ainda que invariavelmente acobertado por determinados

“elementos humanisticos”. (FRIEDE, 2012, p. 167).

N&o € por menos que o Estado Democrético de Direto € um novo paradigma
fundado em uma nova legitimidade no plano constitucional e da ciéncia politica. Agora,

o Direito assume funcdo transformadora, operacionalizando-se uma ruptura com as

172 «Com efeito, pela criagdo de novos direitos e pela existéncia dos contra-poderes sociais, a sociedade

democratica ndo esta fixada numa forma para sempre determinada, ou seja, ndo cessa de trabalhar suas
divisBes e diferencas internas, de orientar-se pela possibilidade objetiva (a liberdade) e de alterar-se pela
prépria praxis” (CHAUI, 2009, p. 406).

183



concepgdes capitalistas-liberais, individualistas e socialistas falaciosas. A democracia,

implantada pela cidadania ética e consciente, assume o posto de direito fundamental*".

O Estado Democratico é um ideal possivel de ser atingido, desde que haja
um movimento forte em relacdo as adequacdes necessarias, em principal, em relagdo as
desmitificacbes legadas pelo modernismo. Para DALLARI (2012, p. 304-305), é
imprescindivel que sejam atendidos 0s seguintes pressupostos: a) Eliminacéo da rigidez
formal, no sentido de que para que um Estado seja democratico precisa atender a
concepgdo dos valores fundamentais de certo povo numa época determinada. Como
essas concepgOes sdo extremamente varidveis de povo para povo, de época para época,
é evidente que o Estado deve ser flexivel, para se adaptar as exigéncias de cada
circunstancia. b) Supremacia da vontade do povo, pois 0 argumento de que o0 povo €
incapaz de uma decisdo inteligente ndo pode ser aceito, porque contém o pressuposto de
que alguém est& decidindo se a orientacdo preferida pelo povo é boa ou ndo. Assim
sendo, a orientacdo sera considerada boa ou ma de acordo com as preferéncias de quem
a estiver julgado. c) A preservacdo da liberdade, pois a liberdade humana € uma
liberdade social, liberdade situada, que deve ser concebida tendo em conta o
relacionamento de cada individuo com todos os demais, o que implica deveres e
responsabilidades. O problema, como se vé, ndo é de maior ou menor quantidade de
liberdade, mas é de qualidade de liberdade. d) A preservacdo da igualdade, como
igualdade de possibilidades, admitindo-se a existéncia de relativas desigualdades,
decorrentes da diferenca de mérito individual, aferindo-se este através da contribuicdo
de cada um a sociedade. O que ndo se admite é a desigualdade no ponto de partida, que

assegura tudo a alguns, desde a melhor condicdo econémica até o melhor preparo

173 «A democracia e a igualdade nesse contexto ndo tém concepcao simplesmente formal como no Estado
Liberal de Direito. Assumem conteido substancial e estdo ligadas a necessidade de efetivagdo dos direitos
e garantias constitucionais fundamentais, individuais e coletivos. Os direitos a democracia, a informagéo
e ao pluralismo transformaram-se em direitos fundamentais de quarta dimensdo, que vinculam os
governantes e operadores do direito, tornando o sistema juridico aberto, dindmico e modificador da
realidade social. O sistema juridico, no Estado Democratico de Direito, interage com o0s demais sistemas
de dimenséo internacional naquilo que representam novas conquistas aos direitos fundamentais. Portanto,
ha plena abertura para a criacdo de uma ordem juridica mundial transformadora e protetora dos direitos
fundamentais, incluindo o direito do ambiente. O Estado ndo mais pode conviver passivamente com as
desigualdades e injusticas sociais. Ele precisa atuar para se reestruturar, reestruturando também a
sociedade. A sua atuagdo nao deve ser voltada para o individuo unicamente ou para O grupo
simplesmente, mas para a comunidade, educando-a, conscientizando-a, além de empenhar para preservar
a dignidade da pessoa humana em todos os aspectos da vida — econdmico, politico, juridico, moral e
biolégico — e abrir igualmente as portas para a participagdo popular como fator de sua legitimacéo
politico-democratica.” (ALMEIDA, 2010, p. 233-236).
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individual, negando tudo a outros, mantendo os primeiros em situacdo de privilégio
mesmo que sejam socialmente indteis ou negativos. A igualdade de possibilidades néo
se baseia, portanto, num critério artificial, admitindo realisticamente que ha
desigualdades entre os seres humanos, mas exigindo que as desigualdades sociais e de
direitos ndo decorram de fatores artificialmente criados ou de concepcdes egoisticas e

discriminatorias.

Ademais, o método interpretativo da Constituicdo no Estado Democratico
de Direito deve seguir os novos parametros estabelecidos pela hermenéutica pos-
positivista, ou seja, um exercicio constante de solucdo do problematizante social, de
construcdo e efetividade dos direitos fundamentais e de emancipacao da ciéncia juridica
em relacdo ao jugo econdmico e politico de interesses totalitarios'’*. Essa renovacdo do
método induz, como ensina ALMEIDA (2010, p. 239-240), a renovacao e ampliacdo do
bojo de principios, inserindo-se: a) principio da maxima prioridade na protecdo e
efetivacdo dos direitos transindividuais; no sentido de que o Estado, em todos 0s seus
niveis, deve priorizar os direitos coletivos fundamentais da sociedade, como o0s

relacionados ao ambiente, ao patrimonio publico, cultural, cuja violacdo e falta de

174 «A interpretagdo da Constitui¢do no Estado Democratico de Direito, além de ser aberta e pluralista, em
coeréncia com aquilo que Peter Haberle denomina de ‘sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo’,
necessita levar em consideracdo também o momento da aplicacdo como modo adequado de entender o
préprio texto constitucional. H&, contudo, obstaculos. Marcelo Pedroso Goulart aponta os dificeis
caminhos para a superacao da problematica da injusti¢ca social e implantacdo do projeto democrético: a)
superacdo das desigualdades sociais, com a distribui¢do equitativa da riqueza socialmente produzida; b)
inversdo do processo de concentracdo dos poderes politico e econdmico com a ampliacdo dos espagos de
participacdo popular na tomada de decis6es nas duas esferas; c) superacdo da degradacdo ambiental com
0 estabelecimento de uma nova relagdo homem/natureza, incorporando principios que permitam o
desenvolvimento econémico socialmente justo e ecologicamente equilibrado; d) acesso de todas as
pessoas a formacdo educacional, a informagdo e a producdo do saber; e) eficacia social dos direitos
econdmicos e sociais j& incorporados nos estatutos juridicos, mas ainda ndo concretizados na pratica; f)
positivacdo de novos direitos. O carater democratico, afirma Dalmo de Abreu Dallari, deve direcionar as
reformas, pois ele confere a certeza de que, por intermédio das reformas, os valores fundamentais da
pessoa humana serdo resguardados com base na convivéncia social, na solidariedade, que aproxima sem
submeter, integra sem aniquilar e unifica sem despersonalizar. Assim, para a implantagdo de um Estado
ideal, h& um caminho a ser percorrido e trés pontos fundamentais a serem seguidos: superacdo dos
preconceitos; conhecimento da realidade; fixacdo da ordem adequada. O Estado Democrético de Direito
caracteriza-se, também, pela democracia deliberativa. A pessoa humana é considerada sempre uma
cidada e deve ser chamada a participar ativamente do processo democréatico de elaboracéo das leis, de
administracdo governamental e de resolucdo da conflituosidade social. [...] A doutrina aponta como
principios do Estado Democratico de Direito: a) constitucionalidade, que se expressa pela vinculagdo do
Estado a uma Constituicdo; b) organizacdo democratica da sociedade, consistente na preservacdo da
liberdade de participacéo social e politica dos cidaddos e das entidades sociais emergentes; c) sistema
garantista de direitos fundamentais e coletivos; d) justica social; e) igualdade, ndo apenas formal, mas,
necessariamente, material; f) divisdo de poderes ou de fun¢des; g) legalidade, especialmente para a
exclusdo do arbitrio e da prepoténcia; h) seguranca e certeza juridicas ” (ALMEIDA, 2010, p. 236-237).
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protecdo, pelas consequéncias sociais produzidas, retiram o verdadeiro valor substancial
da democracia e deslegitima, pela omissdo, a atuacdo estatal; b) o principio da
proibicdo do retrocesso, no sentido de que ndo é admissivel retrocesso em relacdo as
conquistas da sociedade, uma vez que o carater do principio democréatico é dinamico e
progressivo; c) principio da priorizagdo da tutela juridica preventiva, a mais importante
forma de protecéo juridica em uma ordem democrética — a tutela juridica repressiva e,
em muitos casos, apequenada porque nem sempre repara o0 dano in natura; d) principio
da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais e da méaxima efetividade dos
direitos individuais e coletivos — o Estado Democrético de Direito é o Estado da justica
material, consequentemente, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais € um
dos seus diferenciais, bem como a maxima efetividade dos direitos fundamentais e
coletivos, impondo-se a tomada de todas as medidas constitucionais e legais para tais
fins; e) o principio da abertura para uma ordem constitucional democréatica mundial,
com prioridade para a protecdo dos direitos fundamentais e do ambiente; f)
reconhecimento de uma cidadania planetaria, fundada na ideia de uma solidariedade

mundial do tipo biocentrista.

Retomando o questionamento inicial sobre qual é o ideal e o real da
democracia contemporéanea, uma resposta minimamente adequada pode ser apresentada
agora. Os fatos da vida cotidiana ainda deixa evidente que os direitos fundamentais nédo
sdo amplamente efetivados, vivendo-se uma época de esperangas vagas em um sistema
precario. A democracia da realidade ainda é a democracia majoritaria classica, a qual
pode ser entendida como uma democracia-oligarquica de interesses concorrentes das
elites de poder e de promessas ndo cumpridas. E ap6s a abordagem pelas diversas
teorias democraticas, o ideal consiste na poliarquia participativo-deliberativa

construida pela cidadania consciente e comunicativa.

Propbe GOMEZ (2000, p. 135) que € preciso construir um projeto de
democracia cosmopolita, sustentado tanto nas garantias institucionais e normativas que
assegurem representacao e participacdo de carater regional e global, quanto em acGes
deliberativas e em rede que expandam e adensem uma esfera publica sobre as mais
varidas questdes relevantes. Ndo restam duvidas que a ética kantiana previu a

necessidade, em um futuro proximo, do debate mundial para a consolidacdo da
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cidadania universal'”. Contudo, se o ideal de democracia pode ser classificado como

“pds-moderno”, a realidade ainda vive num “sonho de modernidade”.

3.6. Os instrumentos da democracia semidireta para participacéo

e deliberacéo ativa da cidadania.

Como visto, o conceito atual de democracia esta em elaboracéo, € um dos
aspectos da revisdo geral de valores que se processa nas doutrinas contemporaneas. Na
profunda crise moral e intelectual que a humanidade atravessa, seria prematuro afirmar
que ela se fixou neste ou naquele conceito; e, provavelmente no campo politico, ponto
de convergéncia de todos os fatores da crise, a estabilidade € ainda mais remota. O que
fica mais evidente € que se o conceito de democracia estd em elaboracdo, a vida

democréatica deve, necessariamente, estar em constante construcéo.

A democracia ndo é concebida como devendo ser essencialmente politica’®:

é reclamada a intervencdo do Estado em matéria econdmica, pois ndo poderia haver

75 «“Finalmente, as cartas de direito ampliaram o seu campo de validade dos Estados particulares para o
sistema internacional. No Prémbulo ao Estatuto das Nacgdes Unidas, emanado depois da tragédia da
Segunda Guerra Mundial, afirmam-se que doravante deverdo ser protegidos os direitos do homem fora e
acima dos Estados particulares, ‘se se quer evitar que 0 homem seja obrigado, como Gltima instancia, a
rebelar-se contra a tirania e a opressdo’. Trés anos depois, foi solenemente aprovada a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, através da qual todos os homens da Terra, tornando-se idealmente
sujeitos do direito internacional, adquiriram uma nova cidadania, a cidadania mundial, e, enquanto tais,
tornaram-se potencialmente titulares do direito de exigir o respeito aos direitos fundamentais contra o seu
préprio Estado. Naquele luminoso opusculo que é A paz perpétua, Kant traga linhas de um direito que vai
além do direito pablico interno e do direito publico externo, chamando-o de “direito cosmopolita’. E o
direito do futuro, que deveria regular ndo mais o direito entre Estados e suditos, ndo mais aquele entre os
Estados particulares, mas o direito entre os cidaddos dos diversos Estados entre si, um direito que, para
Kant, ndo ‘representag@o fantastica de mentes exaltadas’, mas uma das condi¢des necessarias para a busca
da paz perpétua, numa época da histéria em que ‘a violagdo do direito ocorrida num ponto da Terra é
percebida em todos os outros pontos’.” (BOBBIO, 2004, p. 117).

176 «A democracia politica, quer na doutrina, quer na pratica, nio poderia pretender dar a todos o uso, o
exercicio do poder. Ela d& a todos a aptiddo legal, o direito subjetivo de exercer o poder, mas o seu
exercicio é subordinado a decisdo da vontade geral, a designacdo feita por todos ou pela maioria, por
meio da eleicdo. Nenhuma doutrina poderia pretender criar uma sociedade onde todos fossem
governantes, pois € da esséncia mesma de toda organizacdo que uns exercam o poder e outros se
subordinem ao poder. A divisdo do trabalho e a diferenciacdo das funcdes é uma lei natural, que preside a
vida e o progresso das sociedades humanas. Assim como a democracia politica ndo pode ser a
participagdo de todos no exercicio do poder, a democracia social ndo poderia ser o uso da propriedade por
todos. Todos tém, sim, o direito subjetivo, a aptiddo legal de possuir e de usar a propriedade, e o Estado
deve facilitar os meios para adquiri-la. Mas pela mesma razéo por que, teoricamente a0 menos, somente
governam aqueles que a sociedade julga merecerem governar pela inteligéncia, pelo carater e pela
experiéncia, também somente devem possuir 0s que demonstram aptiddo para adquirir pelo trabalho
honesto. O que € justo e possivel é que, assim como a vontade geral (através da Constituicdo e das leis)
limita o poder politico de modo que ninguém dele use para oprimir a sociedade, também seja limitada a
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liberdade politica sem seguranca econémica. Ao lado dos direitos individuais, a
democracia deve também assegurar os direitos sociais; ela ndo somente deve defender o
direito do homem a vida e a liberdade, mas também a saude, a educacao, ao trabalho —

dai, nos Estados modernos, a abundante legislacédo social.

Ademais, a democracia ndo é mais individualista, reconhece a existéncia de
grupos sociais a que o individuo pertence, estimulando e protegendo essas associacoes,
dando-lhes mesmo participacdo na formacdo do poder politico. Nesse contexto €
fundamental a compreensdo da pluralidade das gentes e do pluralismo de ideias que
devem construir a democracia cidada/cidadania democratica (participativo-deliberativa).

De tal forma, a democracia representativa, ou 0 regime representativo,
sistema comum de governo nos Estados modernos, nas Gltimas décadas, foi revisto e
reconstruido pelas teorias politicas e legislacbes constitucionais, preconizando-se e
adotando-se modificacbes sensiveis no regime representativo, surgindo uma terceira
modalidade de democracia, a “democracia semidireta™’’. Como a propria expressio
indica, trata-se de uma aproximacdo da democracia direta. E um sistema misto, que
guarda as linhas gerais do regime representativo, porque 0 povo nao se governa
diretamente, mas as vezes tem o poder de intervir diretamente na elaboracdo das leis e
em outros momentos decisivos do funcionamento dos Orgdos estatais. De trés formas
principais se reveste o governo semidireto: o referendum, o veto popular e a iniciativa
popular'’®. (AZAMBUJA, 2008, p. 250-251). Em alguns paises, como EUA, ha outro

propriedade, para que ninguém use dela como instrumento de exploragdo e predominio.” (AZAMBUIJA,
2008, p. 247-248).

177 «Barthélemy & Duez, em seu Traité de Droit Constitutionnel, dizem que a Suica, terra onde nasceu o
maior doutrinador do poder popular, J.-J. Rousseau, é também a terra classica da democracia semidireta.
Ao lado da arcaica Landsgemeinde, assembleia legislativa de alguns cantdes alpestres, desenvolveram-se,
na legislagdo cantonal e federal, varias formas, ducteis e eficientes, do governo semidireto. [...] Depois da
Suica, € por certo nos Estados Unidos onde o governo semidireto mais se desenvolveu. Os estados da
Unido Americana conheciam h& muito o referendo constitucional, mas foi o século XX que, como uma
reacdo aos desvirtuamentos do regime representativo, o adotaram para as leis ordinarias, ao lado da
iniciativa popular e de outra forma de democracia semidireta, essa bem caracteristicamente ianque — o
recall das decisdes judiciarias.” (AZAMBUIJA, 2008, p. 253).

78 «A aplicagio do referendum consiste em que todas ou algumas leis, depois de elaboradas pelo
Parlamento, somente se tornem obrigatérias quando o corpo eleitoral, expressamente convocado, aprova.
O referendum pode ser obrigatério ou facultativo, conforme a consulta ao povo é imposta
obrigatoriamente pela Constituicdo ou esta deixa a sua pratica ao arbitrio de uma autoridade ou
dependente de peticdo de certo nimero de eleitores. H& o referendum consultivo ou plebiscito, quando o
povo é chamado a pronunciar-se sobre a conveniéncia ou ndo de uma lei a ser feita pelo Parlamento, e o
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instrumento da democracia semidireta, o recall*”

, 0 qual, embora de boas intencoes,
ainda é criticado por muitos como violador da seguranca juridico. Noutro ponto, as
inovacOes tecnologicas nos transportes e, principalmente, nas comunicacfes populares,
as quais alcancaram um status de instantaneidade, devem ser observadas e analisadas
para a elaboragdo de um sistema direto que se aproxime cada vez mais da cidadania
participativo-deliberativa. Todos esses instrumentos da democracia semidireta,
incluindo-se as acdes judiciais de natureza popular, consistem em temas abertos ao

debate e a pesquisa...

referendum deliberativo, quando a consulta do povo é posterior A elaboragdo da lei. Pode-se, ainda,
distinguir o referendum constituinte, quando versa sobre reforma ou emendas a Constituicdo, do
referendum legislativo, que se refere a leis ordinarias [...] A iniciativa popular aproxima-se ainda mais da
democracia direta. Pelo referendum, a lei elaborada pelo Parlamento adquire forca obrigatoria; pela
iniciativa popular, o Parlamento é obrigado a elaborar determinada lei. Se certo nimero de eleitores se
manifesta pela necessidade de certa lei, o Parlamento fica juridicamente obrigado a discuti-la e vota-la.
Geralmente, a lei votada pelo Parlamento em consequéncia da iniciativa popular € submetida ainda a
referendum a fim de verificar se a maioria dos cidaddos ativos aprova a medida proposta por parte deles.
A iniciativa popular articulada é aquela em que o povo apresenta ao Parlamento um projeto de lei
completo, redigido por artigos, e a ndo articulada ou por mocgao é aquela em que o povo pede ao 6rgdo
legislativo que prepare uma lei sobre determinada matéria.” (AZAMBUJA, 2008, p. 252).

179 «Escritores, juristas e politicos americanos tém denunciado, vezes sem conta, um perigo que, em sua
patria, toma formas ainda mais ameacadoras que em outros paises: membros do Poder Executivo,
frequentemente; legisladores, ndo raro; e juizes, as vezes, caem nas maos de poderosas organizagdes
econdmicas, trustes, sindicatos e consdrcios, tornam-se seus instrumentos passivos, governando,
legislando e julgando em proveito desses interesses e em prejuizo do interesse geral. [...] Se com o
referendo o povo americano pode inutilizar certas leis, contrérias ao seu interesse, e com a iniciativa
obrigar o 6rgdo legislativo a fazer as que Ihe sdo Uteis, outra forma arrojada e singular de democracia
semidireta lhe permite anular a acdo dos juizes quando estes, alegando o vicio de inconstitucionalidade, se
negam a executar certas leis oriundas da iniciativa popular. E o recall das decisdes judiciarias. Quando
um juiz se nega a aplicar uma lei, por julga-la inconstitucional, a maioria dos eleitores pode anular a
decisédo, declarar constitucional a lei e obrigar a sua aplicagdo. Isso se da principalmente em relagdo a
legislacdo social que, segundo muitos autores americanos, a magistratura eletiva de varios estados tem
entravado, por imposicdo do capitalismo que a elege. E, sem ddvida, uma forma audaciosa e perigosa,
mas foi a UGnica arma que 0 povo americano encontrou para combater um perigo muito maior — a
elegibilidade dos juizes. Quem preconizou o recall das decis6es judiciarias foi Theodore Roosevelt, em
1912, por ocasido de uma de suas campanhas eleitorais, e a grande popularidade de que gozava facilitou a
adocdo da medida em varios estados. Roosevelt excluia do recall as decisdes da Suprema Corte dos
Estados Unidos.” (AZAMBUIJA, 2008, p. 255).
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CAPITULO IV — O EXERCICIO DA SOBERANIA DEMOCRATICA NA
RECEPCAO E APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS PELO ESTADO
BRASILEIRO

A instituicdo do Estado Democratico de Direito e o reconhecimento da
construcdo democratica pela cidadania participativo-deliberativa permitem a revisdo de
todos os elementos conceituais do “Estado”. A pesquisa parte da tradicional linha
moderna sobre o reconhecimento internacional de um Estado, parte das concepcdes
modernas fundantes de normatizagdes, ilustradas nas disposi¢cdes da “Convencdo sobre
Direitos e Deveres dos Estados” e da “Comissdo de Arbitragem da Conferéncia

5,180

Europeia sobre a Tugoslavia”™", a qual, por questdes metodologicas, ndo sera abordada

neste trabalho.

A “Convengdo sobre Direitos e Deveres dos Estados” pactuada em

Montevidéu, Uruguai, aos 26 de dezembro de 1933, ainda vigente, é o principal
paradigma para o reconhecimento internacional dos estados no cenario internacional®*.
Com efeito, no first report do Comité de Reconhecimento/ndo-reconhecimento da
Associacdo de Direito Internacional (ILA), SALIBA™? (2012, p. 6) constata essa

situacéo:

Despite the fact that only sixteen States have ratified the Montevideo
Convention (1933), its formulation of the elements necessary to form a
State are widely employed in diplomatic practice and referred to in
academic works. The reports of Australia, Austria, Japan, South
Africa, Tanzania and the United Kingdom - none of which is a party to
the Montevideo Convention - all mentioned the Montevideo

180 «A Comissdo de Arbitragem da Conferéncia Europeia sobre a lugoslavia, em seu Parecer n® 1,
declarou que ‘o Estado é comumente definido como uma comunidade formada por um territorio e uma
populagdo sujeitos a uma autoridade politica organizada’, € que ‘a caracteristica de tal Estado é a
soberania’.” (SHAW, 2010, p. 148).

181 «\ithin the ambit of international law, a state is understood to be composed of four essential
elements: a defined territory, a permanent population, a government, and a capacity to conduct
international relations. These elements impart a certain mutual exclusivity among states that we know as
sovereignty, one of international law’s most important principles.” (JANIS, 1999, p. 183). “No ambito do
direito internacional, um Estado é entendido como composto por quatro elementos essenciais: um
territdrio definido, uma populagdo permanente, um governo, e uma capacidade de conduzir as relagoes
internacionais. Esses elementos conferem um certo consenso entre os Estados sobre a soberania, um dos
mais importantes principios do direito internacional.” (tradugao livre).

182 Aziz Tuffi Saliba é rapporteur do Comité Recognition/Non Recognition in International Law, e autor
de relatérios disponiveis em http://www.ila-hg.org/en/committees/index.cfm/cid/1032
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Convention and its four elements as relevant criteria for the
recognition of States. It comes as no surprise that Brazil or the United
States - which are parties to the Montevideo convention - also utilize
it. As one looks into the responses presented by the national reporters,
one may see that even in cases where there was no express mention of
the Montevideo Convention, there was substantial overlap between
the criteria used by different countries and the Montevideo formula.'®

A Convengéo de Montevideo foi originariamente assinada pelos Estados de
Honduras, EUA, EIl Salvador, Republica Dominicana, Haiti, Argentina, Venezuela,
Uruguai, Panama, México, Paraguai, Guatemala, Brasil, Equador, Nicaragua, Colémbia,
Chile, Peru e Cuba, sendo posteriormente ratificada por dezesseis paises (Brasil, Chile,
Colémbia, Costa Rica, Cuba, Equador, El Salvador, EUA, Guatemala, Haiti, Honduras,

Meéxico, Nicaragua, Panam4, Republica Dominicana e Venezuela) **.

Em seu artigo 1, a Convencdo traca as caracteristicas essenciais do Estado
para seu reconhecimento como pessoa de Direito Internacional: populagdo permanente,
territorio definido, governo e a capacidade de entrar em relacbes com outros Estados. A
interpretacdo desses elementos estatais é feita a partir dos principios inscritos nos
artigos subsequentes da Convencao: a igualdade juridica (art. 4), a jurisdicdo territorial
(art. 9), a conservacdo da paz (art. 10) e a soberania (art. 8). O principio da soberania
estatal é expresso na Convengdo como “ningun Estado tiene derecho de intervenir en
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los asuntos internos ni en los externos de outro. )

183 «Apesar do fato de que apenas dezesseis membros ratificaram a Convengio de Montevidéu (1933), a

sua formulagdo dos elementos necessarios para formar um Estado sdo amplamente utilizados na préatica
diplomatica e referida nos trabalhos académicos. Os relatorios da Austrélia, Austria, Japdo, Africa do Sul,
Tanzénia e Reino Unido - nenhum dos quais é signatario da Convencdo de Montevideo - todos
mencionaram a Convencdo de Montevidéu e seus quatro elementos como critérios relevantes para o
reconhecimento dos Estados. Nao é surpresa que o Brasil ou os Estados Unidos - que sdo partes na
Convencdo de Montevidéu - também a utilizem. Quando se observa as respostas apresentadas pelos
relatérios nacionais, pode-se ver que, mesmo nos casos em que ndo houve mencdo expressa da
Convencdo de Montevidéu, houve sobreposicdo substancial entre os critérios utilizados por diferentes
paises e a formula Montevideo” (tradugéo livre).

184 Cf: Organizacio dos Estados Americanos — OEA. Convencion sobre Derechos y Deveres de los
Estados (Convencién de Montevideo de 1933). Disponivel em:
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-40.html. Acesso em 15 de janeiro de 2015.

185 «No state has the right to intervene in the internal or external affairs of another”. “Nenhum Estado
tem o direito de intervir nos assuntos internos ou externos de outro” (tradugéo livre).
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A reserva feita pelo governo dos EUA, sob a gestdo do presidente Franklin
Delano Roosevelt, quando da pactuacdo de Montevidéu indica, claramente, a entdo
vigente concepg¢do de soberania como um poder absoluto e intransponivel, pois, “el
gobierno de los Estados Unidos se opone, tanto como cualquier otro gobierno, a toda
ingerencia en la libertad, la soberania u en otros asuntos internos o procedimientos de
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los gobiernos de otras naciones” .

Partindo dessas premissas, 0 que ora se interroga € se o atual processo de
recepcdo e aplicacdo das normas internacionais de direitos humanos pelo Brasil é causa
para lesdes/violagOes e/ou flexibilizagOes da soberania estatal brasileira e do artigo 8 da
Convencdo de Montevideo. Afirma SHAW (2010, p. 149), que essas disposicBes da
Convengao ‘“nao sao nem exaustivas nem imutaveis”, portanto, a revisao historica €
novamente imprescindivel, pois € o transcurso temporal que permitira constatar
mutagdes, tanto restritivas quanto ampliativas, nas concepcbes de soberania da

modernidade classica e da contemporaneidade.

4.1. Soberania anacrénica do obsoleto Estado Nacional.

A pactuagdo da “Carta Magna Inglesa” no ano de 1215 pode ser demarcada
como o surgimento da concepc¢do de soberania classica, ou ao menos seu primordio. A
celebracdo da Carta Magna redefiniu a soberania daquele momento, um monarca feudal
com poder ilimitado sobre condados e ducados passa a ter seu poder real limitado pela
garantia de direitos individuais de liberdade, propriedade e devido processo legal. A
pressdo externa e a iminéncia de invasao francesa sofrida pelo Principe Jodo obriga o
monarca inglés a proteger seu poder no plano internacional por meio da legitimacao
juridica do poder interno. Com efeito, a reagregacdo dos bardes feudais ingleses
permitiu a resisténcia a invasdo estrangeira. As duas faces, interna e externa, da

soberania classica estavam entdo forjadas.

A doutrina da soberania nacional no plano externo teve grande contribuicéo

de Hugo Grotius, influenciando as posi¢des assumidas no congresso internacional que

18«0 governo dos Estados Unidos se opde, tanto como qualquer outro governo, a toda ingeréncia na
liberdade, na soberania ou em outros assuntos internos ou procedimentos dos governos de outras nagdes”
(traducdo livre).
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promoveu a Paz de Westfalia em 1648 e que estabeleceu os principios bésicos das
relagOes internacionais. Grotius sistematizou o Direito Internacional, desenvolvendo e
ampliando o contetdo do jus gentium, e transformando o conceito, de regras comuns
aos povos em normas que regem a comunicacdo entre as nacbes. Para Grotius, a
soberania é o poder politico que é exercido por uma pessoa determinada, cujos atos séo
indiscutivelmente legais diante de qualquer vontade humana. DIAS (2013, p. 126-137).

Grotius logrou finalmente separar a teologia do direito internacional,
deixando claro que a concepc¢do de uma lei divina era desnecessaria para um estudo
nessa area. Observou que a lei da natureza seria valida mesmo que Deus ndo existisse,
voltando a basear-se exclusivamente na razdo. Entretanto, é evidente que os conceitos
do direito, assim como os da politica e de outras disciplinas, sdo representacdes no
mundo da realidade e refletem preocupacfes da época em que sdo concebidos.
Nenhuma teoria € elaborada no vacuo; pelo contrario, todas sdo concebidas e

desenvolvidas num ambiente social e cultural definido. (SHAW, 2010, p. 19-20).

Pois é nesse contexto histérico de formacdo dos Estados Modernos que
surge a concepcdo classica de soberania, um poder absoluto no ambito territorial da
jurisdicdo de um governo estatal, oponivel contra tudo e contra todos. Essa concepc¢ao
ganha ainda mais forca quando é associada ao pensamento politico dos Estados-Nacoes,
vinculado ao sentimento patridtico, proveniente das épocas revolucionarias do século
XVIIL.

Para AZAMBUJA (2008, p. 69), a soberania do Estado é considerada
geralmente sob dois aspectos: interno e externo. A soberania interna quer dizer que o
poder do Estado, nas leis e ordens que edita para todos os individuos que habitam seu
territorio e as sociedades formadas por esses individuos. A soberania externa significa
que, nas relacGes reciprocas entre os Estados, ndo ha subordinagdo nem dependéncia, e

sim igualdade.

Segundo KELSEN (2000, p. 364-365), soberania ¢ o “poder do Estado ao

qual o povo esta sujeito, e o poder estatal nada mais é que a validade e a eficacia da
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ordem juridica”. Soberania ¢ “uma qualidade desse poder, uma autoridade que ¢ a fonte

de obrigacgdes e direitos”.

Para JANIS (1999, p. 184), “a sovereign state is one that is free to

independently govern its own population in its own territory and set its own foreign
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policy”.

Conforme BONAVIDES (2010, p. 125), “soberania interna ¢ a
superioridade do poder politico frente aos demais poderes sociais, que lhe ficam
sujeitos, de forma mediata e imediata, enquanto soberania externa é a manifestacdo

independente do poder do Estado perante outros Estados”.

Para DALLARI (2012, p. 259), o mundo é uma sociedade de Estados, na
qual a integracdo juridica dos fatores politicos ainda se faz imperfeitamente. Do ponto
de vista juridico, o Estado € uma pessoa juridica de direito publico internacional,
quando participa da sociedade mundial. Na pratica, entretanto, apesar de todas as
restricBes dos tedricos e dos proprios lideres politicos, o reconhecimento de um Estado
como tal ndo obedece a uma regulacdo juridica precisa, ficando na dependéncia da
comprovagao de possuir soberania. Com efeito, independentemente de atos formais de
reconhecimento, o que se exige é que a sociedade politica tenha condicGes de assegurar
0 maximo de eficacia para sua ordenacdo num determinado territério e que isso ocorra
de maneira permanente, ndo bastando a supremacia eventual ou momentanea. Assim,
pois, 0 que distingue o Estado das demais pessoas juridicas de direito internacional
publico é a circunstancia de que s6 ele tem soberania. Esta, que do ponto de vista
interno do Estado é uma afirmacdo de poder superior a todos os demais, sob o angulo
externo € uma afirmacdo de independéncia, significando a inexisténcia de uma ordem

juridica dotada de maior grau de eficacia.

Pela concepcao cléssica, entdo, um dos elementos de formacdo estatal,
juntamente com uma populacdo e um territorio definido, € a soberania, a summa
potestas das relagcdes internacionais entre as nacdes. A soberania consiste na expressdo

de poder de um estado e seu povo, a qual ndo reconhece, a priori, outro poder acima, a

87 “Um Estado soberano é aquele que é livre para governar de forma independente a sua propria
populacdo no seu proprio territério e definir sua prdpria politica externa” (tradugéo livre).
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soberania exprime o mais alto poder do Estado, a qualidade de poder supremo, e se
apresenta com duas formas distintas: a interna e a externa. A soberania interna significa
0 imperium que o Estado exerce sobre o territorio e a populacdo, enquanto a soberania
externa consiste na independéncia do Estado de qualquer outro poder que lhe seja
exterior. A soberania classica representa, assim, um poder originario de formacé&o que é
legitimado por uma supremacia juridica para dentro e para fora de seus limites
territoriais. A somatoria desse poder supremo legitimado (soberania) a sua delimitada
area geografica é a pedra fundamental do Estado moderno. Assim, na soberania classica
o0 poder do Estado ndo € delegado, ndo deriva de nenhum outro, se origina em si mesmo,

é independente, ou seja, € um poder supremo.

Atualmente, problematiza-se essa concepcao, por um lado pela existéncia de
uma ordem internacional e que vem limitando os poderes dos Estados'®: e, por outro
lado, pela crescente importancia no cenério global de outros atores politicos, como as
cidades, as organizacGes nao governamentais e as empresas. Estudos criticos sobre
soberania se tornam cada vez mais necessarios, principalmente por for¢a do processo de
globalizagdo, assim como das mudancas na estrutura das relagdes internacionais. Como
afirma DIAS (2013, p. 137), “o fato € que, embora o Estado Nacional continue sendo a
forma mais importante de organizacdo politica da sociedade internacional e o principal
depositario do poder da lei, esse Estado nacional e sua principal caracteristica simbdlica,

a soberania nacional, estdo sendo cada vez mais questionados”.

H& um desdobramento em duas vertentes do significado de “Estado
Nacional”. No sentido tradicional, refere-se a um Estado territorial sobre o qual o povo
que nele vive, a Nacdo, tem um poder soberano. Este é o sentido do Estado Nacional
que surgiu com a Revolucao Francesa e, em parte, com a Revolugdo Americana. Trata-
se de uma definicdo politica, e ndo étnica ou linguistica, do Estado: € um povo que

escolhe seu governo e decide viver sob determinada Constituicdo e determinadas leis. O

188 «O direito internacional compdem-se de normas que, originadas de atos de Estado - isto &, de 6rgaos
competentes para isso, conforme ordenamentos juridicos Unicos - para a producdo de regras de
relacionamento entre Estados, ou seja, através do costume. S&o as normas gerais de direito internacional,
pois estabelecem direitos e obrigacdes para todos os Estados. Entre elas, a de significado mais especial,
estd a que comumente se designa pela formula pacta sunt servanda. Ela autoriza a comunidade juridica
internacional a regulamentar sua conduta, isto é, a conduta de seus érgdos e suditos, por meio de
tratados.” (KELSEN, 2012, p. 181-182).
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outro significado do termo é mais recente e consiste na ideia de que todo Estado
territorial pertence a um povo especifico, definido por determinadas caracteristicas
étnicas, linguisticas e culturais — e que isso constitui a Nagdo. Segundo essa ideia,
apenas a Nacdo pertence ao Estado nacional, e todos os outros ndo passam de minorias
que, embora vivam no mesmo local, ndo fazem parte dessa Nagdo. Para HOBSBAWM

(2000, p. 31), “ambos os tipos de Estado nacional estdo em crise”.*®

O Estado tornou-se capaz de definir cada vez mais a area e a populacdo sob
seu controle, passou a acumular um volume crescente de informacGes relativas a sua
soberania e ampliou cada vez mais sua eficiéncia em termos administrativos. em outras
palavras, o Estado acumulou conhecimento, conquistou poder, alargou suas ambicoes e
0 espectro de suas intervencbes, e assumiu mais responsabilidades. Quando seu
processo alcangou seu apice em meados do ‘Século Breve’ (século XX), muito pouco
permaneceu fora do controle do Estado. Para HOBSBAWM (2000, p. 39-42), “essa
tendéncia parece ter chegado a seu limite. E preciso, no entanto, deixar algo bem claro:
ndo ¢ poder do Estado que foi restringido, pelo menos em teoria”. Na realidade, o grau
de vigilancia hoje possivel € o maior e mais agressivo de toda a historia, mas “o Estado
de fato perdeu, em certa medida, seu monopolio sobre os meios de coergdo. A mudanca
é que hoje os cidaddos estdo menos dispostos do que antes a obedecer as leis do
Estado”.

Nesse viés, defende SHAW (2010, p. 101) que no mundo de hoje, o Estado
cumpre uma funcdo complexa. De acordo com a teoria do direito, todos os Estados s&o
soberanos e iguais. Mas, na realidade, “com a fabulosa expansdo das comunicacdes e do
conhecimento, e com o lembrete constante das rivalidades globais, nem mesmo o mais
poderoso dos Estados pode ser completamente soberano”. A interdependéncia faz com
que praticamente “qualquer ato de um Estado tenha profunda repercussdo no sistema
como um todo e nas decisdes a serem tomadas por outros Estados”. A realidade limita,
na pratica, o conceito de soberania e intensifica a necessidade de “uma coordenagdo
global de assuntos tao diversos quanto a politica de combate aos problemas econémicos,

0s perigos ambientais € a ameaga do terrorismo”.

189 «Creio que estamos diante da inversdo de um processo secular, a longa onda historica de construgio e
fortalecimento gradual dos Estados territoriais ou Estados Nacionais no sentido politico do termo. Essa
tendéncia dominou o mundo desenvolvido pelo menos desde o séc. XVI e até por volta da década de
1960” (HOBSBAWM, 2000, p. 38).
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A ideia de uma uni&o nacional como fundamento do Estado, em que pese
ser relevante para a unificacdo dos objetivos basicos de um povo que se
autodetermina'®, vai de encontro & principal caracteristica da democracia
contemporanea real: sua pluralidade. O conceito de Estado Nacional esta, gradualmente,
sendo substituido pela evidente expansdo multinacional, transferindo a ideia da unido
nacional para a constata¢ao do “Estado Plurinacional”.

A aceitagdo do “Estado Plurinacional” é o reconhecimento da qualidade
fundamental do Estado como sendo “Democratico de Direito”. Por consequéncia,
imp0e-se a tarefa de rever os institutos juridicos internos para a reconstrucdo do Direito
arrimado no Estado Democratico. Ao mesmo passo, trona-se imprescindivel a
compreensdo e divulgacdo do Direito Internacional e suas relagdes politico-juridicas
engendradas na atualidade. O Direito Internacional, ademais de ciéncia prépria, busca a
realizacdo de um ideal categdrico, um novo ethos, a civilidade maxima das gentes, a
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qual se pode denominar “cidadania universal”.

190 «“Nao seria exagero, pois, afirmarmos que o nacionalismo tem sido um componente-chave da
modernidade, um instrumental crucial para conferir sentido as sociedades contemporaneas, marcadas pela
impessoalidade, grande heterogeneidade e em répida transformacdo. Em uma primeira aproximagéo,
pode-se caracterizar o nacionalismo, grosso modo, como um sentimento de identidade coletiva, ou de
entendimento comum e partilha de valores, experimentado por pessoas que, como bem afirma Benedict
Anderson (1991), talvez nunca se encontrem ou se conhegam, mas estdo persuadidas de que pertencem
todas a uma dada ‘comunidade de espiritos irmanados’. Sem este peculiar sentimento de identidade e
pertenca coletiva, dificilmente poder-se-ia comecar a falar dos grandes Estados integrados cuja existéncia
acompanhou o desenvolvimento da modernidade ocidental” (PAMPLONA, 2005, p. 187-188).

191 «E| actual reconocimiento de la centralidad de las condiciones de vida de todos los seres humanos en
la agenda internacional del siglo XXI corresponde a um nuevo ethos de nuestros tiempos. Tal
concepcion, a su vez, corresponde, en nuestros dias, a la bisqueda continuada de la realizacion del ideal
de la civitas maxima gentium , visualizado y cultivado por los fundadores del Derecho Internacional.
Com ésto, volvemos a los Origenes del Estado nacional, el cual fue concebido y existe para el ser
humano, y no vice-versa. [...] El Estado fue efetivamente concebido para la realizacion del bien coman, y
no se puede invocar su ‘soberania’ para intentar justificar violaciones del derecho a la vida y del
derecho a la integridade de la persona humana.” (CANCADO TRINDADE, 2006, p. 126). “O atual
reconhecimento da centralidade das condic6es de vida de todos os seres humanos na agenda internacional
do século XXI corresponde a um novo ethos dos nossos tempos. Tal concepgao, por sua vez, corresponde,
em nossos dias, a busca continuada da realizagdo do ideal de civitas maxima gentium, visualizado e
cultivado pelos fundadores do Direito Internacional. Com isto, voltamos as Origens do Estado nacional, o
qual foi concebido e existe para o ser humano, e ndo vice-versa [...] O Estado foi efetivamente concebido
para a realizagdo do bem comum e ndo se pode invocar sua ‘soberania’ para tentar justificar violagdes do
direito a vida e do direito a integridade da pessoa humana” (traducdo livre).
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Nesse contexto, a “cidadania universal” constitui-Se pela organizagéo de um
Direito criado, nas palavras de Hans Kelsen, pela “comunidade juridica universal”'%,
Os ideais emergidos com Kant estdo mais vivos do que nunca, pois se deseja

ardorosamente a continuidade da paz internacional ™.

Mas, em verdade, em que pese o ativismo juridico internacional,
movimentado por individuos e organizacdes'®*, que se faz perceber na atualidade, o
ordenamento internacional ainda encontra diversas dificuldades, permanecendo, até o
momento, um tanto quanto distante do desejado Estado mundial previsto por Hans
Kelsen'®. Com efeito, diversos sdo os Estados contemporaneos que ainda no
desmitificaram as ideologias da modernidade e vivem a soberania estatal de uma época

em que os direitos individuais e coletivos nem sequer haviam sido estudados e

192«Se se aceitar que ndo existe apenas um unico ordenamento juridico estatal, mas que existe uma
pluralidade deles, coordenador e com a validade juridicamente delimitada, em plena vigéncia, reconhece-
se que € o direito internacional positivo que realiza essa coordenacdo dos ordenamentos juridicos Unicos e
a delimitacdo reciproca de seu &mbitos de validade, entdo deve-se conceber o direito internacional como
acima dos ordenamentos juridicos pertencentes a uma comunidade juridica universal; com isso, a unidade
de todo o direito é assegurada num sistema escalonado consecutivo.” (KELSEN, 2012, p. 140).

198 «Kant defende, ainda, a ideia de confederacdo dos Estados livres como forma de alcancar a paz
internacional. [...] E, pois, dever dos Estados pactuar entre si o fim das hostilidades de acordo com a
razdo, estabelecendo a comunidade juridica internacional. Kant fala, entdo, em uma ‘liga das Na¢des para
a paz’, algo bastante semelhante com a atual Organizacdo das Nag¢des Unidas.” (CASTILHO, 2012, p.
135).

194 «Qs direitos civis e politicos comportam o processo de reclamagdo ou peticdo individuais a um
organismo internacional, que pode resultar de uma garantia-coletiva criada pelos Estados-Parte de uma
convencdo sobre direitos humanos. Ja os direitos econdmico-sociais e culturais, pelas suas caracteristicas
de ‘objetivos’ a serem realizados progressivamente por uma coletividade, através da agdo estatal, sdo
menos suscetiveis de aplicacdo imediata. Por isso, 0 acompanhamento de sua tutela, no plano
internacional, ndo cuida normalmente da reparacdo ou do problema da violagdo individuais, como é o
caso dos direitos civis e politicos, mas geralmente se faz através de relatorios sobre situacdes
prevalecentes que afetam grupos ou coletividades humanas e que sdo discutidos e examinados por um
organismo internacional”. (LAFER, 1999, p. 129).

“Organizag¢Oes Nao Governamentais, frequentemente referidas como ‘ONG’, sdo entidades privadas que
atuam de muitas formas, denunciando violagGes graves de Direitos Humanos, fazendo a divulgacdo dos
documentos internacionais relacionados com esses direitos, promovendo estudos e pesquisas visando o
aperfeicoamento de sua protecdo e promog¢do também apresentando sugestdes as organizacles oficiais
especializadas, inclusive &8 ONU. Vérias ONGs sdo formalmente reconhecidas pela ONU e ja exercem
influéncia nas decisbes dessa entidade representativa dos Estados, o que significa que os povos,
diretamente, estdo atuando na ordem internacional, buscando suprir as deficiéncias da acdo estatal e
eliminar as injusticas e a violéncia que impedem a humanidade de viver em paz”. (DALLARI, 2012, p.
212).

1% «“Todo o movimento técnico-juridico aqui apontado tem como Gltima tendéncia apagar a linha
fronteirica entre o direito internacional e o ordenamento juridico estatal singular, de modo que apareca,
como meto final da evolucédo juridica real, dirigida a crescente centralizagdo da unidade organizada de
uma comunidade universal de direito mundial, ou seja, a formacdo de um Estado mundial. Atualmente,
porém, ndo se pode falar disso ainda.” (KELSEN, 2012, p. 187).
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debatidos com a profundidade merecida. Ainda h& Estados que vivem em regimes quase
anarquicos ou totalitarios, distantes da abertura politica e juridica para a consolidacdo

democratica participativo-deliberativa por uma cidadania ética de construgédo

continuada®®®.

Embora haja, atualmente, reiteradas criticas as propostas cientificas de
Kelsen, mormente pelo seu alinhamento a escola positivista, seus estudos sdo, desde
aquele momento, visionarios para a construcao do Direito Internacional, ndo como mero
ordenamento de Estados, mas como uma normatizacao universal de toda a comunidade

internacional. Kelsen ja espancava o “dogma da soberania”.

O dogma da soberania estatal, com o primado do ordenamento
juridico estatal singular que dela resulta, corresponde inteiramente
aquele conceito subjetivo que, em sua consequéncia Ultima, cai na
Gtica do solipsismo, que quer conceituar o individuo singular, ou seja,
o ‘eu’, como centro do mundo, e por isso, este tltimo como vontade e
representacdo do ‘eu’. Ao radical subjetivismo estatal se opde o
primado do ordenamento juridico internacional, como expressao de
uma Otica especificamente objetiva do mundo e do direito. [...] Na
verdade, ndo sdo os Estados singulares, como se costuma acentuar,
sob a influéncia do dogma da soberania, mas a comunidade dos
Estados ou, mais exatamente, a comunidade de direito internacional
gue produz o direito originado de tratados internacionais; assim como
¢ o Estado, que por meio de orgdos estatais produz o direito estatal.”
(KELSEN, 2012, p. 193 e 203).

Hans Kelsen afirma categoricamente que uma das mais importantes
contribui¢bes da Teoria Pura do Direito é a relativizacdo estatal e, por consequéncia, o
posicionamento do Estado como instancia juridica intermediaria e a dissolugdo tedrica
do dogma da soberania como instrumento principal da ideologia imperialista e
direcionado contra o direito internacional. Para Kelsen, a soberania absoluta é fraco
argumento politico, e ndo alcanca a forca de um argumento juridico, ja que nédo se

apresenta logicamente vélido™’.

196 «Tecnicamente, os Estados vivem em situacao de anarquia, pois, embora exista uma ordem juridica em
gue todos se integram, nao existe um 6rgdo superior de poder, a que todos se submetam. Este aspecto,
alias, ja foi percebido no comeco deste século, e pelo reconhecimento dessa deficiéncia é que, nos dltimos
tempos, tém sido criadas muitas organizag@es internacionais dotadas de um 6rgdo de poder. Esta é uma
inovacdo importante, que modifica profundamente os termos do relacionamento entre os Estados”.
(DALLARI, 2012, p. 260).

197 «A Teoria Pura do Direito relativiza o Estado. Reconhece-0 como grau juridico intermediério e
consegue assim seu entendimento de que, desde a comunidade de direito internacional universal, que
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Para TOUSCOZ (1993, p. 140), os Estados ndo dettm um poder ilimitado
ou absoluto, pois suas competéncias sdo condicionadas pelo Direito Internacional, além

das numerosas convencdes que limitam o exercicio de sua competéncia.

As numerosas convengdes a que se refere TOUSCOZ constituem uma das
fontes do Direito Internacional, sdo os tratados. Porém, ha outra fonte que necessita de
observancia nesta problematica da soberania estatal, € o costume. Em sintese
apresentada por LUPI (2009, p. 25): a) o costume se forma pela soma de dois
elementos, um objetivo, a prética geral, e outro subjetivo, a opinio juris; b) a prética
compde-se de atos dos Estados e das Organizacdes Internacionais; c) a opinio juris
diferencia o costume do uso, que ndo é obrigatdrio; d) a prova da norma costumeira

incumbe a quem a alega em seu favor %,

Ora, poder-se-ia inferir, considerando o consenso de diversas doutrinas
sobre o traco de poder supremo da soberania estatal, que, na pratica, € um inconteste
costume o exercicio da imunidade jurisdicional absoluta entre os Estados. Porém, na
linha hermenéutica de desmitificacdo dos conceitos modernos, SALIBA (2010, p. 30)
esclarece com extrema precisdao que o proprio “dogma da imunidade jurisdicional
absoluta entre os Estados” jamais se apresentou, na verdade, como um costume, muito

menos como uma “solida norma costumeira”.

abrange todos os Estados e as comunidades juridicas neles incluidas, e numa sequéncia continua conduz,
gradualmente, as formagdes juridicas transitorias umas as outras. A dissolugdo tedrica do dogma da
soberania desse instrumento principal da ideologia imperialista, dirigida contra o direito internacional, é
uma das mais importantes contribui¢des da Teoria Pura do Direito. Embora de maneira alguma o tenha
obtido com intencdo politica, pode, ndo obstante, ter efeitos politicos, pois remove um obstaculo politico
que se opde, de modo quase intransponivel, a todo aperfeicoamento técnico do direito internacional, a
toda tentativa de uma centralizacdo progressiva do ordenamento juridico internacional. A Teoria Pura do
Direito resiste a uma argumentacdo que esclarece uma evolucdo desse tipo como incompativel com a
natureza do direito internacional ou com a esséncia do Estado, ou seja, com tudo o que deve expressar 0
conceito de soberania. Ela desmascara a tentativa de dar, com o auxilio desse conceito de argumento
apenas politico, a aparéncia de um argumento logico, que ndo pode ser refutado a ndo ser com um
argumento igualmente contrario, cuja natureza fosse irrefutavel. [...] Nesse sentido, pode-se dizer que a
Teoria Pura do Direito, ao assegurar a unidade gnoseoldgica a todo o direito pela relativizacdo do
conceito de Estado, cria um pressuposto significativo para a unidade da organizacdo de um ordenamento
juridico universal centralizado.” (KELSEN, 2012, p. 204-205).

198 «0 costume é um dos temas centrais da Teoria do Direito Internacional. Fonte de importancia na
pratica judiciaria e das relagdes internacionais, destaca-se por sua abrangéncia. Com efeito, o costume
pode ser e é, no mais das vezes, fonte do Direito Internacional Geral, isto é, daquele Direito obrigatério
para todos o0s sujeitos de Direito Internacional.” (LUPI, 2009, p. 23).
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SALIBA (2010, p. 30-32) argumenta que a origem da imunidade
jurisdicional é objeto de controvérsia, pois parte consideravel da doutrina assevera que a
imunidade teria suas raizes na independéncia e na igualdade dos Estados e que, em
principio, seria absoluta. Se o0s paises sdo independentes e iguais, um Estado nao
poderia submeter, as suas cortes, outro pais: par in parem non habet imperium. Seria
um atentado contra sua soberania e sua independéncia vé-lo como demandado. A
imunidade cobriria toda a atuacdo estatal, o que lhe conferiria carater absoluto.
Contudo, a maior participacdo do Estado em setores que haviam sido, até entdo,
alocados primordialmente para a iniciativa privada, teria levado a um abrandamento da
imunidade, j& na primeira metade do século XX. Passou-se a distinguir entre os atos de
império e os de gestdo. Os atos de impeério seriam 0s proprios do ente soberano,
enquanto os de gestdo seriam aqueles de natureza comercial ou de direito privado.
Segundo SALIBA, a dissonancia desta versdo € mais bem formulada pelo professor
Michael Byers, da Duke University, segundo o qual “é¢ uma crenga geral que quando a
doutrina de imunidade relativa se tornou uma norma consuetudinéria de Direito
Internacional, na metade do século XX, alterou-se o costume preexistente em que se
garantia imunidade absoluta de jurisdicdo aos Estados”. No entanto, tal crenca seria

erronea e a existéncia de imunidade absoluta ndo passaria de um mito.

Conforme SALIBA (2010, p. 31-32), para que se possa configurar uma
norma costumeira de Direito Internacional, é necessario que se tenha uma “pratica geral
aceita como sendo o Direito”, nos precisos termos do artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica. Na primeira decisdo proferida pela Corte Internacional de
Justica (CIJ) no caso Haya de la Torre™, em que contendiam Peru e Colémbia, em
questdo concernentes ao asilo diplomatico, afirmou-se que a pratica revelava ‘tanta
incertezas e contradigdes’, ‘flutuagdes e discordancia’ ¢ ‘influéncias politicas’ que se
impossibilitava discernir um uso uniforme e uma aceitagdo constante, susceptivel de

servir de base ao costume. “Resta atente que a imunidade absoluta de Estados ndo

%90 caso foi julgado em 1950 pelo Tribunal Internacional de Justica. No ano anterior, um dirigente
politico peruano, Victor Raul Haya de la Torre, obteve asilo na embaixada da Colémbia em Lima, Peru.
O embaixador colombiano solicitou ao governo do Peru que permitisse a saida de Haya de la Torre do
pais, justificando que a qualificacdo do asilado era de refugiado politico. O governo peruano ndo aceitou
o direito avocado pela Coldmbia em tipificar unilateralmente a ofensa do asilado. Na Corte, a Coldmbia
argumentou ser um costume esse direito do Estado que concede asilo e, portanto, um dever do Estado
territorial. Mas, como o 0nus probatério recai sobre quem alega a pratica costumeira, e ndo tendo sido
suficientemente demonstrada pela Colémbia, a Corte deu razdo ao governo peruano.
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configurou costume, no sentido jus-internacionalista do termo, quanto mais uma ‘so6lida
regra costumeira’. A suposta norma consuetudindria era, na verdade, um mito — uma

crenga equivocada que custou a varios individuos a adequada prestacao jurisdicional.”

Segundo SHAW (2010, p. 210), a norma basica de direito internacional, que
nega aos Estados o direito de intervir nos assuntos internos de outros Estados, € uma
consequéncia da igualdade e da soberania estatal e reflete-se no artigo 2°(7) da Carta das
Nacdes Unidas. Porém, na seara dos direitos humanos essa norma passou por um
processo de reinterpretacdo. Os Estados ja ndo podem invocar essa norma para obstar o
exame critico, por parte da comunidade internacional, de situagdes ligadas aos direitos
humanos. No &mbito do costume como fonte de direito internacional, SALIBA
demonstra acima que a soberania ou imunidade absoluta de um Estado nem sequer se
consolidou como de uso continuado. Nesse ponto, SHAW (2010, p. 212), argumenta
que os direitos humanos, esses sim, sdo atualmente protegidos, além dos tratados
internacionais e regionais, também pelo direito internacional consuetudinério,
consolidado pela préatica dos Estados, com énfase na proibicdo da tortura, do genocidio,

da escravidao e no principio da ndo-discriminacé&o.

Nesse cenario de evolucdo do Direito Internacional, uma gigantesca
conquista foi a pactuacdo da Convencédo de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), a
qual finalmente foi ratificada pelo Brasil aos 25 de setembro de 2009, juntando-se a
outros 109 membros da comunidade internacional, na chamada “conven¢do sobre
convengdes”. A CVDT ¢ um dos mais relevantes instrumentos normativos de Direito

Internacional. (SALIBA, 2011, p. V)*®. Todavia, a problematica para o futuro esta, sem

200 A ratificagdo brasileira veio acompanhada de duas reservas, relativas aos artigos 25 e 66 da CVDT.
Sobre o tema, a reserva consiste, em regra, a possibilidade dos Estados, ao se tornarem parte num tratado,
rejeitar as clausulas pelas quais ndo desejam se obrigar. Tal procedimento permite a um maior nimero de
Estados integrarem um instrumento convencional. Até a década de 50, a posi¢do predominante € que a
reserva de um Estado deveria ser aceita de forma undnime pelos demais Estados-partes, mas a CVDT
trouxe, em seus artigos 19 e 20 as defini¢cdes de situagdes que impedem a formulagdo de reservas: a)
quando a reserva é expressamente proibida pelo tratado; b) quando o tratado arrola quais as reservas
podem ser feitas, entre as quais ndo figure a reserva em questdo; ¢) quando a reserva é incompativel com
0 objeto e a finalidade do tratado. (SALIBA, 2011, p. 107-117).
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duvida, na interpretacdo a ser efetuada quando da aplicagdo dessa Convengao aos casos

concretos®®?,

A propria CVDT, em seu artigo 2°, definiu “tratado” como sendo “um
acordo internacional concluido entre Estados sob a forma escrita e regido pelo direito
internacional, quer consubstanciado num Gnico instrumento, quer em dois ou mais
instrumentos relacionados, € qualquer que seja sua designacao especiﬁca”zoz. Assim
sendo, as Convencgbes de Direitos Humanos, incluindo a Americana (Pacto de San
Jose), constituem-se em tratados multilaterais e estdo sob os efeitos normativos do
Direito dos Tratados”®.

Dois artigos da CVDT sdo essenciais para a superacdo da soberania estatal
classica da modernidade como poder absoluto, tratando-se dos artigos 26 e 27 da
CVDT.

Por primeiro, a regra costumeira do pacta sunt servanda foi expressamente
reconhecida e se tornou orientadora na observancia dos tratados internacionais,
conforme artigo 26 da CVDT, “todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser

cumprido por elas de boa fé”. O principio da boa-fé é fundamental para todo o direito

201 A secdo 3 da CVDT ocupa-se em determinar o método interpretativo de tratados. O artigo 31 apresenta
regras gerais de interpretacdo, o artigo 32 cuida de meios suplementares de interpretacdo e o artigo 33
normatiza a interpretacdo de tratados autenticados em dois ou mais idiomas.

“Um dos problemas permanentemente enfrentados por juizes, tribunais e advogados, tanto no ambito do
direito interno quanto na esfera do direito internacional, é a questdo da interpretacdo. [...] No tocante ao
direito internacional, ha trés abordagens béasicas a interpretacdo de tratados. A primeira centra-se no
préprio texto do acordo e enfatiza a analise dos termos utilizados. A segunda encara as inten¢Ges das
partes que adotam o acordo como a solugdo para as clausulas ambiguas, e pode ser denominada escola de
interpretagdo subjetiva, em contraposicdo a abordagem objetiva da escola mencionada em primeiro lugar.
A terceira abordagem adota uma perspectiva mais abrangente que as outras duas e propde que o0 objeto e a
finalidade do tratado sejam o pano de fundo mais importante em relacdo ao qual o significado de qualquer
clausula especifica deve ser avaliado. Essa escola teleoldgica de pensamento acaba por colocar em
evidéncia o papel do juiz ou arbitro” (SHAW, 2010, p. 693).

202 «Q proprio termo ‘tratado’ € o mais usado no contexto dos acordos internacionais, mas ha diversas
palavras que podem ser, e as vezes sdo, usadas para expressar 0 mesmo conceito: protocolo, ato, carta,
convénio, pacto e concordata” (SHAW, 2010, p. 672).

203 No cenério de autonomia procedimental para a celebragéo de tratado, dois elementos sd0 mais nitidos
e s6lidos para a validade dos pactos: a representacdo do Estado por pessoa natural identificavel com
plenos poderes e 0 consentimento, este por meio de assinatura, intercambio de instrumentos, ratificagdo
ou adesdo. Nao ha davida que os requisitos foram cumpridos no compromisso do Brasil com a CVDT e
com as Convencdes Internacionais de Direitos Humanos, inclusive a Americana.
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dos tratados®™, e evidenciou-se, nas palavras de MACEDO (2011, p. 181), na “condi¢io
de metanorma”. Para MACEDO (2011, p. 183-189), a boa-fé foi reafirmada na CVDT,
pois a Carta da ONU ja o expressava em seu art. 2.2. A boa-fé consiste em um estado
subjetivo de espirito (boa intencdo), é sindbnimo de razoabilidade para o exercicio
interpretativo, e tem caréter objetivo como principio geral do Direito. A boa-fé ndo é
mero valor moral vago e desprovido de qualquer eficicia normativa, pois traduz normas
de carater mais geral e remete a outras provisdes na propria CVDT e a outros
documentos legislativos com obrigacdes bastante precisas. O artigo 26 incide sobre o
momento da execucdo de um tratado, pois o texto esta valido e em vigor, o que significa
que se encontra apto a produzir efeitos juridicos, ou seja, a boa-fé, que € um imperativo
do direito internacional, quando aplicada no direito convencional para a execucdo de
tratados, torna-se pacta sunt servanda, e este é aplicado todos os tratados e a todo o

tratado, inclusive anexos e apéndices.

Por segundo, o artigo 27 da CVDT dispde que “uma parte ndo pode invocar
as disposicdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”,
positivando a solugdo para um dos mais antigos conflitos do direito internacional, sua
aplicabilidade sobre o ordenamento interno dos Estados. Para MACEDO (2011, p. 191-
197), com essa norma, a parte de um tratado se obriga a assegurar que 0s seus 6rgaos de
direito interno executem as provisfes ali dispostas, aplicando-se até mesmo se as
normas internas tiverem status constitucional. Ademais, em conjunto com o artigo
29°% o artigo 27 obriga um Estado federal a assegurar a observancia do tratado em cada

unidade constitutiva.

A normatizagdo positiva da aplicabilidade do direito internacional sobre o
ordenamento interno dos Estados € marco de superacdo da celeuma profundamente

debatida entre teorias monistas e dualistas sobre a recepcdo das normas de direito

204 «Q principio fundamental do direito dos tratados é sem duvida a proposicdo de que sdo de
cumprimento obrigatério para as partes envolvidas e devem ser celebrados de boa-fé. Essa norma €

chamada de pacta sunt servanda, e pode-se afirmar que é o principio mais antigo do direito internacional”
(SHAW, 2010, p. 671).

205 “Artigo 29. Aplicacdo Territorial de Tratados. A ndo ser que uma intencdo diferente se evidencie do

tratado, ou seja estabelecida de outra forma, um tratado obriga cada uma das partes em relacdo a todo o
seu territorio”.
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internacional pelos paises?®. Em verdade, o artigo 27 é a efetiva génese normativa
sobre a fiscalizacdo exercida pela comunidade internacional, inclusive individuos, no
cumprimento dos contetidos pactuados pelos Estados. E este artigo que primordialmente
fundamenta o atualmente debatido “controle de convencionalidade™, o qual sera alvo da

pesquisa nos préximos topicos.

Fato ¢ que, na pratica atual, “ndo ha maiores oposicdes das populagdes
contra o fendmeno multinacional dos Estados” (HOBSBAWM, 2000, p. 43), ¢ “alguns
Estados tentam, com todo afd, abrir mdo de direitos soberanos para que sejam
integrados em formacgOes supra-estatais” (PAMPLONA, 2005, p. 203). Contudo, as
violacdes de direitos humanos sdo também evidentes na pratica, consumados, em sua
grande maioria, pelos préprios Estados. Ao que parece, 0 cenario globalizante tem

extrema pertinéncia com essa situagao.

Ha, certamente, um descompasso entre os valores “além das fronteiras”
trazidos pela globalizacdo e os ideais politicos da modernidade classica. Para
HOBSBAWM (2000, p. 70), a globalizacdo, a despeito de seu éxito, ainda é limitada
pela existéncia dos Estados e do poder estatal, isso porque a globalizacdo ndo é um
processo universal que atua da mesma forma em todos os campos da atividade humana.
Ainda que se possa dizer que ha uma tendéncia histdrica natural para a globalizacdo nas
areas da tecnologia, comunicacdo e economia, isto certamente ndo vale para a politica.
“Sao aspectos diferentes do mundo, aspectos que ndo se desenvolvem de maneira

similar”.

Para GUIMARAES (2013, p. 87-92), 0 pensamento politico moderno requer
transformacdes imediatas para acompanhar a dindmica do cenario mundial, a qual é
impulsionada pelo fendomeno da “transnacionalidade”. Para ele, as transformacgdes

observadas na sociedade, especialmente a partir dos fins dos anos 80, tanto na ciéncia e

208 “Falar em nagdes monistas ou dualistas consiste, a rigor, num contra-senso. Em verdade, o que alguns
Estados buscavam ao fazer esse tipo de escolha era a liberdade legislativa de poder emitir uma norma
contraria a um compromisso internacional previamente assumido — visto que nenhum tratado
internacional num pais dualista poderia ser considerado self-executing. Ainda assim, para o artigo 27 da
CVDT, ndo interessa qual a hierarquia que um tratado, depois de internalizado, recebe de um pais;
interessa apenas cumpri-lo. O referido dispositivo estabelece tdo somente uma obrigacdo de resultado, e
ndo importa 0 mecanismo que o direito interno ird utilizar para esse fim, quer exista ou ndo a
incorporacdo automatica” (MACEDO, 2011, p. 195).
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na tecnologia, como nas relagdes econémicas e de producdo, além do fim da guerra
fria, causaram “fissuras no paradigma de Estado moderno, que ja ndo atendera as
demandas da contemporaneidade, seja porque sua estrutura organizacional colide com a
dindmica da economia e das regulamentacdes globalizadas, seja porque a pura e simples
reivindicagdo de soberania (como poder total e incontrastavel) impde entraves no
relacionamento dos Estados”. (GUIMARAES, 2013, p. 93). Nesse sentido, ha debates
emergindo no sentido de renovagdo do “contrato social”, mas agora no ambito

transnacional globalizado.

Contudo, adverte TOUSCOZ (1993, p. 141) que nessa sutil dialética entre
politica e Direito, o principal argumento valido da resisténcia dos Estados ao Direito
Internacional consiste na habilidade que as poténcias mundiais em invocar 0s nobres
principios de Direitos Humanos para interferirem nos assuntos internos dos Estados

mais fracos e para influenciarem seus regimes de modo a poderem domina-Ilos.

Certo € que se o Direito Internacional reconhece e protege os principios da
ordem democratica, ndo define com precisdo esse regime politico, admitindo
indiferentemente as democracias meramente majoritarias ou populares. O primeiro
passo foi dado pelo Conselho da Europa (Tratado de Maastricht), o qual se
comprometeu a respeitar as regras da democracia pluralista, mas, ao mesmo tempo, a
respeitar as regras da economia de mercado. (TOUSCOZ, 1993, p. 142-143).%"

Nesse imbricamento entre democracia e mercado, um prognéstico um tanto
pessimista sobre o que nos reserva o futuro € apresentado por HOBSBAWM (2000, p.
194), o qual defende que do ponto de vista da tecnologia, o proximo século ira continuar
a celebrar o triunfo do génio humano; em termos econémicos, ele serd mais rico; e
talvez seja capaz de se adaptar ao novo ambiente e aprender a usar as enormes forcas a

sua disposicdo sem destruir a si mesmo. Porém, ndo vé com clareza o futuro das

27 CHEVALLIER (2009, p. 266-267) revela a importancia da cidadania europeia para a superacio do
Estado Nacional, mas também aponta seus efeitos ainda brandos e subsidirios: “A implantagdo da
cidadania europeia coloca em questdo a concepcdo tradicional da cidadania, na medida em que ela
questiona a exclusividade de sua vinculacdo ao Estado-Nacdo: ilustrando a passagem a uma cidadania
plural, ela alimenta o processo de reavaliacdo precedentemente evocado [...] A importancia de Maastricht
é dupla; de uma parte, o Tratado dissipa qualquer incerteza, instituindo explicitamente ‘uma cidadania da
Unido’; por outra parte, essa proclamacdo conduz ao reconhecimento de novos direitos, de natureza
politica. Entretanto, essa cidadania permanece uma cidadania minima, na medida em que ela é apenas de
superposi¢ao e se caracteriza por uma fraca densidade”.
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relacfes politicas e culturais entre os seres humanos, pois grande parte das solugdes,
grande parte das estruturas que foram herdadas do passado foram destruidas pelo
dinamismo extraordinario da economia na qual se vive. E isto esta lancando um nimero
crescente de homens e mulheres numa situacdo em que ndo podem mais recorrer a
regras claras, perspectivas, senso comum; uma situagdo em que ndo sabemos mais o que
fazer de nossas vidas, tanto no plano individual como no coletivo. Isto vale para uma
instituicio como a familia, mas também para todas as instituicbes politicas que
constituiram os fundamentos do processo de civilizacdo daquilo que Habermas chamou
de “esfera publica”. Politica, partidos, jornais, organizagdes, assembleias representativas
e Estados: nada mais funciona da maneira como costumava funcionar, e na qual se
supunha que continuaria funcionando por um longo tempo. Para HOBSBAWM, o

futuro é obscuro.

Essa tendéncia pessimista de uma tecnodemocracia ou democracia de
mercado podera ser combatida pela reforma do aparato estatal e pela reforma
institucional que garanta a existéncia de um espaco publico democratico com a atuacao
neste de grupos de interesses representados. Conforme BARRAL (1992), um répido
diagndstico demonstraria que estas reformas variam desde a exigéncia de legislacdo
eleitoral até a adesdo a tribunais internacionais que punam os atentados aos Direitos
Humanos e aos demais interesses difusos da sociedade. Ao lado disso, deve-se atentar
para que a profissionalizacdo politica (cultura arraigada no cenério brasileiro) nao

impeca a construcao de espacos politicos para-estatais.

Pois bem, com a revisdo critica elaborada no capitulo anterior desta
pesquisa constatou-se que a democracia ideal é a da cidadania participativo-deliberativa.
De tal forma, a necessidade logica de revisitar o conceito de soberania propiciou a
constatacdo, ao menos no plano teorico, da derrocada da soberania moderna classica, na
qual habita um poder absoluto estatal perante a ordem interna e internacional. Com essa
mitigacdo da ideia classica, abre-se espago para o poder estatal como representacdo da

vontade cidada no ambito de uma ‘“‘soberania democratica”.
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4.2. O conceito de soberania democratica e de cidadania
integrativa como referenciais tedricos capazes de superar o conflito

entre normas internacionais de direitos humanos e soberania estatal.

Com a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos e convencdes, tratados e
pactos subsequentes, consubstancia-se na comunidade internacional a preocupacao
precipua ndo apenas com a paz entre os Estados, mas, sobretudo, com a protecdo da
dignidade da pessoa humana — objeto de atrocidades cometidas, principalmente, pelos
totalitarismos estatais como o nazi-fascismo, quando as suas vitimas ndo puderam ter
qualquer tipo de protecdo internacional, tudo em razdo de uma soberania estatal que se

considerava absoluta e intransponivel®®.

Surge como legitimo interesse da comunidade internacional a protecdo dos
direitos humanos, objeto do Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao se
reconhecer que todo ser humano é portador de dignidade e merecedor de respeito, e que
tais direitos ndo podem depender ou ficar a mercé exclusivamente da vontade soberana
dos Estados, sujeitos esses que sdo agora considerados como integrantes iguais de uma
comunidade que vai além das fronteiras dos Estados, ou seja, como pertencentes a
comunidade global de seres humanos.

Nesse sentido, a exigéncia de promocao e protecdo dos direitos humanos,
por meio do Direito Internacional dos Direito Humanos, impulsionou a necessaria
revisdo do conceito tradicional de soberania, ja que os direitos humanos, ao
constituirem tema de legitimo interesse e preocupac@o internacional, “transcendem e
extrapolam o dominio reservado do Estado ou a competéncia nacional exclusiva.”

(PIOVESAN, 2008, p. 05).

Por conseguinte, no cenario atual, o conceito tradicional de soberania,

segundo o qual esta consiste no poder supremo de um Estado, que, no &mbito interno,

208 «f; justamente sob o prisma da reconstrucio dos direitos humanos que é possivel compreender, no Pés-
Guerra, de um lado, a emergéncia do chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos, e, de outro, a
nova feicdo do Direito Constitucional ocidental, em resposta ao impacto das atrocidades entdo cometidas.
No ambito do Direito constitucional ocidental, sdo adotados Textos Constitucionais abertos a principios,
dotados de elevada carga axioldgica, com destaque para o valor da dignidade humana.” (PIOVESAN,
2012, p. 28-29).
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tem dominio juridico-politico exclusivo sobre sua populacdo e, no externo, nao
reconhece nenhum outro poder ao qual devesse se subordinar, ndo encontra mais

nenhum fundamento juridico ou filosofico na contemporaneidade.

Juridico, porque o principio e fim de todo sistema juridico é a pessoa
humana e ndo o Estado, e dessa forma nenhuma comunidade estatal esta imune a
interferéncias de normas internacionais de protecdo dos direitos humanos; e filoséfico,
porque a soberania democratica nao € algo que provém de um Estado enquanto entidade
detentora de vontade conformadora da politica e do direito de uma determinada
sociedade, mas provém do povo enguanto conjunto de sujeitos reunidos em uma
comunidade de falantes os quais buscam no discurso a formacéo do entendimento e da
vontade (HABERMAS, 2010, v. 1 e v. 2; 2002).

Nesse sentido, apenas um conceito pds-moderno (no sentido de desvendar
as ilusbes modernas, conforme BAUMAN) de soberania, enquanto poder de auto-
organizacdo juridica e de expressdo de uma comunidade de falantes (povo), mostra-se
totalmente coerente com o constitucionalismo contemporéneo e com o principio da
democracia®®, ao mesmo tempo e por isso mesmo afastando as aporias que o conceito
tradicional de soberania envolve?® (FERRAJOLI, 2002, p. 01). Principalmente, diante

da tendéncia de universalizacdo e internacionalizacdo dos direitos humanos.

O conceito p6s-moderno de soberania é coerente com o constitucionalismo
porque a soberania ndo pode mais ser pensada desvinculada deste, ou seja, a soberania
do Estado é a soberania do povo. E para a efetividade do constitucionalismo, imp&e-se a
concretizacdo dos direitos humanos e dos direitos constitucionais fundamentais. E
coerente com o principio da democracia porque, € o proprio povo (ainda que por meio
de representantes, o que pode ser criticado como ilusorio, mas também por meio dos
instrumentos de democracia direta), no exercicio de sua soberania, que deve ser

considerado participante do processo de criagdo de normas internacionais de direitos

29 singelamente, o principio da democracia, segundo Habermas, supde a legitimidade do processo de
construgdo do direito a partir da participacdo racional de todos o0s concernidos no processo de
normatizagdo discursiva (HABERMAS, 2010, v. 2).

210 Segundo Ferrajoli, “soberania ¢ o conceito, a0 mesmo tempo juridico e politico, em torno do qual se
adensam todos os problemas e as aporias da teoria juspositivista do direito ¢ do Estado”. (FERRAJOLLI,
2002, p. 01).
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humanos ou as assume voluntariamente como suas (0 que constitui um ato de
liberdade), as quais devera seguir e dar efetividade sob a forma de Estado, ou seja, de

sociedade juridicamente organizada.

Nesse sentido, argumenta BONAVIDES (2012):

O conceito de soberania agrega-se, porém, ao Direito em nossa
concepcdo. Assim unificado, aufere ele uma cidadania que nem
sempre € possivel reconhecer ou admitir, quando se adota o
entendimento de que a esséncia da soberania repousa por inteiro na
vontade do Estado enquanto expressdo Unica e material de forca e
poder. Por essa via reflexiva, a soberania cessa de ser tdo-somente a
coercdo inculcada em sua feicdo rude e material, para se transverter
em forca do Direito, que estende o braco da autoridade sobre a cabeca
do cidaddo, faz legitimo o 6rgdo de vontade a que o elemento social
da obediéncia e torna eficazes e respeitados as tabuas da Constituicao.
A soberania constitucional estampa, portanto, a face do Direito que ai
avulta, associada, indissoltvel, aos conceitos gémeos de soberania
popular e soberania nacional. (BONAVIDES, 2012, p. 58).

O conceito pés-moderno de soberania é capaz de afastas as aporias de uma
visdo tradicional de soberania, uma vez que é o préprio povo, enquanto conjunto de
cidaddos, mediante um processo discursivo, que estabelece como regras juridicas a
serem seguidas as normas de direitos fundamentais (HABERMAS, 2002, v. 1 e v.2),
tanto no ambito interno quanto externo, afastando assim a ideia de conflito entre normas

internacionais de direitos humanos e soberania.

Por conseguinte, o alegado conflito que poderia vir a existir na aplicagéo
dos direitos humanos € melindroso argumento dos Estados violadores de direitos
humanos de que isso seria uma limitacdo de sua soberania. Afora o fato das duas
dimensGes da soberania, interna e externa, em que o Estado, ao cumprir a legislacédo
internacional, estaria na verdade fazendo uso de sua soberania externa (PIOVESAN,
2012, p. 09), ha ainda o fato de que existe na verdade uma deturpacdo do conceito de
soberania. Atualmente, considera-se que a soberania pertence ao povo e ndo ao Estado:
esse apenas a exercita em nome do povo (comunidade de falantes) (HABERMAS,
2002).

Portanto, o argumento de que a imposi¢do ao Estado do cumprimento dos

direitos humanos estabelecidos pelos pactos violaria a sua soberania, é destituido de
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sentido. Ora, é pelo fato mesmo de que a soberania pertence ao povo é que o Estado
deve exercita-la no sentido de garantir prote¢cdo aos seus cidaddos. E respeitar os
direitos humanos € respeitar a soberania do povo. Furtar-se a cumprir a legislacdo
universal dos direitos humanos € o que configura violagdo por omissdo a soberania do
povo, que tem nessa a garantia, entre outras, de autodeterminacdo e auto-organizacao
juridico-politica, o que por certo inclui direitos humanos e direitos constitucionais
fundamentais (HABERMAS, 2002).

O Estado é que serve de meio as pessoas para a autoconstrucdo de si
mesmas, e ndo simplesmente estas devem servir ao Estado. Dessa forma, respeitar a
soberania do povo significa respeitar os direitos humanos pertencentes a cada um dos
cidaddos desse povo (que tém nos direitos humanos a condicao necessaria da dignidade
humana, enquanto possibilidade de se autoconstituirem no ser pessoa humana). Assim,
um Estado que ndo cumpre as determinagdes do direito internacional relacionado aos
direitos humanos, esta violando a soberania democrética ao violar os direitos humanos e
os direitos constitucionais fundamentais de todo cidaddo pertencente e constitutivo

desse povo.

Observando-se o teor da DUDH percebe-se que as normas utilizam
expressoes inclusivas, ou absolutas, como “todos, todo, toda” e “ninguém”. Dessa
analise semantica desponta a intencdo universalista dos direitos humanos (CANCADO
TRINDADE, 2006). Ndo poderia ser de outra forma, j& que a intencdo da Carta é a
protecdo dos valores mais intimos do homem, para sua emancipacdo individual, sua
coletividade benéfica e sua interacdo sustentavel com o ambiente. Como dito alhures, a
bussola norteadora é a dignidade humana (PIOVESAN, 2012), e este conceito, em

qualquer de suas formas, apenas pode ser inclusivo (HABERMAS, 2002).

Por consequéncia, toda comunidade estatal, isto €, todo Estado que queira se
reconhecer e ser reconhecido como Estado democréatico, tanto interna quanto
externamente, deve respeitar a dignidade da pessoa humana. O principio basico ético
kantiano ainda persiste: toda conduta, para ser considerada eticamente correta, deve ter
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como fim Gltimo a dignidade da pessoa humana®**

. As pessoas devem ser tratadas como
um fim em si mesmo e nunca como meio, seja ele qual for, mesmo que seja para a
manutencdo de um Estado que se autodeclara soberano?, mas que viole a dignidade da

pessoa humana.

Dignidade da pessoa humana é a possibilidade e o direito fundamental
inconteste de tornar-se aquilo que se é ou que potencialmente pode ser, ou seja, de se
autoconstruir a si mesmo a partir da prépria razdo — 0 que por certo exige direitos
fundamentais como liberdade, vida, educacgdo, salde, respeito as diferencas ou a
alteridade e por ai vai, em suma, direitos humanos. Assim, outro ponto chave de
referéncia possivel para solucdo do conflito entre normas internacionais de direitos
humanos e soberania nacional, pode ser dado pelo conceito de dignidade da pessoa
humana. Ora, se a formacdo de uma comunidade estatal deve ser vista como algo que é
benéfico a sociedade, obviamente que o ponto chave disso esta na possibilidade de cada
ser humano integrante dessa comunidade de tornar-se aquilo que se é pela propria razao.
Tornar-se aquilo que se é significa que o ser humano, por ser dotado de razdo, é o Unico

ser que pode decidir sobre o que quer fazer de si mesmo.

A partir dessas consideracdes, pode-se concluir que a regra da prevaléncia
dos direitos humanos nas relacdes internacionais, prevista no inciso Il do art. 4° da
Constituicdo de 1988, mais do que o engajamento do Brasil no processo de elaboragédo
de normas do Direito Internacional dos Direito Humanos, implica na plena integragéo
de tais regras na ordem juridica interna brasileira. Assim, o reconhecimento da
prevaléncia dos direitos humanos importa a0 mesmo tempo no reconhecimento de
limites ao exercicio da soberania por parte do Estado. Porém, esses limites,
estabelecidos pela prevaléncia dos direitos humanos, ndo devem ser reconhecidos como
ingeréncia ou intervencdo indevida na soberania estatal. Tal visdo constitui um equivoco

epistemoldgico, pois ndo ha propriamente uma soberania estatal, ao menos ndo na sua

211 A segunda formulagéo do Imperativo Categérico, chamada de Lei Geral da Humanidade, vem assim
formulada na Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes: “age de tal maneira que possas usar a
humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como um
fim e nunca simplesmente como meio.” (KANT, 2008, p. 59).

212 Nesse sentido a afirmagdo de CANCADO TRINDADE: “Compreende-se hoje, enfim, que a razéo de

Estado tem limites, no atendimento das necessidades e aspiracBes da populacdo, e no tratamento
equanime das questdes que afetam toda a humanidade.” (2006, p. 111).
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concepcdo tradicional absolutista blindada a normatividade internacional, mas antes
uma soberania que pertence a um povo enquanto conjunto de sujeitos de uma

comunidade de falantes.

Esses limites a soberania estatal, ao contrario de se configurarem numa
interferéncia indevida na soberania, constituem a propria realizacdo da soberania
democratica, uma vez gque € no exercicio de sua soberania que cada povo, considerados
sujeitos de uma comunidade de falantes, se subordina as regras internacionais de
protecdo dos direitos humanos, enquanto estes constituem condigdo necessaria para o
respeito da dignidade humana de todos os individuos. Nesse sentido, defende SHAW
(2010, p. 206) que a dignidade humana é vista como um conceito fundamental; é posta
em relagdo com esses valores e com a “meta ultima de uma comunidade mundial” que

busque efetuar uma distribuicdo democratica deles.

Dessa forma, tem-se que as limitagdes impostas ao Estado mediante a
prevaléncia dos direitos humanos ndo podem nem devem ser confundidas com limitacao
a sua soberania, que por definicdo pertence ao povo, mas que, ao contrario, se constitui
em protecdo aos direitos fundamentais desse mesmo povo. O povo, ou qualquer de seus
integrantes, ao buscar efetivar direitos humanos estabelecidos em tratados internacionais
de direitos humanos, ou mesmo protecdo no DIDH, e recebé-la, ndo esta a violar a
soberania, mas exercita sua realizacdo, pois os direitos humanos consagram ndo apenas

a autodeterminacdo dos povos, mas também a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, quando um povo ou qualquer de seus integrantes busca
protecdo a seus direitos fundamentais no DIDH — ou age contra o Estado como um todo,
e nesse sentido ha uma separacdo hoje inaceitavel entre sociedade civil e Estado, que se
volta contra a propria sociedade civil, e assim ndo deve merecer reconhecimento de
legitimidade no ambito internacional, pois atenta contra a soberania democratica; ou age
contra algum ou alguns de seus componentes, e nesse sentido tem o Estado a obrigagéo
de aplicar o DIDH, pois ao proteger a sociedade mediante a protecdo a um de seus
membros, protege a si proprio, pois é esdrixula o argumento de separacdo entre

sociedade civil e Estado.
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Os direitos humanos se tornaram uma unidade indissociavel no ambito
universal. Hoje, ndo € o DIDH que deve encontrar limites nas Constituigdes, mas essas
€ que devem buscar a incorporacdo do DIDH no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais (CANCADO TRINDADE, s/d; PIOVESAN, 2008, p. 30). O fundamento
ultimo hoje de toda e qualquer instituicdo, seja politica, juridica ou econdmica, sdo 0s
direitos humanos, que as Constituicdes devem tratar de positivar enquanto direitos

fundamentais.

Tornando-se clara a existéncia de dois &mbitos do exercicio soberano, é
possivel sustentar a ideia de que os Estados contemporaneos, quando violadores dos
direitos humanos, e por tais atos sdo condenados a reparagdes pelo direito internacional,
ndo estdo permitindo lesGes ou minimizacdes de suas soberanias internas, mas sim,
estdo a exercitar soberania em seu aspecto externo para garantir a igualdade de
soberanias no cenario internacional, bem como exercitam sua soberania interna quando
efetivamente aplicam os direitos humanos. Esse problema da exigibilidade e coer¢édo
das normas internacionais sobre os estados e suas soberanias € discussdo acalorada que
ainda se debate na comunidade cientifica, pelo que a presente pesquisa ndo tem a

pretensdo de esgota-10%*2,

O que se sustenta, ainda hipoteticamente, € a auséncia de lesdo a soberania
qguando os estados soberanos sdo submetidos a sanc¢Ges internacionais por violacdes de
direitos humanos e fundamentais, ja que se trata, pelo viés da nova hermenéutico, de
exercicio de soberania no aspecto externo para manter a igualdade entre os estados, uma
tendéncia de um constitucionalismo universal e “cooperativo”, como ja anunciado por
Peter Hiberle, ou um “monismo” do direito nacional e internacional argumentado por
Hans Kelsen, ou ainda a totus orbis (mundo inteiro) preconizada por Francisco de

Vitoria.

No mesmo Vviés, e reconhecendo a crise do Estado Moderno, sdo firmes os
argumentos de FERRAJOLI (2002, p. 41):

A essa altura — e chegamos assim & nossa terceira hipotese de trabalho
—, caem todos 0s pressupostos e todas as caracteristicas da soberania,

213 «g todavia, a parabola da soberania estd bem longe de ser concluida” (FERRAJOLI, 2002, p. 42).
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seja interna, seja externa. A soberania, que ja havia se esvaziado até o
ponto de dissolver-se na sua dimensdo interna com o desenvolvimento
do estado constitucional de direito, se esvanece também em sua
dimens&o externa na presenca de um sistema de normas internacionais
caracterizaveis como ius cogens, ou seja, como direito imediatamente
vinculador para os Estados-membros. No novo ordenamento, sdo de
fato sujeitos de direito internacional ndo somente os Estados, mas
também os individuos e 0s povos: 0s primeiros como titulares, nos
confrontos de seus préprios Estados, dos direitos humanos a eles
conferidos pela Declaracdo de 1948 e pelos Pactos de 1966; os
segundos enquanto titulares do direito de autodeterminacéo,
reconhecido pelo artigo 1 dos mesmos Pacto. (FERRAJOLI, 2002, p.
41).

O jus cogens defendido acima por Luigi Ferrajoli consiste no “direito que
obriga”, “o direito imperativo”, o qual foi tema originalmente teorizado nesta area por
juristas de expressao alemd, destacando-se Alfred Verdross e Friedrich Von Heydte, nos
anos que precederam a segunda grande guerra. Seria ele o conjunto de normas que, no
plano do direito das gentes, impdem-se objetivamente aos Estados, a exemplo das
normas de ordem publica que em todo sistema de direito interno limitam a liberdade
contratual das pessoas. (REZEK, 2005, p. 115). Para CANCADO TRINDADE (1981,
p. 107-108), “se, por um lado, a Convengdo de Viena deixou de adotar o conceito de
tratados estabelecendo ‘regimes juridicos de carater objetivo’, por outro lado, veio ela a

consagrar significativamente o conceito de jus cogens, i.e., de normas imperativas de

direito internacional geral”.

A partir dessa linha de argumentos as organizagdes internacionais de
direitos humanos tratam de solucionar o problema da aplicabilidade das normas
internacionais, qual seja, a dificuldade em efetivar (concretizar) os direitos humanos e
fundamentais em face da recalcitrancia de alguns estados arrimados na protecéo de suas
soberanias internas. Nesse ambito, SHAW (2010) explicita os temas mais comumente

debatidos nas reunides das principais comissoes de direitos humanos:

Tentou-se resolver a questdo da coeréncia entre um numero cada vez
maior de drgdos de direitos humanos na ONU através de um sistema
de reunides anuais entre os presidentes dos comités criados por
tratados. Temas preocupantes tém sido discutidos nessas reunides: a
necessidade de encorajar os Estados a ratificar todos os tratados de
direitos humanos; o problema das reservas a esses tratados; a tentativa
de estabelecer o principio de que os Estados sucessores sdo, desde a
data da independéncia e sem necessidade de confirmagéo,
automaticamente vinculados pelas obrigaces de direitos humanos
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assumidas por seus antecessores; a formulacdo de novas normas e
instrumentos; a promocdao da educagdo em direitos humanos. (SHAW,
2010, p. 256).

A tendéncia dos assuntos em debate demonstra a vontade unificada na
promocdo e protecdo dos direitos humanos e fundamentais, sobrepondo-se ao dogma da
soberania absoluta estatal, um conceito obsoleto a ser substituido pela ‘“soberania

democratica”.

Noutro giro, o conceito de “democracia” também mereceu a devida revisdo
nos ultimos anos. A “democracia individualista” do Estado Liberal e a “democracia
popular” do Estado-Providéncia foram, paulatinamente, sendo ultrapassadas pelas
solugdes para a derrocada das “clites de poder” por meio da comunidade participativa, e
pela ideia de povo como comunidade linguistica ativa, representada essencialmente pelo
pensamento de Habermas sobre a “democracia deliberativa”. Na leitura de Habermas
por CHEVALLIER (2009, p. 224-225), os procedimentos formais préprios da
democracia representativa tendem a ser reforcados por um momento deliberativo,
situado em momento anterior: antes que as orientagdes sejam decididas, conviria
contornar as diferentes formulacGes dos problemas, explicitar as preferéncias e as
rejeices dos atores sociais, evidenciar as zonas de aceitacdo e 0s terrenos de
compromisso. Trata-se de explorar “a pluralidade de mundos”, previamente a
“institui¢ado de um mundo Unico”. O modelo deliberativo, em suma, ¢ fundado sobre
uma dupla crenca: uma é nas virtudes da abertura do jogo politico, outra é nas virtudes

da discussdo e sua racionalizacdo da decisdo, garantindo legitimidade no consenso.

O povo, hoje, deve representar a cidadania de participacdo ativa, por meio
de representacdo compromissada e responsavel, e pelo exercicio direto deliberativo em
um “espaco publico” isento de relacdes de dominio e de poder excludente. Nesta
pesquisa, opta-se, sem maiores pretensbes e apenas para fins propedéuticos, pela
qualificacdo integrativa para a democracia contemporénea. Explica-se: a)
integratividade é a acdo de integrar, de reunir, de tornar uno o que esté fragmentado; b)
se é acdo, é atividade, portanto, é participar da construgdo; c) se a natureza é de
integridade, o integro refere-se a postura ética renovada, firmada na dignidade do ser
humano; d) se a busca é de integridade para o ser humano e para 0 mundo da

humanizagdo, necessario o esclarecimento, a conscientizacdo e a educagdo nessa seara,
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tornando os cidaddos em atores da construcdo democréatica deliberativa; €) a ideia de
integridade ndo colide com o fato do pluralismo, mas distintamente, supera a ideia de
democracia majoritaria, pois integracdo leva implicito o imperativo de conduta na
protecdo das minorias, objetivando o equilibrio sensato e benevolente na convivéncia

humana.

Portanto, os renovados conceitos de “soberania democratica” e “cidadania
integrativa” sao capazes de romper com as amarras da modernidade classica e orientar a
construcdo do Estado Democratico de Direito, harmonizando os aparentes conflitos

entre o ordenamento interno e o internacional.

4.3. A recepcdo das normas internacionais de direitos humanos e

o controle de constitucionalidade brasileiro.

O processo de recepcao das normas internacionais de direitos humanos —
NIDH pelo Brasil fundamenta-se desde o preambulo da Constituicdo de 1988. H4,
expressamente, um compromisso feito pela Assembleia Nacional, ao instituir o Estado
Democratico de Direito, com a ordem interna e internacional. Um compromisso de
assegurar os direitos fundamentais e construir uma sociedade justa, livre, igualitaria,
fraterna, pluralista e pacifica. Esse compromisso é uma ética de acdo e responsabilidade,
é um contrato social entre a vontade politica, as for¢as sociais e 0s valores mais caros ao
ser humano, tudo, entdo, registrado no ordenamento juridico, inclusive na forma de

objetivos fundamentais arrolados no art. 3° da CR/88.

Os fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro séo,
primordialmente, a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico e o regime democréatico
representativo e direto. (CF/88, art. 1°). A soberania é a exterioriza¢do do poder estatal,
mas sua mera topografia constitucional (inciso 1) ndo permite inferir ser o mais
importante fundamento do Estado, ou, contrarium sensu, o pluralismo politico (inciso
V) ndo é o fundamento de relevancia minima. Interpreta-se, da melhor forma, como um
conjunto principioldgico uno e indivisivel que orienta na construcdo da sociedade,

portanto, necessariamente harmonizado. Todos os fundamentos se encontram em
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patamar constitucional igualitario e objetiva-se o equilibrio entre algumas tensdes
dualistas. Exemplificando, a cidadania de carater individualista ndo afasta a pluralidade
politica, ou o socialismo da valorizacdo do trabalho deve conviver com o liberalismo de
livre iniciativa, ou o poder estatal de soberania deve ser equilibrado pelo titular
originario do poder fundante, o povo. Por consequéncia, a soberania também nédo podera
impedir o exercicio da cidadania e a efetivacdo da dignidade humana.

O mesmo raciocinio interpretativo, como conjunto harménico, ha que ser
utilizado para o art. 4° quando a Constituicdo expressa quais principios regerdo a
Republica Federativa do Brasil em suas relagBes internacionais: a) independéncia
nacional, b) prevaléncia dos direitos humanos, c) autodeterminacdo dos povos, d) ndo
intervencdo, e) igualdade entre os Estados, f) defesa da paz, g) solucdo pacifica dos
conflitos, h) repudio ao terrorismo e ao racismo, i) cooperagdo entre 0S povos para o
progresso da humanidade, j) concessdo de asilo politico. Contudo, e este € um ponto
crucial, ndo se pode deixar de notar a expressao “prevaléncia” dos direitos humanos no
inciso Il. O termo denota a primazia dos direitos humanos em relacdo aos demais
principios ali alocados, ndo como uma supremacia piramidal estatica, j& que todos 0s
principios estdo em patamar igualitario, mas como um paradigma interpretativo para

possiveis conflitos entre os demais principios arrolados.

Mas se hd um principio orientador dos principios para as relacdes
internacionais brasileiras (art. 4°), também ha um que orienta os fundamentos internos
do Estado (art. 1°). Entre os pontos de tensdo dualista, como antes indicado, ha um que
ndo encontra contraponto: a dignidade da pessoa humana. Este valor ndo esta expresso
para meramente equilibrar uma “indignidade humana” ou uma “dignidade desumana”
de natureza constitucional, mas para orientar os conflitos entre os demais principios e

direcionar a construcio da sociedade idealizada 2.

2 «Sustenta-se que é no principio da dignidade humana que a ordem juridica encontra o préprio sentido,
sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, para a hermenéutica constitucional contemporanea.
Consagra-se, assim, a dignidade humana como verdadeiro super-principio, a orientar tanto o Direito
Internacional como o Direito interno.” (PIOVESAN, 2008, p. 30).

Também Jorge Miranda reforca a importancia fundamental da dignidade da pessoa humana: “A
Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica ao sistema dos direitos
fundamentais. E ela repousa na dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepc¢do que faz a pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado.” (MIRANDA apud PIOVESAN, 2008, p. 26).
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Outros efeitos da natureza essencial dos direitos humanos e fundamentais,
individuais e coletivos, encontram-se garantidos nos §81° a 4° do art. 5°, Titulo Il da
CR/88. Estes preceitos constitucionais garantem eficacia plena, aplicabilidade imediata
e rol de natureza ampliativa para os direitos humanos e fundamentais, aléem do
reconhecimento da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional. Os 88 3° e 4° foram
acrescidos ao texto constitucional pelo poder constituinte derivado por meio da Emenda
Constitucional n° 45/2004, enquanto o Decreto 4.388/2002 regulamentou o Estatuto de
Roma do TPI.

Depois de todo o apresentado nesta pesquisa, Seria um contrassenso
cientifico ndo partilhar do entendimento de que as NIDH adquirem status de norma
constitucional de direitos fundamentais ao serem inclusas no Brasil quando da
assinatura de tratados internacionais que versam sobre direitos humanos. Tal
entendimento ndo provém, meramente, de disputas ideoldgico-interpretativas, mas da
hermenéutica pds-positivista emancipadora de dispositivos da propria Constitui¢do, uma
vez que existem mecanismos na Constituicdo que atestam a recep¢do das NIDH como

direitos fundamentais constitucionais.

E 0 que se extrai da leitura do §2° do art. 5° da CR/88, o qual afirma que 0s
direitos e garantias expressos na Constitui¢do “ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.” Assim, quando a Constituigao se refere a
“outros”, pela leitura de todo o pardgrafo percebe-se que estd se referindo a outros
direitos e garantias fundamentais constitucionais, como 0s expressos no inicio do

mesmo paragrafo.

Concluséo distinta, aqui, apresenta-se como atitude melindrosa daquele que
interpreta uma Constituicdo, a qual, acima de tudo, preconiza que nas relagdes
exteriores o Brasil se regera pela prevaléncia dos direitos humanos (art. 5°, § 2°) e que a
Republica Federativa do Brasil encontra fundamento na dignidade da pessoa humana
(art. 1°, I11), fundamento e fim dltimo de qualquer Estado Democratico. E néo so isso,

mas que também se pauta pelo “principio da maxima efetividade das normas
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constitucionais”, o que significa que “a uma norma fundamental tem de ser atribuido 0

sentido que mais eficacia lhe dé”. (PIOVESAN, 2012, p. 89).

A harmonia entre direito interno e internacional passa a ser uma premissa,
no sentido de superacdo da teorética monista/dualista pela instituicio de um, na
expressdo de Antdnio Augusto Cancado Trindade, ordenamento juridico de protecdo. O
direito internacional e o direito interno estdo em interacdo para o beneficio dos seres
humanos protegidos. Ndo mais se justifica que o direito internacional e o direito
constitucional continuem sendo abordados de forma estanque ou compartimentalizada,
como o foram no passado. Ja ndo pode haver davida de que as grandes transformacoes
internas dos Estados repercutem no plano internacional, e a nova realidade neste assim
formada provoca mudancas na evolugdo interna e no ordenamento constitucional dos
Estados afetados. (CANCADO TRINDADE, 1997, v. 1, p. 402-403).

A Constituicdo de 1988 representa uma ruptura com o Estado brasileiro
anterior, instituindo um novo Estado Democratico de Direito e, ineditamente, garante o
primado do respeito aos direitos humanos como paradigma propugnado para a ordem
internacional. Esse principio invoca a abertura da ordem juridica interna ao sistema
internacional de protegdo dos direitos humanos. A prevaléncia dos direitos humanos, a
reger o Brasil no ambito internacional, ndo implica apenas o engajamento do Pais no
processo de elaboracdo de normas vinculadas ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos, mas sim a integracdo de tais regras na ordem juridica interna brasileira. Se
para o Estado brasileiro a prevaléncia dos direitos humanos é principio a reger o Brasil
no cendrio internacional, esta-se consequentemente admitindo a concepgdo de que 0s
direitos humanos constituem tema de legitima preocupacdo e interesse da comunidade
internacional. Os direitos humanos, nessa concepcao, surgem para a CR/88 como tema
global. (PIOVESAN, 2012, p. 40-41).

A globalidade do tema é perceptivel em outras Constituigdes, anteriores a
CR/88 e que foram influéncias na instituicdo do Estado Brasileiro. Como exemplos, a
Constituicdo Portuguesa de 1976, em seu art. 16(1) e (2), estabelece que os direitos
fundamentais nela reconhecidos “ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das

regras aplicaveis de direito internacional” e acrescenta que “os preceitos constitucionais
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e leais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados em
harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”. A Constituicdo da
Alemanha, em seu art. 25, dispde que “as normas gerais do Direito Internacional
Publico constituem parte integrante do direito federal e sobrepGem-se as leis e
constituem fonte de direitos e obrigagdes para os habitantes do territorio federal”. A
Constituicdo Espanhola de 1978 determina que eventual denuncia de tratados sobre
direitos fundamentais submete-se a prévia autorizacao legislativa, portanto, um controle
pelas funcbes especializadas do Executivo e do Legislativo para fortalecer os direitos
humanos. Esse mesmo dispositivo, com minimas variacbes, encontra-se nas
Constituigdes da Suecia, da Holanda e da Dinamarca. A Constituicdo da Guatemala de
1985, em seu art. 46, estabelece que os tratados de direitos humanos ratificados tém
preeminéncia sobre o direito interno. A Constituicdo da Nicardgua de 1987 inclui, em
seu rol de direitos fundamentais, o Direito Internacional de Direitos Humanos
representado pela DUDH, pela Declaracdo Americana de DH, pelos dois Pactos de 1966
(PIDCP e PIDESC) e pela Convencdo Americana de DH. A Constituicdo Chilena, com
a reforma de 1989, incluiu, em seu art. 5(I1), que é dever dos 6rgaos do Estado respeitar
e promover os direitos fundamentais ali garantidos, assim como pelos tratados
internacionais ratificados e que se encontrem vigentes. A Constituicdo Colombiana de
1991, em seu art. 93, determina que os tratados de direitos humanos ratificados
“prevalecem na ordem interna”. Apds 1988, a Constitui¢do Argentina inovou com a
reforma de 1994, pois em seu art. 75(22) reconheceu a ‘“hierarquia constitucional” do
DIDH e vinculou qualquer dendncia a esses tratados a prévia aprovacdo de dois tercos
dos membros do Legislativo. Essa mesma ‘“hierarquia constitucional” foi reconhecida
para todo o Direito Internacional nas Constituicbes do Equador (arts. 17 e 43), de El
Salvador (art. 28) e de Honduras (art. 119). (CANCADO TRINDADE, 1997, v. 1, p.
404-410).

Com base nessa abertura constitucional promovida pelos Direitos Humanos,
o0 Brasil inseriu dispositivos similares em seu texto constitucional. E, ao que parece, a
melhor forma de se alcancar a plena integracdo de tais regras na ordem juridica interna
brasileira € conferindo status de norma constitucional as NIDH. Compreender dessa
forma é manifestar um pensamento coerente com a Constituicdo — o primado do

respeito aos direitos humanos, determinado pela Constituicdo no art. 4°, inciso I,
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combinado com o 8§ 2° do art. 5°, consubstancia o entendimento de que a Constituicao,
mediante a recepcdo das NIDH, Ihes confere o status de norma constitucional. E a
prépria Constituicdo que determina uma maior protecdo as NIDH recepcionadas pelo
direito brasileiro, e a melhor maneira de conseguir isso é conferindo-lhes status de

norma constitucional de direito fundamental.

Esse entendimento se extrai ndo s6 de uma interpretacdo sistematica®™ da
Constituicdo — uma vez que a protecdo dos direitos humanos cumpre a exigéncia de
racionalidade da Constituicdo (arts. 1°, 111, 4°, 11 e 5°, 82°) — exigéncia proveniente da
universalizacdo e internacionalizacdo dos direitos humanos —, mas também de uma
interpretacdo historica, uma vez que essa foi a intencdo da proposta na Assembleia
Nacional Constituinte, pois, nos dizeres de Antdonio Augusto Cancado Trindade, a
Constituigdo de 1988 “estatui, - conforme proposta que avangamos na Assembleia
Nacional Constituinte e por esta aceita, - que os direitos e garantias nela expressos ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte (artigo 5(2))” (CANCADO TRINDADE, s/d,
p. 06).

Com base nesses dispositivos constitucionais (arts. 1°, 111, 4°, 11 e 5°, §2°) é
que os direitos fundamentais garantidos nos tratados internacionais de direitos humanos
passam a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente protegidos. Negar o status
de norma constitucional as NIDH € pautar-se em interpretacdo contraria tanto ao autor
do projeto referente a referida disposicdo constitucional quanto a propria Assembleia
Nacional Constituinte, que acatou o projeto e o transformou numa disposicao

constitucional. Enfim, absurdo interpretativo ou ma-fé?2

215 «[ ] a0 prescrever que “os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros direitos

decorrentes dos tratados internacionais”, a contrario sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no catalogo de
direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais em que o
Brasil seja parte. Esse processo de inclusdo implica a incorporacdo pelo Texto Constitucional de tais
direitos. Ao efetuar a incorporacdo, a Carta atribui aos direitos internacionais uma natureza especial e
diferenciada, qual seja, a natureza de norma constitucional. [...] Essa conclusdo advém ainda de
interpretacdo sistematica e teleoldgica do Texto, especialmente em face da forga expansiva dos valores da
dignidade humana e dos direitos fundamentais, como parametros axiol6gicos a orientar a compreensao do
fendmeno constitucional”. (PIOVESAN, 2012, p. 52).

218 \/ejam-se as palavras de Antdnio Augusto Cancado Trindade, autor do projeto referente & recepcéo das
normas internacionais de direitos humanos pelo direito brasileiro: “Desde que apresentei, em audiéncia
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Integrando o chamado “bloco de constitucionalidade”, as NIDH
recepcionadas, agora ostentando status de normas constitucionais, passam a ter
aplicacdo imediata no direito brasileiro interno (art. 5°, 81°). Isso porque os direitos
fundamentais integrantes de tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil
seja parte, ao passarem a compor o elenco dos direitos constitucionalmente protegidos,
por forca do 81° do art. 5° também passam a ser direta e imediatamente exigiveis no
plano do ordenamento juridico interno. Portanto, as NIDH de que o Brasil seja
signatario alcancam validade no plano interno como normas constitucionais, e por isso
tém aplicagdo imediata, pois “consagram direitos ¢ garantias fundamentais passiveis de
vindicacdo e pronta aplicacdo ou execucdo perante o Poder Judiciario, na medida em
que sdo diretamente aplicaveis.” (PIOVESAN, 2012, p. 93).

A partir dos argumentos até aqui expostos, é possivel perceber, tanto pela
tendéncia doutrinaria fundamentada na prevaléncia dos direitos humanos e da dignidade
da pessoa humana quanto pela hermenéutica para os direitos fundamentais, que a
validade dos Direitos Humanos no ambito interno do Estado Brasileiro (Democratico de
Direito) é de natureza constitucional. A tensdo entre monismo/dualismo, entre ordem
interna e ordem internacional, teoricamente, estd superada pela unicidade produzida
com a legitimacdo histdrica, filosofica e juridica dos Direitos Humanos. Historicamente,
ndo restam davidas sobre a capacidade do homem em produzir maravilhas e
atrocidades. Para a filosofia, o “dever-ser” (re)aproxima-se do ‘“ser”, abrindo campo
para a emancipacao linguistica. Juridicamente, reconhecer os Direitos Humanos passa a

constituir a unidade da ordem mundial contemporanea.

Por consequéncia, qualquer norma infraconstitucional que conflite com a
eficacia plena e aplicabilidade imediata dos direitos humanos e fundamentais deve ser

declarada inconstitucional, mediante o controle de constitucionalidade exercido pelos

publica na Assembléia Nacional Constituinte, em 29.04.1987, a proposta que se transformou no artigo 5,
paragrafo 2 °, de nossa Constituigdo Federal de 1988, em virtude do qual os direitos constitucionalmente
consagrados abarcam igualmente os constantes dos tratados de direitos humanos em que o Brasil é Parte,
até hoje continuamos esperando pelo dia em se venha a dar a devida aplicagdo a esta disposicao
constitucional.” (CANCADO TRINDADE, 2006, p. 112-113). “Assim, a novidade do artigo 5° (2) da
Constituicdo de 1988 consiste no acréscimo, por proposta que avancei, ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados, dos direitos e garantias expressos em tratados internacionais sobre
protegdo internacional dos direitos humanos em que o Brasil é parte”. (CANCANDO TRINDADE apud
PIOVESAN, 2012, p. 52).
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Poderes Legislativo e Executivo (sentido lato, politico e preventivo) e pelo Poder
Judiciério (sentido strictu, jurisdicional e repressivo).

Sinteticamente, o controle de constitucionalidade significa impedir a
eficacia de norma contraria a Constituigdo, fundamentada exatamente na eficacia plena
de todos os preceitos constitucionais®’. No sentido kelseniano, as normas capazes de
contrariar a constituicdo sdo as infraconstitucionais, embora haja estudos e
posicionamentos do neoconstitucionalismo, como de Luis Roberto Barroso, no sentido
de “normas constitucionais inconstitucionais”. A CR/88, em seu art. 102, I, ‘a’, refere-
se a fiscalizagdo de “lei ou ato normativo federal ou estadual”, estabelecendo ser do
Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar a acdo direta de
inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de constitucionalidade, sendo que nesta

ultima ndo ha previsdo para lei ou ato normativo estadual.

O controle repressivo ou jurisdicional, exercido pelo Poder Judiciario, é de
amplitude concentrada (via de acdo) e de amplitude difusa (via de excecdo). Esta é
constituida pela legitimidade a qualquer parte ou magistrado integrantes de um processo
em transito (caso concreto), os quais podem suscitar a inconstitucionalidade normativa
no ambito da demanda especifica. O efeito da declaracdo de inconstitucionalidade nesse
processo € inter parte, mas a remessa recursal dos autos as instancias superiores podera
produzir a declaracdo de inconstitucionalidade com efeito erga omnes. Inclusive a
constituicdo permite a impetracdo de remédios constitucionais (mandado de seguranca
individual e coletivo, habeas corpus, habeas data, mandado de injuncdo) para a
declaracdo da inconstitucionalidade da norma lesiva. Por outro lado, a via concentrada
do controle repressivo é exercida pelos legitimados constitucionalmente, conforme art.
103 da CR/88%%, e envolve uma celeuma teorética sobre conflitos de

constitucionalidade, e necessariamente o efeito sera erga omnes.

217 No caso Marbury vs. Madison, o Juiz Marshall entendeu que os atos do Congresso contrarios a
Constituicao ndo tinham validade nem eficacia, fundamentando-se na tese da supremacia constitucional.

218 s30 constitucionalmente legitimados para propor acdo direta de inconstitucionalidade e agdo
declaratoria de constitucionalidade: o Presidente da Republica; as Mesas do Senado Federal, da Camara
dos Deputados e de Assembleias Legislativas ou Camara Legislativa do Distrito Federal; o Governador
de Estado ou Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; partido politico com representacdo no Congresso Nacional; confederacdo sindical e
entidade de classe de &mbito nacional.
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Entretanto, mesmo com a forte tendéncia doutrinaria de promocdo e
protecdo aos direitos humanos, mesmo com o fendmeno global de abertura
constitucional ao direito internacional, mesmo com um historico consideravel de
violagdes de direitos humanos pelo governo brasileiro, a chamada “Reforma do
Judiciario” promoveu avangos e retrocessos com a Emenda Constitucional n°® 45/2004, a
qual incluiu os §83° e 4° ao art. 5° da CR/88.

No 84° o constituinte derivado tratou de reconhecer a jurisdi¢do do Tribunal
Penal Internacional, ainda alvo de criticas e debates na comunidade académica. Por
outro lado, no §3° demonstrou descompasso com a tendéncia contemporanea®.
Segundo seu teor, “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”. A primeira vista do teor da norma, o Estado Brasileiro reconhece a
“possibilidade” das NIDH receberam validade constitucional. Enquanto diversos outros
Estados reformam suas constitui¢cdes para reconhecer a “hierarquia constitucional” dos
Direitos Humanos, o Brasil apenas vislumbra a “possibilidade”. Enquanto outros
Estados utilizam o checks and balances das fungbes especializadas do poder
democratico para evitar denuncias vazias ou antiéticas contra os tratados de direitos
humanos, o Brasil determina o mais rigoroso procedimento de aprovacdo legislativa

para (re)afirmar a validade interna dos direitos humanos.

Pois bem. Nao seria uma situa¢do evidente de “inconstitucionalidade da
norma constitucional”? Ou ainda, invalidade do teor da EC n® 45/2004, a qual foi
produzida por constituinte derivado? Na interpretacdo e protecdo da Constituicdo, 0
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal seria fundamental para a prevaléncia dos
Direito Humanos e seu reconhecimento como norma internacional com efeito jus
cogens e, portanto, desde logo constitucional no plano interno. O primeiro passo foi
dado em 2008, mas a divergéncia dos membros do STF permitiu concluir que a questéo

ainda esta aberta.

29 A norma do §3° segue 0 modelo holandés preconizado pela Constituicdo do Reino dos Paises Baixos
de 1983, especificamente em seu art. 91 (3).
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4.3.1. Posicionamentos divergentes dos Ministros do STF sobre a
recepcao e validade interna dos Direitos Humanos.

Aos 03 de dezembro de 2008, o STF proferiu decisdo em dois casos
paradigmaticos, o “Habeas Corpus 87.585 — Tocantins” ¢ o “Recurso Extraordinario
466.343 — Sdo Paulo”. Em ambos os casos, o contexto fatico consistiu no
(in)deferimento da ordem de priséo civil de depositario infiel em alienacdo fiduciaria,
com fundamento no art. 5°, LXVII, CR/88. Este dispositivo constitucional proibe a
prisdo civil, mas prevé duas excecles: o devedor de pensdo alimenticia e o depositéario
infiel, ou seja, aquele que se recusa a devolver a coisa que lhe foi confiada em deposito.
Evidenciou-se que a validade da prisao civil regulada pelo ordenamento interno estava
em conflito com normas internacionais de direitos humanos pactuadas pelo Brasil,
especificamente a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose) e a
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDESC).

Procedimentalmente, no caso HC 87.585-TO, o habeas corpus chegou ao
STF por razdo do Superior Tribunal de Justica ndo ter admitido recurso ordinario contra
acordao do Tribunal Regional Federal da 12 Regido que confirmara sentenga com ordem
de prisdo civil. No caso RE 466.343-SP, o recurso extraordinario foi interposto contra
acorddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que, no julgamento de apelacdo, manteve
sentenca de procedéncia em acdo de depdsito, a qual deixara de impor prisao civil pela

divida fiduciaria.

Em ambos os casos, 0 STF reconheceu o fendbmeno da recepcao dos Direitos
Humanos pelo Brasil, afastando a possibilidade de prisdo civil por divida fiduciaria, e,
de forma unanime, concedeu a ordem no HC e negou provimento ao RE. A natureza
paradigmatica dos casos foi fincada por forca da relevancia e repercussdo do debate e do
atual entendimento do Supremo Tribunal Federal do Brasil sobre o status juridico dos
Direitos Humanos no ambito do ordenamento interno. Ndo foi por menos que o

Ministro Gilmar Mendes assim pronunciou ao final do julgamento do RE 466.343-SP:

O Supremo Tribunal Federal acaba de proferir uma deciséo historica.
O Brasil adere agora ao entendimento ja adotado em diversos paises
no sentido da supralegalidade dos tratados internacionais sobre
direitos humanos na ordem juridica interna. (grifo original).

226



Embora unanimes as votacOes finais dos casos, o alvo da pesquisa neste
topico projeta-se na divergente compreensdo dos membros do STF, exaradas em seus
votos, sobre o status juridico das normas internacionais de direitos humanos quando
integradas ao ordenamento interno. A “supralegalidade” proferida pelo Ministro Gilmar
Mendes ndo foi entendimento undnime, como possa parecer. O principal confronto
resultou da posi¢do de “supralegalidade” do Ministro Gilmar Mendes em face do
entendimento de “hierarquia constitucional” defendido pelo Ministro Celso de Mello.
Esta problematica, por sua evidente relevancia, impBGe observacdo cuidadosa pela

ciéncia juridica.

Inicialmente, em seu voto no HC 87.585-TO, o Relator Ministro Marco

Aurélio constatou a divergéncia entre o art. 5°, LXVII, CR/88 e o pactuado pelo Brasil,
e ratificado em 1992, no art. 7(7) da Convencdo Americana de Direitos Humanos e no
art. 11 do PIDCP de 1966. O PIDCP proibe a priséo civil e o Pacto de San José permite
a prisdo civil apenas para 0s casos de inadimplemento injustificado de pensdo
alimenticia. O Ministro argumentou que o conflito ndo é necessariamente com a norma
constitucional, pois “preceito que, a toda evidéncia, ndo se mostra auto-aplicavel”, mas
com a regulamentacéo infraconstitucional, ou seja, os artigos 652 do Cddigo Civil e 985
do Cddigo de Processo Civil. Encerrou argumentando que “com a introdu¢do, no
cenario juridico nacional, do Pacto referido, restaram derrogadas as normas estritamente

legais definidoras da prisdo do depositario infiel”.

Em reunido da Primeira Turma, o Presidente Ministro Sepulveda Pertence
entendeu que o caso deveria ser apreciado pelo Pleno, ja que o voto do Relator Ministro
Marco Aurélio era posicdo contrastante com a orientagdo do STF até o0 momento, ainda
argumentando que “temos decisdes posteriores a ratificagdo do Pacto de San José,
insistindo na legitimidade da prisdo”. Nesse momento, o Ministro Ricardo
Lewandowski consignou que “recentemente, eu trouxe um habeas corpus entendendo
constitucional e legal a prisdo decretada contra depositario infiel, na esteira da
jurisprudéncia consolidada da Casa. Mas eu estaria aberto a uma eventual mudanga”.
Posteriormente, o Tribunal Pleno recebeu, de forma unanime, ambos os casos, HC e

RE, para julgamento.
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Apresentar-se-80, primeiramente, as teses defendidas pelos Ministros
Gilmar Mendes e Celso de Mello, principais posicionamentos da celeuma e aderidos

pelos demais membros do STF.

O Ministro Gilmar Mendes, entdo Presidente da Corte, sustentou no RE n°
466.343-SP a natureza de “supralegalidade” das NIDH adotadas pelo Brasil,

reafirmando seu entendimento no voto do HC 87.585-TO. Inicialmente destacou que a

tensdo monista/dualista entre Hans Kelsen e Karl Heinrich Triepel tornou-se “ociosa e
supérflua”. Em seguida, constatou a existéncia de quatro correntes sobre a hierarquia
juridica dos Direitos Humanos recepcionados pelo Estado Brasileiro: a) a

supraconstitucionalidade, com amparo nos estudos de Celso Duvivier de Albuquerque

Mello, Ricardo Lobo Torres e Bidart Campos; b) a constitucionalidade, arrimada nas

doutrinas de Antdnio Augusto Cancado Trindade e Flavia Piovesan; ¢) a natureza de lei

ordinéria, conforme pretendido pelo Ministro Xavier de Albuquerque em julgados do

STF nos anos 70; d) a supralegalidade, ja prevista no art. 25 da Constituicdo Alema, no

art. 55 da Constituicdo Francesa e no art. 28 da Constituicdo da Grécia.

Sobre a tese de supraconstitucionalidade, o Ministro Gilmar Mendes
entendeu de dificil aplicacdo no Brasil, um Estado fundado na teoria da supremacia
formal e material da constituicdo, o que levaria, inclusive, a impossibilidade de exercer
o controle de constitucionalidade sobre as NIDH. Explicou que “o argumento de que
existe uma confluéncia de valores supremos protegidos nos ambitos interno e
internacional em matéria de direitos humanos ndo resolve o problema. A sempre
possivel ampliacdo inadequada dos sentidos possiveis da expressdo ‘direitos humanos’
poderia abrir uma via perigosa para uma produgdo normativa alheia ao controle de sua
compatibilidade com a ordem constitucional interna. O risco de normatizagdes

camufladas seria permanente”.

No tocante a tese de forca constitucional aos Direitos Humanos, o Ministro
Gilmar Mendes entendeu que “a discussdo em torno do status constitucional dos
tratados de direitos humanos foi, de certa forma, esvaziada pela promulgacdo da

Emenda Constitucional n°® 45/2004, a Reforma do Judiciario”. Para ele, a insercdo do
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83° no art. 5° da CR/88 trouxe, a0 mesmo tempo, o reconhecimento da especialidade
dos Direitos Humanos, mas afincou a necessidade de prévio exame parlamentar para a
validade dessas normas internacionais no Brasil, sendo imprescindivel a votagdo

qualificada.

Sobre a tese de paridade dos Direitos Humanos as leis ordinérias brasileiras,
0 Ministro Gilmar Mendes defendeu que, tal entendimento proferido pelo Ministro
Xavier de Albuquerque em 1977 (RE 80.004-SE) e seguido nos HC 72.131/RJ, ADI-
MC 1.480/DF, HC 79.870-SP, HC 77.053-SP, RE 206.482-SP e RHC 80.035-SC, “se,
no contexto atual, em que se pode observar a abertura cada vez maior do Estado
constitucional a ordens juridicas supranacionais de protecdo de direitos humanos, essa
jurisprudéncia tornou-se completamente defasada”. Assim, defendeu a necessidade da
revisdo critica da posi¢do do STF, no sentido de reconhecer a forca especial das NIDH
sobre a legislacdo ordinaria interna.

De tal forma, tendo afastado as demais teses, o Ministro Gilmar Mendes
adotou a posicdo anteriormente manifestada pelo Ministro Sepulveda Pertence, a de
superlegalidade ou supralegalidade das NIDH. Em outros termos, “os tratados de
direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da Constitui¢do, mas teriam lugar
especial reservado no ordenamento juridico, pois equipara-los a legislacdo ordinaria
seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos direitos da
pessoa humana”. Concluiu que “diante do inequivoco carater especial dos tratados de
direitos internacionais que cuidam da protecdo dos direitos humanos, ndo € dificil
entender que sua internalizagdo no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificacdo previsto na Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficcia juridica de
toda e qualquer disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante”. Para
ambos 0s casos concretos, RE e HC em pauta, decidiu que as disposi¢Ges do Pacto de
San Jose e do PIDESC se sobrepdem as leis ordinarias, afastando, assim, a viabilidade
da prisdo civil pelo depésito infiel. Salientou, ainda, que tais Pactos Internacionais
poderdo receber status constitucional quando forem devidamente submetidos ao
formalismo do 83°, art. 5° da CR/88.
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Sobre os tratados internacionais em geral, o Ministro Gilmar Mendes
defendeu que, no Brasil, o consentimento materializa-se na ratificagdo pelo Presidente
da Republica, precedida pela aprovacdo do texto do tratado pelo Congresso Nacional.
Ponderou que “a aprovagao pelo Congresso Nacional e a ratificagao pelo Presidente da
Republica constituem regras de importancia fundamental para a validade das normas
tanto no plano internacional quanto no plano interno”, e que, portanto, “a Republica
Federativa do Brasil, como sujeito de direito publico externo, ndo pode assumir
obrigacBes, nem criar normas juridicas internacionais, a revelia da Carta Magna, mas
deve observar suas disposicdes e requisitos fundamentais para vincular-se em
obrigagoes de direito internacional”. Esse argumento foi estendido e serviu de base para
toda a defesa sobre a “supralegalidade” nas NIDH no ordenamento interno brasileiro, ou

seja, sua posicao “intermedidria”, acima das leis ordindrias, mas abaixo da Constituicao.

Indubitavelmente, o Ministro Gilmar Mendes defendeu posicdo de
vanguarda na jurisprudéncia do STF, mas ainda ndo associada a vanguarda da ciéncia
juridica. Extrai-se que a tese de “status constitucional” dos Direitos Humanos ¢ deveras
preocupante para o Ministro Gilmar Mendes, tendo destacado, em seu voto no HC, a
possivel e “gravissima” inseguranga juridica que poderia ser gerada com O
reconhecimento da ‘“natureza constitucional” para as NIDH, levada a cabo pela
“confusdo” e “babel” instaurada somente na defini¢do de quais sdo e quais nao sdo os
tratados sobre Direitos Humanos. Citou, ainda, a instabilidade a ser causada com a
“supraposi¢cdo de normas, revogacdo de normas constitucionais com o advento de
tratados, problemas ligados a direito pré-constitucional e pds-constitucional”. Em
aparte, o Ministro Ricardo Lewandowski reforgou o argumento da inseguranca juridica
apontando que “os direitos de quarta geracdo [citou direito & paz, ao desenvolvimento, a
autodeterminacdo dos povos, a comunicacdo, a0 meio ambiente] ainda estdo sendo
formatados, ainda estéo sendo interpretados corretamente no plano internacional [...] sdo
direitos complexos [...] compartilho da preocupacdo do eminente Ministro Gilmar
Mendes no sentido da dificuldade em darmos status constitucional, desde logo, a estes
direitos, que, até no plano internacional sdo de dificil compreensdo. Realmente me

parece uma dificuldade um tanto quanto intransponivel, pelo menos neste momento”.

230



O Ministro Gilmar Mendes continuou fundamentando sua preocupacao de
inseguranca juridica quando proferiu que “nds temos uma Constituicdo ja por si s
extensa. Se agora vamos afirmar que todos os tratados de Direitos Humanos — e, ai,
certamente vamos ter uma disputa hermenéutica para saber quais sdo esses tratados de
direitos humanos — tém também hierarquia constitucional originéria, certamente
estamos nos embrenhando por um caminho que talvez, em termos de inseguranca
juridica, a vista ja ndo mais alcanca. Imaginem os senhores que tenhamos que aplicar
todos esses tratados de direitos humanos como normas de carater constitucional. Por
iISso obrou bem o constituinte em fazer esse claro distinguishing entre os tratados de
direitos humanos do art. 5°, §2°, e aqueles outros previstos como emenda constitucional

do §3°, que tém de passar por um processo especial”.
b

Por outro lado, o Ministro Celso de Mello apresentou no HC 87.585-TO e

no RE 466.343-SP votos repletos de argumentacdes, com profundidade e amplitude na
pesquisa. Reconheceu, desde logo, que o papel do STF consiste em “extrair, dessas
declarages internacionais e das proclamac6es constitucionais de direitos, a sua maxima
eficacia”. Argumentou sobre 0 processo de internacionalizacdo e abertura
constitucional, bem como a renovacdo ético-juridica em favor da dignidade da pessoa
humana. Destacou 0os compromissos firmados na Declaracdo e Programa de Agédo de
Viena e na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos dos anos 90. Revelou ter
mudado sua posi¢do anterior de que as normas internacionais de direitos humanos eram
recepcionadas como legislacdo ordinaria. Inclinou-se no sentido de que as normas de
direitos humanos revestem-se de natureza constitucional, enquanto os demais tratados
internacionais alheios aos direitos humanos equiparam-se as leis ordinarias. Em
momento oportuno, embora cautelosamente, abordou a hermenéutica pos-positivista,
mas firmemente registrou que a “hierarquia constitucional” dos Direitos Humanos é
largamente defendida por reconhecidos juristas, citando Anténio Augusto Cangado
Trindade, Flavia Piovesan, Celso Lafer, Francisco Rezek, Valério Mazzuoli, André

Ramos Tavares, entre outros, bem como ja praticada por alguns Estados.

Ao final, apoiou-se em dois argumentos: a) a supremacia da Constituicdo
Brasileira sobre qualquer outro ordenamento, inclusive NIDH, desde que estas sejam
restritivas a direitos fundamentais reconhecidos na CR/88; b) as diferengas na
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compatibilizagdo entre Direitos Humanos e ordem constitucional interna por meio do
parametro temporal; ou seja, as NIDH ratificadas pelo Brasil antes da Emenda
Constitucional n® 45 de 2004 foram recepcionadas materialmente no bloco
constitucional, por forga do 82°, art. 5° da CR/88; enquanto as NIDH ratificadas pelo
Brasil ap6s 2004 sdo recepcionadas como materialmente constitucionais, mas agora
devem cumprir o requisito formal do 8§3° art. 5° da CR/88. Os dois argumentos
principais de seu entendimento, levaram o Ministro Celso de Mello a concordar com a
posicdo do Relator Ministro Marco Aurélio sobre a derrogacdo dos procedimentos
determinados pelas leis ordinarias viabilizadoras da prisdo civil do depositario infiel
(Cadigo Civil e Codigo de Processo Civil).

Mas ndo restou ddvida de que o Ministro Celso de Mello reconheceu a
natureza constitucional dos Direitos Humanos, tendo posteriormente, quando em pauta
o voto do Ministro Carlos Britto, proposto que “se reconhecga natureza constitucional
aos tratados internacionais de direitos humanos, submetendo, em consequéncia, as
normas que integram o ordenamento positivo interno e que dispdem sobre a protecdo
dos direitos e garantias individuais e coletivos a um duplo controle de ordem juridica: o
controle de constitucionalidade e, também o controle de convencionalidade, ambos
incidindo sobre as regras juridicas de carater doméstico”. Sustentou um processo
hermenéutico para extrair do teor do §2°, art. 5°, CR/88 uma “verdadeira cldusula de

recepcao’.

Apresentados os dois principais posicionamentos da divergéncia, passa-se a

analisar os demais votos.

O Ministro Menezes Direito apresentou no HC 87.585-TO e no RE

466.343-SP séria pesquisa sobre a antiga tensdo monismo/dualismo no Direito das
Gentes e a atual valorizagdo dos Direitos Humanos no cenario internacional. A seguir,
enfrentou com profundidade as vertentes para a recep¢do dos Direitos Humanos pelo
Brasil, esposando argumentos sobre as quatro posi¢fes para o status das NIDH, como
delineadas pelo Ministro Gilmar Mendes: a) supraconstitucionalidade; b)
constitucionalidade; c) legalidade; d) supralegalidade. Para o Ministro Menezes Direito,

a tendéncia de supraconstitucionalidade é afastada pela teoria da supremacia
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constitucional. Quanto a teoria de mera legalidade ordinaria das NIDH, originariamente
defendida pelo Ministro Sepulveda Pertence e reiterada pela Casa em diversos julgados,
0 Ministro Menezes Direito entendeu ultrapassada, porquanto os Direitos Humanos
alcancaram forca vinculante sobre a legislacdo interna dos Estados, arrimando-se em
estudos de Habermas, Flavia Piovesan, Cangado Trindade. No tocante ao principal
conflito de posicdes, tratando-se da “hierarquia constitucional” ou “supralegalidade” das
NIDH, o Ministro Menezes Direito entendeu que os Direitos Humanos merecem
posicdo “especial” no ordenamento interno, e isso ¢ suficientemente conferido com a
“supralegalidade”, pois reconhecer a “constitucionalidade” das NIDH ¢ afrontar a solida
teoria da supremacia constitucional, ainda mais quando o constituinte, por meio da EC
n° 45/2004, previu um procedimento especifico para reconhecer a constitucionalidade

dos Direitos Humanos.

Em sucinto voto no HC 87.585-TO, a Ministra Carmem Lucia proferiu ja ter

se manifestado sobre a matéria e afirmado “que o espirito da Constituicdo estd na ética
dos direitos humanos que faz, tal como asseverou o Ministro Menezes Direito, desde
sempre, com que o Supremo Tribunal se manifeste de uma forma especial sobre a
matéria e dote de uma hierarquia especial ou pelo menos de uma natureza especial as
leis e os tratados que tratam dessa matéria. Portanto, sigo a mesma linha que vinha
votando e acompanho o Relator para conceder a ordem, neste caso”. Percebe-se que a
Ministra Carmem Lucia constatou a relevancia do tema e da tarefa do STF, indicou a
tensdo entre “hierarquia constitucional” e “supralegalidade” para os Direitos Humanos,
mas, expressamente, apenas defendeu a “especialidade” desses direitos. Como, ao final,
votou de forma concordante com a posi¢do do Ministro Celso de Mello, conclui-se que
seu posicionamento, ainda que implicito, seja o de “hierarquia constitucional” das

NIDH recepcionadas pelo Estado Brasileiro.

O Ministro Ricardo Lewandowski destacou no HC 87.585-TO que em sua

pratica anterior como magistrado acostumara-se a conceder a prisao civil do depositario
infiel, mas que agora mudava seu posicionamento. Arrimou-Se no entendimento,
anteriormente apresentado na Casa, do Ministro Francisco Rezek, e defendido, neste

caso, pelo Ministro Relator Marco Aurélio. Portanto, entendeu que o0s Pactos
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Internacionais em referéncia, como “supralegais”, haviam derrogado as leis ordinarias

brasileiras que regulamentavam a pris&o civil do depositario infiel.

Em seu voto no HC 87.585-TO, o Ministro Eros Grau confirmou reconhecer

que as normas internacionais de Direitos Humanos integram o bloco de
constitucionalidade, portanto, o status conferido a essas normas ¢ de “hierarquia
constitucional”, estando aptas, inclusive, a servirem de parametro para o “controle de

constitucionalidade”.

O Ministro Carlos Britto sustentou no HC 87.585-TO que a eficacia da

norma constitucional sobre a prisdo civil do depositario infiel é restringivel ou,
conforme cléssica teoria de José Afonso da Silva, contida. De tal forma, os efeitos da
norma constitucional sdo plenos para a proibicdo da prisdo civil por dividas, mas suas
excecOes sao de eficacia restrita até a regulamentacdo pela lei ordinaria. Entendeu que a
recepcdo dos tratados de direitos humanos é garantida pelo §2° do art. 5° da CF/88 e,
portanto, o0s Pactos Internacionais em questdo sobrepdem-se a lei interna
infraconstitucional. Claramente adotou a tese defendida pelo Ministro Gilmar Mendes,
pois “o Pacto [San Jose da Costa Rica] prevalece como norma supralegal. Nao ¢ norma
constitucional, a falta do rito exigido pelo 8§3° do art. 5°. Mas a sua hierarquia
intermediaria de norma supralegal nos autoriza a afastar a regra ordinaria interna que

possibilita a prisdo por divida”.

O Ministro Carlos Britto defendeu expressamente que o 82° recepciona sim
os Direitos Humanos, mas apenas como supralegais, “porque, entre nos, o fundamento
de validade do Pacto é a Constituicdo brasileira. O Pacto s6 é norma juridica para o
ordenamento brasileiro por forca desse fundamento de validade que lhe da a
Constitui¢ao no §2°, art. 5°”.

Em seu sucinto e brilhante voto, o Ministro Cezar Peluso destacou no HC

87.585-TO que a forga historica dos direitos humanos e os efeitos de globalizagéo na
atualidade levam ao consenso de que, no plano juridico, as NIDH sdo revestidas de
forca constitucional, pois “os direitos humanos ja ndo sdo propriedades de alguns

paises, mas constituem valor fundante de interesse de toda a humanidade”. Aderiu a
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posicao do publicista Paulo Borba Casella, “o qual sustenta que a tematica dos direitos
humanos, por dizer respeito aos direitos fundamentais, que tém primazia na
Constituicdo, é sempre ipso facto materialmente constitucional”. Amparou-se, para o
voto, em notavel linha interpretativa de conjugacdo dos §82° e 3° do art. 5°, concluindo
por uma simples distingéo entre os tratados sem status de emenda constitucional, que
sdo materialmente constitucionais, e os do 8§3° que sdo material e formalmente
constitucionais. Essa distin¢do s6 tem um propésito: definir qual o regime juridico para
0 caso do Estado querer denunciar o tratado e desligar-se de seus compromissos

internacionais.

A Ministra Ellen Gracie iniciou seu voto no HC 87.585-TO enfatizando a

difusdo dos Direitos Humanos como o “aspecto virtuoso do processo de globaliza¢do™.
Posicionou-se de acordo com a tese do Ministro Celso de Mello, reconhecendo que as
NIDH, por forca do 82° do art. 5° foram recepcionadas com status de normas
constitucionais, integrando o “bloco de constitucionalidade”. Mas isso apenas para os
pactos internacionais anteriores a EC 45/2004, pois complementou que “nos outros
tantos, que serdo firmados a partir dai, se procedera aquela providéncia legislativa
prevista no §3° do mesmo artigo 5°”. A Ministra, assim, reconheceu a natureza
constitucional dos Direitos Humanos, mas ressalvou, no sentido de dever-ser (se
procedera), da submissdo dos tratados posteriores ao ano de 2004, deixando
subentendido tais tratados s6 adquirem forca constitucional ap6s sua proclamacado como

emendas constitucionais.

Com a anélise dos votos nos dois casos em pauta, HC e RE, infere-se a
divergéncia dos Ministros do STF sobre o status das normas internacionais de Direitos
Humanos recepcionadas pelo Brasil. As posi¢cbes podem ser resumidas em dois
entendimentos: A) as NIDH sdo de natureza “especial”, mas devem respeitar a teoria da
supremacia constitucional, portanto, sdo de maior valor que as leis ordinarias internas,
mas sdo infraconstitucionais. Poderdo, ainda, alcancar status constitucional se forem
submetidas ao procedimento formal de emendas constitucionais, conforme 83° do art. 5°
da CR/88. Essa tese de “supralegalidade” foi defendida pelos Ministros Gilmar Mendes,
Carlos Britto, Ricardo Lewandowski, Menezes Direito, Marco Aurélio e Ellen Gracie
(que reconhece a forga constitucional, mas submeteu ao procedimento formal). B) as
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NIDH tém status constitucional, validadas como de ‘“hierarquia constitucional”, ao
arrimo do 82° art. 5°, CR/88, estando aptas, independentemente do procedimento
formal do 83° art. 5° CR/88, a servirem de pardmetros para o controle de
constitucionalidade e para o controle de convencionalidade das leis internas. Essa
posicdo foi defendida pelos Ministros Celso de Mello, Eros Grau, Carmem Lucia e

Cezar Peluso.

Portanto, a celeuma € evidente e, ainda, equilibrada, ja que resultou conflito
de entendimento entre um grupo de seis Ministros (supralegalidade) contra um grupo de
quatro Ministros (constitucionalidade). Destaca-se que o Ministro Joaquim Barbosa

estava, naquele momento, licenciado.

Pois bem. Como dito alhures, ndo ha como negar a posi¢do, ainda
majoritaria e vanguardista, do Ministro Gilmar Mendes. Mas essa vanguarda esta
adstrita a um universo restrito, o entendimento do Supremo Tribunal Federal. O
entendimento de supralegalidade ndo integra a posicdo vanguardista da teoria cientifica
melhor interpretada pela hermenéutica pés-positivista e voltada a concretizacdo dos
direitos humanos e fundamentais. Ao que parece, a supralegalidade € tese ainda
insuficiente no plano interno brasileiro, pois, em outras palavras, é reconhecer o ébvio,
a verdade evidente, é ndo cumprir com a maxima eficacia e aplicabilidade imediata dos

direitos fundamentais.

Desta pesquisa, considerando o que também foi exposto nos capitulos
anteriores, é possivel extrair que os tratados internacionais comuns ratificados pelo
Estado brasileiro é que se situam num nivel hierarquico intermediario, estando abaixo
da Constituicdo, mas acima da legislacdo infraconstitucional, ndo podendo ser
revogados por lei posterior. Quanto aos tratados de direitos humanos, ostentam o status
de norma constitucional, independentemente do seu eventual quérum qualificado de
aprovacdo. Argumenta MAZZUOLI (2009, p. 121) que a um resultado similar se pode
chegar aplicando “o principio — hoje cada vez mais difundido na jurisprudéncia interna
de outros paises, e consagrado em sua plenitude pelas instancias internacionais — da
supremacia do direito internacional e da prevaléncia de suas normas em relacdo a toda

normatividade interna, seja ela anterior seja posterior”.
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Ainda que a posicdo de Valério Mazzuoli, em conjunto com outros
jusinternacionalistas, represente uma vanguarda cientifica, a verdade é que esse
argumento se constitui no reconhecimento da “supraconstitucionalidade” dos Direitos

Humanos. N&o &, necessariamente, esse 0 sentido que se concluiu nesta pesquisa.

O que se defende ndo é a superioridade dos Direitos Humanos sobre a
Teoria da Supremacia Constitucional, mas, exatamente, sua “unicidade”. O Direito
Constitucional e o Direito Internacional de Direitos Humanos devem andar em paridade,
como duas vertentes cientificas que se integram por uma vontade politica
preponderante: a promocdo da dignidade da pessoa humana. Em outros termo, quando o
Brasil instituiu o Estado Democratico de Direito e comprometeu-se a buscar harmonia
no plano interno e internacional, sem ddvida, aceitou que a construcdo democratica
interna, por meio da revisdo constitucional, € o mesmo projeto da construcao
democratica internacional, por meio dos tratados de Direitos Humanos. Se o Brasil, por
meio de representacdo legitima, pactua Direitos Humanos em plano internacional,
necessariamente integra essas normas a sua Constituicdo. Esse entendimento provém da
hermenéutica para os direitos fundamentais, pois, como apresentado anteriormente,
diversos sé@o os ditames constitucionais que permitem essa inferéncia, e, ndo resta
duvida, que o 82° do art. 5° da CR/88 é paradigma de interpretacdo, concluindo-se que
todos os tratados de direitos humanos, anteriores e posteriores a 1988, sdo de “natureza

constitucional”.

Se os tratados internacionais ratificados versam sobre direitos humanos, néo
h& porque submeter a validade dos mesmos a um requisito procedimental (quérum
qualificado bicameral, duas votagcdes em cada casa legislativa, ratificacdo do presidente
da republica). Ao que parece, a EC n° 45/2004, no que tange a inclusdo do 83°, art. 5°,
merece apenas dois entendimentos: a) ou se trata de uma reforma constitucional
derivada eivada de inconstitucionalidade, ja que restringiu a eficacia do principio da
prevaléncia dos Direitos Humanos; b) ou, como perfeitamente apontou o Ministro Cezar
Peluso, ¢ norma para meramente instituir regime juridico quanto as previsdes de
denuncia aos referidos tratados internacionais. N&o se pode olvidar que a melhor

interpretacdo constitucional é sistémica, portanto, harmonizada entre todos seus
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preceitos. Entender que desde 2004 os tratados de Direitos Humanos devem passar por
um crivo formal para adquirirem forca constitucional no ordenamento interno brasileiro

é resultado de uma hermenéutica fechada e isoladamente gramatical.

As “preocupagdes” apresentadas pelos Ministros do STF para sustentarem a
negativa de forga constitucional aos Direitos Humanos, com a devida vénia, necessitam
de revisitacdo. O Ministro Ricardo Lewandowski arguiu que a complexidade dos
direitos fundamentais, ja vislumbrados numa quarta geracdo, é tema ainda ndo
esclarecido no cenério internacional, portanto, a recep¢cdo com status constitucional se
apresenta melindrosa. Primeiramente, duas criticas. Ja se estabeleceu na ciéncia juridica
dos direitos fundamentais que ndo se tratam de geracGes, mas de dimens@es, ndo por
mera preferéncia gramatical, mas por reestruturacdo semantica. A ideia de dimensdes
representa a natureza fluida e ampliativa dos direitos fundamentais. Outra critica é que o
Ministro equivocou-se em apontar alguns direitos como se fossem de quarta geracao,
qguando ja reconhecidos como de terceira dimensdo (paz, meio ambiente,
desenvolvimento, autodeterminacdo dos povos). Tratam-se, em verdade, de direitos
difusos e de natureza transindividual, ndo mantendo liame com as novas dimensdes de
direitos (quarta, quinta, sexta etc), nas quais se debatem, basicamente, a manipulacédo
genética, a bioética e a virtualidade das comunicagdes. Noutro giro critico, 0 argumento
do Ministro Lewandowski de que a complexidade do tema nem sequer foi esclarecida
pelo direito internacional leva, inevitavelmente, a duas inferéncias: a) a maior
capacitacdo dos atores no plano internacional em definir racionalmente os Direitos
Humanos, o que por si s6 seria argumento suficiente para qualificar como
constitucionais esses direitos, ja que foram debatidos, reconhecidos e garantidos por
uma comunidade de maior alcance e competéncia; b) a desvontade do governo
brasileiro em participar ativamente da construcdo dos Direitos Humanos no cenério
internacional, afastando nosso pais de discussdo deveras relevante na
contemporaneidade. Ao que parece, os argumentos do Ministro Lewandowski ndo se

sustentam.

Quanto ao Ministro Cesar Britto, defender que o §2° recepciona Sim 0S
Direitos Humanos, mas apenas como supralegais, “porque, entre nds, o fundamento de

validade do Pacto € a Constituicdo brasileira. O Pacto s6 é norma juridica para o
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ordenamento brasileiro por forca desse fundamento de validade que lhe da a
Constituigdo no §2°, art. 5°7, apresenta-Se COMO contrassenso por trés motivos: a) a
validade dos Pactos Internacionais € originaria do consenso internacional,
independentemente das Constituicdes internas estatais; b) a validade do Pacto no
ordenamento interno nao ¢ “criada” pelo §2° do art. 5° da CR/88, mas “reconhecida” por
essa norma de recepcdo; c) a utilizagdo das diversas normas internacionais sobre direitos
humanos (DUDH, Pactos de 1966, Convencdo Americana etc) como modelos para a
formulacédo e promulgacédo da Constituicdo Brasileira de 1988 demonstra que a intengédo
do constituinte originario era de buscar a integragdo, ou seja, a “unicidade” dos planos
interno e internacional, e ndo, como quer o Ministro, fortalecer um duplo grau de

validade normativa.

Por fim, os argumentos do Ministro Gilmar Mendes ndo podem ser vistos
como mera recalcitréncia, pois € inconteste seu esforco em superar o obsoleto
entendimento do STF de mera paridade dos Direitos Humanos com a legislacdo interna
ordinéria. O que foi plausivel inferir nesta pesquisa é a preocupacédo do Ministro em trés
ambitos: a) no &mbito politico internacional, a possivel utilizagdo dos Direitos Humanos
para a imposicdo de vontades das poténcias mundias; b) no ambito hermenéutico
interno, a dificuldade em aplicar e resolver possiveis conflitos de constitucionalidade; c)
no ambito da procedimentalidade, afirmou que os tratados internacionais em geral,
somente se materializam com a ratificacdo pelo Presidente da Republica, precedida pela
aprovacao do texto do tratado pelo Congresso Nacional, pois “a Republica Federativa
do Brasil, como sujeito de direito publico externo, ndo pode assumir obrigagdes, nem
criar normas juridicas internacionais, a revelia da Carta Magna, mas deve observar suas
disposicdes e requisitos fundamentais para vincular-se em obrigagcdes de direito

internacional”.

Ndo ha como negar que a postura do Ministro, levemente conservadora,
encontra abrigo em argumentacdes fortes. Porém, no primeiro ambito, o impulso dado
pela hermenéutica pds-positivista é exatamente de uma nova postura, uma disposicao de
enfrentar os problemas que obstruem a maxima efetividade e concretizacdo dos direitos
humanos e fundamentais. Se os problemas a serem enfrentados ja sdo perceptiveis,

entdo, a participacdo do Brasil, por meio de seus diplomatas, ministros, jurisconsultos,
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cientistas, chefes de Estado e governo, nos debates internacionais e nas pactuacgoes
sobre Direitos Humanos ja estda em alerta sobre isso. No segundo ambito, a
problematizacdo nos efeitos de controle de constitucionalidade e na pratica
hermenéutica € um desafio a ser encarado por todos na construcdo democratica, e,
obviamente, também pelo STF. Mais trabalho gera mais esclarecimento. E no terceiro
ambito, o qual trata do reconhecimento dos tratados de direito internacional, equivocou-
se 0 Ministro ao equiparar tratados internacionais de matéria comum com o0s Direitos
Humanos. Evidente que as NIDH também passam por procedimento interno para sua
entrada em vigéncia, mas esses procedimentos ndo podem se apresentar t&o rigorosos a
ponto de diminuir a eficicia plena e imediata dos Direitos Humanos. Nesse sentido,
explica SHAW (2010, p. 300) que “os tratados de direitos humanos tém natureza
diferente da dos demais tratados multilaterais, uma vez que ndo tém por foco um
intercAmbio reciproco de direitos em vista do beneficio mituo dos Estados contratantes,
mas sim a protecdo dos direitos basicos dos individuos, constituindo obrigacdes erga

omnes, e ndo referentes somente a alguns outros Estados”.

Noutro ponto, é irresistivel criticar o proferido pelo Ministro Gilmar
Mendes sobre o §3°, art. 5°, da CR/88: “se o Congresso quiser que as normas
internacionais de Direitos Humanos sejam de natureza constitucional, fard nova
emenda”. Ora, asseverar isso € presumir que o Congresso Nacional é o auge da
democracia e que, assim como o ilustre STF, ndo comete equivocos. Espancou-se por
diversas vezes nesta pesquisa que a mera representatividade da democracia esta
ultrapassada, que a democracia ideal é a da cidadania participativo-deliberativa, que
todos os cidaddos sdo atores da construcdo democratica. Ndo foi por menos que o
constituinte originario institui o Estado brasileiro sobre os fundamentos da democracia
semi-direta ou mista, tendo reconhecido a insuficiéncia da modalidade representativa
absoluta, a qual ja& foi criticada por diversas vezes e por diversos autores como mera
ilusdo. A meu ver, ou se compreende o 83° do art. 5° da CR/88 como possibilidade de
um regime juridico alternativo para os Direitos Humanos, o qual é irrelevante para
reconhecer sua forca constitucional, ou esse dispositivo é inconstitucional, pois
restritivo & maxima eficacia da dignidade da pessoa humana. A vigéncia e validade dos
tratados internacionais de Direitos Humanos no ordenamento interno do Brasil séo

garantidas por quatro simples momentos: a assinatura do pacto internacional por
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representacdo com plenos poderes, a ratificagdo da assinatura, a fiscalizagédo do
Congresso para averiguar se ha disposi¢fes contrérias a Constituicdo (art. 49, 1) e a
entrada em vigéncia por meio de decreto presidencial (art. 84, VI1II1), com promulgacéo e
publicacao do teor da NIDH. E s6. Isso ¢ suficiente para garantir “seguranca juridica”.
Os problemas de aplicabilidade e debates hermenéuticos dai provindos ndo pertencem
ao plano da seguranca juridica, mas da pratica juridica futura a ser implementada na

problematizacdo dos casos concretos.

Noutra ronda, se a CR/88 inclusive determina a constituicdo de uma
sociedade dos povos latino-americanos (art. 4°, paragrafo Unico), os vanguardistas
modelos estabelecidos pela Constituicdo da Argentina, com a reforma de 1994, e pela
Constituicdo do Paraguai de 1992 sdo, seguramente, um paradigma a ser seguido pelos
demais Estados deste bloco continental. Em seu art. 75 (24), a Constituigdo Argentina
dispde que corresponde ao Congresso aprovar tratados de integracdo que deleguem
competéncias e jurisdicdo a organizacOes supraestatais em condi¢des de reciprocidade e
igualdade, e que respeitem a ordem democrética e os direitos humanos, sendo que as
normas ditadas em sua consequéncia tém hierarquia superior as leis. A Constituicdo
Paraguaia, em seu art. 9°, admite a existéncia, mantida a condi¢do de igualdade com
outros Estados, de uma ordem juridica supranacional que garanta a vigéncia dos direitos
humanos. Nesse ponto, o Ministro Gilmar Mendes entende que a Constituicdo
Argentina e a Paraguaia aderiram a tese de supraconstitucionalidade dos Direitos
Humanos. Discordo. O que percebo é o reconhecimento pelos governos argentino e
paraguaio da forca “supranacional e supraestatal” das NIDH, ou seja, da superagao dos
valores obsoletos do Estado Nacional diante da constatacdo de Estados Plurinacionais
ou Transnacionais, e ndo da “supraconstitucionalidade”. Isso ¢ reforcado quando se
extrai desses textos constitucionais que fica garantida a “igualdade e reciprocidade” dos
Estados com essa jurisdi¢do supranacional. Os Estados Argentino e Paraguaio, a meu
ver, estdo, exatamente, a buscar a harmonia da unicidade entre plano interno e

internacional, ndo a supremacia de um sobre outro ou vice-versa.

Pelas razdes ora expostas, e também anteriormente, que se discorreu sobre a
necessidade de um novo (ou renovado) método de pensamento e valoracdo para a
soberania interna dos Estados Nacionais. Se a democracia é a base do poder estatal, o
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Estado deve readequar sua compreensdo sobre a natureza, a existéncia e a eficacia de
sua propria soberania, com intuito de efetivar direitos fundamentais no plano concreto e
de forma contundente. A ‘“soberania democratica” praticada por uma ‘“cidadania
integrativa” aponta a unicidade do Direito Constitucional e do Direito Internacional de
Direitos Humanos e, consequentemente, aponta para a ‘“natureza constitucional” dos

direitos que reconhecem e garantem a dignidade da pessoa humana.

4.4, O controle de convencionalidade das normas internacionais

de direitos humanos e fundamentais pelos poderes publicos estatais.

Dos diversos argumentos nos julgados do STF acima apresentados, extrai-se
uma afirmacédo do Ministro Celso de Mello que deve ser trazido a baila, ja que transita
pela questdo da soberania estatal. Asseverou o Ministro que deve ser reconhecida “a
natureza constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos, submetendo,
em consequéncia, as normas que integram o ordenamento positivo interno e que
dispdem sobre a protecdo dos direitos e garantias individuais e coletivos a um duplo
controle de ordem juridica: o controle de constitucionalidade e, também o controle de

convencionalidade, ambos incidindo sobre as regras juridicas de carater doméstico”.

Neste topico, 0 que se pretende é trazer esclarecimentos sobre a natureza
juridica do “controle de convencionalidade”, um conceito relativamente recente que
representa uma tendéncia ainda escassa de estudos juridicos aprofundados e criticos.
Para tanto, serdo utilizados os conceitos introdutérios apresentados no capitulo 1 desta
pesquisa sobre o Sistema Global e os Sistemas Regionais de Protecdo aos Direitos
Humanos, com énfase no Sistema Americano e seus principais pactos e 6rgdos: a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, a Comissdo Interamericana de Direitos

Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No ano de 1997, em seu “Tratado de Direito Internacional dos Direito
Humanos”, o ilustre jurista Antonio Augusto Cangado Trindade, a época juiz da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ja balizava as linhas para a fiscalizacdo dos Pactos
Internacionais de Direitos Humanos. Argumentava que a interagcdo entre direito

internacional e o direito interno trazia aspectos significativos, destacando que “os
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proprios tratados de direitos humanos atribuem uma funcéo capital a protecao por parte
dos tribunais internos, como evidenciado pelas obrigacGes de fornecer recursos internos
eficazes e de esgota-los”. Em contrapartida, “os tribunais internos tém, como protetores
primarios, que conhecer e interpretar as disposi¢cdes pertinentes dos tratados de direitos
humanos”. De tal forma, ademais do labor exercido pelo Poder Judiciario no ambito
interno, os atos internos também sdo objeto de exame por parte dos érgdos de
supervisdo internacionais quando se trata de verificar a sua conformidade com as
obrigacOes internacionais dos Estados em matéria de direitos humanos. “Os atos
internos dos Estados ndo se encontram isentos de verificagdo quanto ao seu valor de
prova, porquanto podem ndo estar conformes com as obrigagGes internacionais dos
Estados. Isto se aplica a legislacdo nacional assim como as decis@es internas judiciais e
administrativas”. (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 410-412).

Discorrendo sobre a “compatibilizagdo” das NIDH com o direito interno,
CANCADO TRINDADE (1997, p. 413-416) destaca que além da supervisdo
internacional da compatibilidade das normas internas aos Direitos Humanos, ¢ “o
proprio direito interno que assume importancia no processo legal internacional”,
porquanto a natureza dos Direitos Humanos ¢ de um “sistema de garantia coletiva”,
como € o caso da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose). Ndo
hd davida que cabe aos tribunais internos interpretar e aplicar as leis dos paises
respectivos, exercendo 0s 6rgdos internacionais especificamente a funcdo de supervisao.

Mas cabe, ademais, “aos tribunais internos, e outros 6rgdos dos Estados, assegurar a

implementacdo em nivel nacional das normas internacionais de protecao, o que realca a
importancia de seu papel em um sistema integrado como o0 da protecdo dos direitos
humanos, no qual as obrigagcdes convencionais abrigam um interesse comum superior

de todos os Estados-Partes, o da protegdo do ser humano”. (grifou-se).

Percebe-se que Cancado Trindade vislumbrou a compatibilizacdo como uma
fiscalizacdo ativa no plano internacional (6rgdos competentes) e também no plano
interno, pelo Poder Judiciario e por outros 6rgdos do Estado, numa acdo conjunta para
efetivamente garantir o cumprimento das “obrigacdes convencionais”. Para ele, as
“obrigagdes convencionais de prote¢do vinculam os ‘Estados Partes’ ¢ ndo sé seus

Governos”, cabendo ao Poder Executivo tomas as medidas administrativas e outras para
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cumprimento das “obrigagdes convencionais”. Os Governos dos Estados Partes podem
se suceder com o tempo, mas a responsabilidade se mantém, j& que é o Estado o
vinculado. O Poder Legislativo deve regulamentar os tratados de direitos humanos para
garantir-lnes maxima eficacia, enquanto ao Poder Judiciario incumbe aplicar
efetivamente as normas de tais tratados no plano do direito interno, assegurando sua
observéancia. “Isto significa que o Judiciario nacional tem o dever de prover recursos
internos eficazes contra violagdes tanto dos direitos consignados na Constituicdo como
dos direitos consagrados nos tratados de direitos humanos que vinculam o pais em
questdo”. O descumprimento das ‘“normas convencionais” acarreta imediata
responsabilizacdo internacional do Estado, “por ato ou omissdo, seja do Poder
Executivo, seja do Legislativo, seja do Judiciario”. (CANCADO TRINDADE, 1997, p.
442).

A tendéncia de responsabilizacdo do Estado pela ndo observancia, em seu
plano interno, do pactuado em tratados internacionais, nem sempre esteve presente nas
decisbes das Corte Internacionais. Como exemplo notério é o Caso Linguistico
Belga®®, em que a Corte Europeia de Direitos Humanos julgou, em 1968, que “nio
poderia assumir a funcdo das autoridades nacionais competentes, que permaneciam
livres para escolher e tomar as providéncias que considerassem apropriadas nas matérias
regidas pela Convencédo Europeia: sua funcdo de supervisdo dizia respeito tdo somente a
conformidade dessas providéncias com os requisitos da Conveng¢do”. (CANCADO

TRINDADE, 1997, 414).

Em contrapartida, ainda em contexto europeu, os Casos Chipre versus
Turquia (1975) e Irlanda versus Reino Unido (1978) marcaram uma nova concepgao
sobre a obrigatoriedade no cumprimento das normas da Convencdo Europeia de
Direitos Humanos de 1950, conforme sentido declarado pela Comissédo e recepcionado
pela Corte. O art. 1° da Convencdo determina que as Partes contratantes assegurardo
(shall secure) a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do os direitos humanos nela garantidos.
De tal forma, a presenca de um imperativo, e ndo de um mero compromisso de

assegurar, foi levado ao maximo em sua expressdao. O imperativo de assegurar é 0

220 Eyropean Court of Human Rights. Belgian Linguistic Case (Merits), judgment of 23.07.1968, p. 35.
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fundamento para responsabilizar um Estado por direitos humanos ndo garantidos em seu
plano interno. (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 293-294).

Na América, o relatério anual de 1997 da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos constatou que diversos paises ndo efetivavam as normas da
Convencdo por total inoperancia de seus instrumentos internos de garantias
administrativas e judiciais. No relatério de 1980 sobre a situacdo dos direitos humanos
na Argentina, a Comissdo Interamericana concluiu que se fazia necessario a atuacao dos
orgdos de supervisdo internacionais. Posteriormente, a Comissao “relacionou a prote¢ao
dos direitos humanos com a prépria organizacdo politica (interna) do Estado e o
exercicio efetivo da democracia”, pressionando para que os Estados-membros da OEA
incorporassem a suas constituicbes os direitos humanos convencionalmente
reconhecidos e garantidos. (CANCADO TRINDADE, 1997, p. 415).

Nos tratados e instrumentos de protecdo internacional dos direitos da pessoa
humana, a reciprocidade é suplantada pela nocdo de garantia coletiva e pelas
consideracdes de ordre public. Tais tratados incorporam obrigacdes de carater objetivo,
que transcendem 0S meros compromissos reciprocos entre as partes. Voltam-se a
salvaguarda dos direitos do ser humano e ndo dos direitos dos Estados, na qual exerce
funcdo-chave o elemento do ‘interesse publico’ comum ou geral superior. Toda
evolucdo jurisprudencial quanto a interpretacdo propria dos tratados de protecdo
internacional dos direitos humanos encontra-se orientada nesse sentido. (CANCADO
TRINDADE, 1997, p. 290).

Seguindo essa tendéncia, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, nos
casos Velazquez Rodrigues versus Honduras (sentenca de 29 de julho de 1988) e
Godinez Cruz versus Honduras (sentenca de 20 de janeiro de 1989), considerou o artigo
1(1) da Convencdo essencial para determinar a imputabilidade de violagdo dos direitos
humanos, por acdo ou omissdo, ao Estado demandado. Advertiu a Corte que os Estados-
Parte estdo obrigados a “organizar todo o aparato governamental e, em geral, todas as
estruturas através das quais se manifesta o exercicio do poder publico, de maneira tal
gue sejam capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos

humanos. Como consequéncia desta obrigacdo os Estados devem prevenir, investigar e
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sancionar toda violagdo dos direitos reconhecidos pela Convencgéo e procurar, ademais,
o restabelecimento, se possivel, do direito violado e, nesse caso, a repara¢cdo dos danos

produzidos pela violagcdo dos direitos humanos”. (p. 68 ¢ 72 das sentengas).

As decisGes da Corte Interamericana passaram, entdo, a determinar o efetivo
cumprimento das “obriga¢des convencionais”, sob pena de responsabiliza¢ao do Estado
violador. Para GUERRA (2012, p. 348), “compete, portanto, ao Estado a
responsabilidade primaria e ao sistema internacional uma agédo suplementar e subsidiaria
em relagdo aos direitos violados”. E a responsabilidade do Estado €, agora, configurada
de forma evidente quando a violagdo é contra jus cogens?, como sdo os Direitos
Humanos. (SHAW, 2010, p. 572-595).

Seguindo a doutrina jusinternacionalista no sentido de imperatividade no
exercicio de fiscalizacdo dos Direitos Humanos pelos 6rgdos internos Estatais, além do
Poder Judiciario, no Caso Myrna Mack Chang versus Guatemala (sentenca de 25 de
novembro de 2003), o Juiz Sérgio Garcia Ramirez, em voto separado referiu-se pela
primeira vez a nomenclatura “controle de convencionalidade”. Mas foi em sentenca
proferida aos 26 de setembro de 2006, no Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile,
que a Corte Interamericana iniciou tendéncia jurisprudencial sobre o tema. O caso em
questdo foi julgado na presidéncia do Juiz Sergio Garcia Ramirez, contando com o Juiz
Arilio Abreu Burelli como vice-presidente, e Antdnio Augusto Cancado Trindade,
Manuel Ventura Robles e Diego Garcia-Sayan como 0s demais juizes integrantes desse
colegiado. A Corte decidiu pela condenacdo do Estado Chileno, responsabilizado pela
violagcdo de direitos humanos do Sr. Luis Alfredo Almonacid Arellano, o qual fora
assassinado em um contexto de perseguicdo politica, sendo que a execugdo extrajudicial
de Arellano néo foi alvo de investigacdo adequada e julgamento com base no devido
processo legal, bem como o Estado Chileno manteve vigente em seu ordenamento
interno o Decreto-Lei n° 2.191, o qual garantia anistia geral a diversos crimes contra a
humanidade, e dava a competéncia do julgamento a Justica Militar daquele pais. A

CIDH concluiu que:

221 Conforme artigo 53 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, “uma norma
imperativa de direito internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional
dos Estados no seu todo como norma cuja derrogacdo ndo é permitida e que sé pode ser modificada por
uma nova norma de direito internacional geral com a mesma natureza”.
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[...] considera que el asesinato del serior Almonacid Arellano formé
parte de una politica de Estado de represién a sectores de la sociedad
civil, y representa sélo un ejemplo del gran conjunto de conductas
ilicitas similares que se produjeron durante esa época. El ilicito
cometido en contra del sefior Almonacid Arellano no puede
amnistiarse conforme a las reglas basicas del derecho internacional,
puesto que constituye un crimen de lesa humanidad. El Estado
incumplio su obligacion de adecuar su derecho interno a efectos de
garantizar los derechos establecidos en la Convencion Americana,
porque mantuvo y mantiene en vigencia el Decreto Ley No. 2.191, el
que no excluye a los crimenes de lesa humanidad de la amnistia
general que otorga. Finalmente, el Estado viol6 el derecho a las
garantias judiciales y a la proteccién judicial, e incumplié con su
deber de garantia, en perjuicio de los familiares del sefior AImonacid
Arellano, porgue aplico el Decreto Ley No. 2.191 al presente caso.
[...] En vista de lo anterior, la Corte declara que el Estado viol6 el
Articulo 8.1 de la Convencion Americana, en conjunto con el articulo
1.1 de la misma, por otorgar competencia a la jurisdiccién militar
para que conozca el presente caso, ya que ésta no cumple con los
estdndares de competencia, independencia e imparcialidad
anteriormente expuestos. (CIDH, 2006, p. 54).7% (grifou-se).

Ao final, a CIDH declarou a imperatividade de fiscalizagdo e controle aos
Orgdos internos dos Estados, e seus Poderes Judiciarios, em garantir a elaboracdo
legislativa interna de acordo com os direitos humanos reconhecidos pela Convencao

Americana de Direitos Humanos:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de ‘“control de convencionalidad” entre las

222 <[] considera que o assassinato do Sr. Almonacid Arellano fez parte de uma politica de Estado de

repressdo a setores da sociedade civil, e representou somente um exemplo do grande conjunto de
condutas ilicitas similares que foram produzidas nessa época. O ilicito cometido contra o senhor
Almonacid Arellano ndo pode ser anistiado conforme as regras basicas do direito internacional, posto que
constitui um crime de lesa-humanidade. O Estado descumpriu sua obrigacdo de adequar seu direito
interno a efeitos de garantir os direitos estabelecidos na Convencdo Americana, porque manteve e
mantém em vigéncia o decreto-Lei n® 2.191, o qual ndo exclui os crimes de lesa-humanidade da anistia
geral que outorga. Finalmente, o Estado violou o direito as garantias judiciais e a prote¢do judicial, e
descumpriu com seu dever de garantia, em prejuizo aos familiares do senhor Almonacid Arellano, porque
aplicou o decreto-Lei n° 2.191 ao presente caso. [...] Em visto do antes exposto, a Corte declara que o
Estado violou o Artigo 8.1 da Convencdo Americana, em conjunto com o artigo 1.1 da mesma, por
outorgar competéncia a jurisdicdo militar para que conheca o presente caso, ja que esta ndo cumpre com
os postulados de competéncia, independéncia e imparcialidade anteriormente expostos” (traducao livre).
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normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana.
(CIDH, 2008, p. 53).% (grifou-se).

Essa determinacdo da CIDH foi precedente no atual processo de
consolidacdo da jurisprudéncia interamericana. Como exemplos, no Caso de los
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) versus Peru (sentenca de
24 de novembro de 2006) a Corte proferiu decisdo semelhante ao do Caso Almonacid
Arellano y otros versus Chile. No caso Gomes Lund y otros versus Brasil (sentenca de
24 de novembro de 2010), a Corte consignou que todos os 6rgdos, incluindo juizes, de
um Estado-Parte estdo obrigados a observar o controle de convencionalidade. No Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores versus Mexico (sentenca de 26 de novembro de 2010),
a Corte, por unanimidade de votos, confirmou sua consolidada jurisprudéncia sobre o

“controle de convencionalidade”.

Avancando ainda mais, no Caso Gelman versus Uruguay (sentenca de 24 de
fevereiro de 2011) e no Caso Fontovecchia y D’Amico versus Argentina (Sentenca de 29
de janeiro de 2011), este ja analisado no capitulo I11 desta pesquisa, a Corte proferiu que
todos os orgaos dos Estados membros, incluindo os juizes, devem exercitar “ex officio o
controle de convencionalidade”, ou seja, a observancia das normas internas e das
normas internacionais de maneira concomitante, ao arrimo do artigo 2° da Convencao

Americana de Direitos Humanos.

No ano de 2008, em estudos originarios sobre o tema, o0 jurista mexicano
Ernesto Reis Cantor, em sua tese “Control de convencionalidade de las leyes y derechos

humanos”, defendeu a nova competéncia da Corte Interamericana para aplicar o

223 «A Corte é consciente que os juizes e tribunais internos estdo sujeitos ao império da lei e, por isso,
estdo obrigados a aplicar as disposi¢Ges vigentes no ordenamento juridico. Mas quando um Estado
ratificou um tratado internacional como a Convengdo Americana, seus juizes, como parte do aparelho
estatal, também estdo submetidos a ela, o que os obriga a zelar para que os efeitos das disposicdes da
Convencao ndo sejam violados (minimizados) pela aplicacdo de leis contrérias a seu objeto e finalidade, e
que desde o inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o Poder Judiciario deve exercer uma
espécie de ‘controle de convencionalidade’ entre as normas juridicas internas que aplicam nos casos
concretos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em
conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacdo que do mesmo fez a Corte Interamericana,
intérprete ultima [principal] da Convencdo Americana” (tradugao livre).
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controle de convencionalidade sobre o direito interno. Mas ndo apenas isso, também
que o controle de convencionalidade distingue-se no ambito internacional e nacional,
sendo que este segundo ambito constitui-se na atuacdo dos juizes internos em aplicar a
Convencao ou outro tratado ao invés de utilizar o direito interno, mediante um exame de
confrontacdo normativo (material) em um caso concreto, elaborando uma sentenca
judicial protetiva dos direitos da pessoa humana. Para Cantor, este seria um controle
difuso, em que cada juiz aplicara este controle de acordo com 0 caso concreto que sera
analisado. (GUERRA, 2012, p. 360-361).

Pelo exposto, todas as normas infraconstitucionais que vierem a ser
produzidas no pais devem, para a analise de sua compatibilidade com o sistema do atual
Estado Constitucional e Humanista de Direito, devem passar por filtros de validade, ou
como entende MAZZUQOLI (2009, p. 114) em seus estudos originarios no Brasil, “dois
niveis de aprovacdo: (1) a Constituicdo e os tratados de direitos humanos (material ou
formalmente constitucionais) ratificados pelo Estado; e (2) os tratados internacionais
comuns também ratificados e em vigor no pais. No primeiro caso, tem-se o0 controle de

convencionalidade das leis; e no segundo, o seu controle de legalidade”.

Extrai-se das decisdes da Corte acima apresentadas que o Estado esta
obrigado a compatibilizar suas normas internas com os direitos assegurados na
Convencdo, e que o efeito das normas internas contrarias acaba mitigando os efeitos da
Convengdo. Numa melhor hermenéutica aplicada ao cenério brasileiro, os efeitos
gerados por normas internas contrarias a Convencao sao nulos e/ou anulaveis, ja que
violadores da for¢a “supralegal” garantida pelo entendimento do Supremo Tribunal
Federal. Nesse sentido, pode-se defender que a validade e eficacia das leis ordinarias
brasileiras somente se concretizam, produzem efeitos, com a estreita observancia das
NIDH ratificadas por nosso pais. A mera entrada em vigéncia (existéncia) da lei
infraconstitucional, em que pese seu cumprimento ao processo legislativo adequado
(aspecto formal), ndo € suficiente para sustentar sua validade (aspecto material), pois
esta dependera da analise juridico-social apos sua publicacéo, ou seja, sua aplicabilidade
em casos concretos que determinardo os parametros do controle de convencionalidade
na espécie em pauta. A negativa dessa pratica € o retorno ao positivismo fechado e

meramente legalista, incompativel com a hermenéutica constitucional para os direitos
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humanos e fundamentais, bem como contraria aos principios do Estado Democrético de

Direito.

A relacdo de eficacia entre NIDH, constituicdo e leis infraconstitucionais
internas poderé resultar em duas situagfes: a) quando a lei infraconstitucional anterior
confronta os tratados internacionais (de direitos humanos e comuns), estes prevalecem
pela forca da supralegalidade e a lei interna conflitante é revogada, parcial ou
totalmente; b) quando a lei infraconstitucional posterior é contraria aos tratados
internacionais, estes prevalecem pelo controle de convencionalidade (para tratados de
direitos humanos) e pelo controle de legalidade (para tratados que ndo sejam de direitos

humanos), e a lei ordinaria lesiva é, embora vigente, invalida e ineficaz.

De tal forma, o controle de convencionalidade consiste na fiscalizacdo das
leis ordinérias internas, em sentido lato, para adaptéa-las ao teor normativo dos tratados
internacionais que receberam garantia de compromisso pelo Estado-Parte. Percebe-se
que o controle de convencionalidade ndo indica requisitos para a titularidade de sua
aplicacdo, compreendendo-se que todo o Estado, portanto, toda a Administracdo Publica
(Poder Publico), é responsavel por essa observancia.

O raciocinio de MAZZUOLI (2009, p. 129) é convincente quando afirma
que para realizar o controle de convencionalidade ou de legalidade das normas
infraconstitucionais, 0s tribunais locais ndo requerem qualquer autorizagao
internacional. Tal controle passa, doravante, a ter também caréater difuso, a exemplo do
controle difuso de constitucionalidade, pelo qual qualquer juiz ou tribunal pode-se
manifestar a respeito. A medida que os tratados forem sendo incorporados ao direito
patrio, os tribunais locais — estando tais tratados em vigor no plano internacional —
podem, desde ja e independentemente de qualquer condicdo ulterior, compatibilizar as
leis internas com o conteudo dos tratados (de direitos humanos ou comuns) vigentes no

pais.

Entretanto, a evidente viabilidade de controle de convencionalidade no
ambito difuso ndo afasta a possibilidade do controle de convencionalidade no ambito

concentrado. E essa é a verdadeira e mais adequada interpretacdo do sentido do §3° do
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artigo 5° da Constituigéo brasileira. A previsédo de um procedimento para declarar status
constitucional aos tratados internacionais nao deve ser interpretado como ébice para a
efetivacdo dos direitos humanos e internacionais, mas como a autorizagdo aos
legitimados para exercerem o controle de convencionalidade concentrado em relacdo a
esses tratados. Nesse sentido, MAZZUOLI (2009, p. 137) defende que os tratados de
direitos humanos podem ter sido ou ndo aprovados com o quérum qualificado que o art. 5°,
83°, da Constituicéo prevé. Caso ndo tenham sido aprovados com essa maioria qualificada, seus
status serdo de norma (apenas) materialmente constitucional, o que lhes garante serem
paradigma de controle somente difuso de convencionalidade; caso tenham sido aprovados (e
entrado em vigor no plano interno, apés sua ratificacdo) pela sistematica do art. 5°, 83°, tais

tratados servirdo também de paradigma do controle concentrado de convencionalidade.

A legitimidade de todos os 6rgdos do poder publico em garantir a
conformagdo das leis ordinérias nacionais com os tratados internacionais (direitos
humanos e outros) em que o Brasil seja signatario ndo se trata apenas da observancia do
teor dos tratados, mas também da observancia da interpretacdo dos tratados realizada
pelas Cortes Internacionais, principalmente as Cortes de Direitos Humanos em seu

exercicio hermenéutico de competéncia originaria.

As proprias Cortes Internacionais Sao responsaveis originais pela
interpretacdo dos tratados internacionais em que mantenham jurisdigdo. Em exemplo, o
artigo 64 da Convencdo Americana de Direitos Humanos indica que a Corte
Interamericana € competente para responder as consultas propostas por Estados-
membros sobre a interpretacdo dessa Convencdo ou de outros tratados concernentes a
protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos. Nesse aspecto, argumenta
SHAW (2010, 296) que o artigo 64 confere ao Tribunal uma jurisdi¢do consultiva sobre
a interpretacdo da Convengdo Americana e de outras convengdes que tratem da protecéo
dos direitos humanos nos Estados americanos. A Corte, através de seus pareceres
consultivos, tratou de diversas questdes de relevancia e adotou o ponto de vista de que o
objetivo da Convencdo € integrar os sistemas regional e universal de protecdo aos
direitos humanos, e que, portanto, qualquer tratado de direitos humanos de que os

Estados americanos forem signatarios pode ser tema de um parecer consultivo.
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Agregue-se, ainda, que as mesmas NIDH possuem determinagfes que
impedem a interpretacdo de seu teor de forma lesiva ao que elas mesmas determinam.

Esse é o caso do artigo 29 do Pacto de San José da Costa Rica?*.

Pelo exposto, a ndo observancia, pelo poder publico (incluso o poder
judiciario), do teor das NIDH e da interpretacdo dessas normas pelas Cortes
Internacionais, acarretara em descumprimento dos direitos humanos, com a consequente
responsabilizacdo do Estado violador e sua obrigacdo de reparar a0 maximo o dano

produzido, tanto para o caso concreto especifico quanto para o futuro.

Ademais, a Corte Interamericana e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos estdo em similitude com os demais sistemas regionais (europeu e africano) e
com o sistema universal de protecéo internacional dos direitos humanos. A esséncia dos
direitos humanos e fundamentais ndo deve encontrar Obice em dissonancias
interpretativas entre as diferentes comunidades internacionais®®. SHAW (2010, p. 296)
disserta com precisdo que numa declaragdo que manifesta a nitida influéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o Tribunal Interamericano afirmou que oS
tratados de direitos humanos tém natureza diferente da dos demais tratados
multilaterais, uma vez que ndo tém por foco um intercdmbio reciproco de direitos em
vista do beneficio mutuo dos Estados contratantes, mas sim a protecdo dos direitos
basicos dos individuos. Constituem obrigacdes erga omnes, e ndo referentes somente a

alguns outros Estados.

Pelo exposto, vislumbra-se que ndo ha mais fundamento para omissdes ou
condutas protelatorias pelo Estado e pela sociedade civil na produgdo de politicas

publicas e de legislacdo interna em observancia as normas internacionais de direitos

224 «Artigo 29. Normas de interpretagdo. Nenhuma disposi¢io da presente Convengdo pode ser
interpretada no sentido de: a) permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o gozo
e 0 exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limita-los em maior medida do que
a nela prevista; b) limitar 0 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 ConvencBes 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”.

225 Nao se trata aqui de afastar o sempre construtivo debate multiculturalista para os direitos humanos,
mas, sim, de evidenciar a necessaria existéncia de um ndcleo minimo de direitos humanos que gozam de
valor universal.
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humanos, pois direitos humanos séo recepcionados pelo Brasil — ainda que o STF tenha,
majoritariamente, se posicionado pela supralegalidade — como normas fundamentais, ja
que integram o contexto constitucional. Para GUERRA (2012, p. 364), “definitivamente
é chegado 0 momento que os Estados assumam posicdo de destaque e desenvolvam

acdes, no plano interno e externo, para a protecao dos direitos humanos”.

Por derradeiro, é construtivo citar, sinteticamente, os tratados internacionais
que foram ratificados pela Republica Federativa de Brasil, ou seja, pactos em que ha
compromisso de efetivo cumprimento. No ambito global, o International Bill of Rigths,
formado pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos — DUDH e pelos Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC); Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento (1986);
Declaragdo e Programa de Acdo de Viena da Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos (1993); Declaracdo de Pequim adotada pela Quarta Conferéncia Mundial
sobre as Mulheres — Acdo para lgualdade, Desenvolvimento e Paz (1995); Convencédo
pra Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio (1948); Convencdo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados (1951); Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial (1965); Convencdo sobre a Eliminacéo de Todas as
Formas de Discriminacdo contra a Mulher (1979); Convencdo Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984); Convencao
sobre os Direitos da Crianca (1989); Convencdo das Nac6es Unidas contra a Corrupgéo
— Convencdo de Mérida (México, 2003); Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (2007); e, no ambito do sistema regional interamericano, a Declaragéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem — OEA (Bogota, 1948); Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San Jose de Costa Rica (1969); Estatuto
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (1979); Protocolo Adicional a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (San Salvador, 1988); Protocolo a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos referentes a Pena de Morte (1990); Convencao Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura (1985); Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (Belem do Pard, 1994); Convencdo Interamericana sobre
Tréfico Internacional de Menores (1994); Convencao Interamericana para a Eliminacéo
de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia
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(1999). Somam-se os Tratados Internacionais sobre Direito Ambiental, como
Declaragéo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano (1972); Declaracdo do Rio
de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992); Convencdo Quadro das
Nacdes Unidas sobre Mudanga do Clima (1992); Protocolo de Quioto a Convencéo
Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca do Clima (1997); Protocolo de Cartagena
sobre Biosseguranca da Convengdo sobre Diversidade Bioldgica (Colémbia, 2000). Ha,
ainda, a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), a qual foi ratificada
pelo Brasil em 2009, e os diversos protocolos no ambito do MERCOSUL, bem como
sobre organizacdo do trabalho e direitos trabalhistas, a abordarem aspectos dos direitos

fundamentais.

44.1. A natureza juridica do “controle de convencionalidade”.

A defini¢do da natureza juridica do “controle de convencionalidade” pode
ser concluida pelo esclarecimento em trés ambitos: sua génese, sua esséncia e seus
efeitos, como seguem. A) na génese, a semantica do “controle de convencionalidade”
aponta para uma acdo de monitoria e fiscalizagdo sobre o cumprimento dos ditames da
Convencdo. A sua origem encontra-se no proprio teor da Convencédo, portanto, uma
origem pactual com forga de tratado internacional multilateral. O “controle de
convencionalidade” também surge no campo cientifico e nos julgados da Corte,
portanto, tem origem doutrinaria e jurisprudencial. Considerando que o art. 38 da Corte
Internacional de Justica reconhece que os tratados, a doutrina e a jurisprudéncia séo
fontes do direito internacional, ndo h4& como negar que o ‘“controle de
convencionalidade” ¢ postulado juridico. Seu caminho, necessariamente, ruma a
consolidagcdo como norma costumeira e principio geral. B) Sobre a esséncia, 0 “controle
de convencionalidade” ¢ imperativo de conduta humanizada e ética de compromisso e
responsabilidade, é exercicio dos principios da boa-fé e do pacta sunt servanda. C)
Quanto a seus efeitos, o “controle de convencionalidade” ¢ dever que obriga a todos
(erga omnes), sua eficacia € imediata (concretizagdo urgente) e tem o conddo de
invalidar normas infraconstitucionais internas, bem como o ndo cumprimento desse
postulado juridico acarreta a responsabilizacdo e obrigatoriedade de reparacdo pelo

Estado desidioso.

254



CONSIDERACOES FINAIS E CONCLUSAO

Por todo o pesquisado, é possivel apresentar algumas consideracdes finais e

uma resposta conclusiva ao tema problematizado.

1. A evolugdo dos direitos humanos desde o século XVI, ao menos, e até a
atualidade, € um movimento que ndo pretende e ndo deve deter-se mais. O liberalismo
histérico garantiu direitos de cunho individualista, mormente direito a vida, liberdade,
igualdade e propriedade, enquanto o0 movimento socialista contribuiu com a valorizagéo
dos ideais sociais e direitos de coletividade, estes pautados na igualdade, no primado do
trabalho e da ordem social, na seguranca coletiva e na propriedade comum. Mas € com a
exaltacdo ser humano, pondo-o no centro da nova ordem, que se passa a buscar uma
integracdo benéfica entre as diferentes dimensdes dos direitos humanos. Hoje, as
preocupacdes ambientais, a virtualidade nas comunicagdes e o controle cientifico da
genética séo fatores que determinaram a defesa dos direitos difusos nos cenarios interno
e internacional. O Estado Democrético de Direito, assim, é a somatoria de todas essas
conquistas histéricas, as quais legitimam a protecdo e promocdo dos direitos
fundamentais, no sentido de ampliar a incidéncia e a efetividade dos direitos inerentes a
dignidade da pessoa humana.

2. O universalismo dos direitos humanos ndo é garantia de universalidade
no seu respeito e cumprimento. A efetividade dos direitos fundamentais é a nova crise
que se impde ao cenario mundial, ndo apenas do aspecto social, mas politico-juridico-
econdmico. Em suma, os direitos humanos e fundamentais constituem representacdes
da vontade humana, histdrico-filosofico-socialmente legitimadas, em proteger e
promover trés esferas naturais isolaveis, mas necessariamente correlatas e unidas: a vida
em todas as suas formas, individualmente, coletivamente e em relacdo ao meio em que
se habita. Neste momento, problematiza-se a efetivacdo desses direitos, pois os direitos
humanos e fundamentais (ja preservados como valores universais, normas éticas para a
humanidade, principios gerais de direito, tratados internacionais e constituicdes)
necessitam de transformacdo das subjetividades em concretudes, da ética em

moralidade, da justica ideal em justo real.
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3. Recentemente, o processo de globalizacdo econdmica e a evolugdo das
ciéncias tecnoldgicas, carros-chefes do neoliberalismo, geraram a flexibilizacdo da
soberania do Estado Nacional, fazendo surgir a quarta dimensdo dos direitos
fundamentais, uma tendéncia de globalizacdo desses direitos, talvez a de maior
interesse, neste momento, aos povos em desenvolvimento. Como exemplos podem ser
citados o direito a democracia, a informagdo e ao pluralismo. Portanto, a concepgéo
neoliberal apresenta-se Util ao fortalecimento dos neodireitos fundamentais, mas, por
experiéncia histdrica, ndo podera ser a Unica concepc¢do orientando a tematica em
questdo, sendo certo que a discussdo critica e plural é o mais proximo de ser a pedra

angular para a evolucdo dos direitos e garantias fundamentais.

4. O estudo histérico da humanidade revelou que vérias explicacbes
falaciosas foram utilizadas para justificar institutos e instituicbes convenientes e Uteis ao
poder vigente e a manutencdo do status quo. Observou-se a histéria pela ciéncia
historiografica renovada e voltada para a desmitificacdo e o esclarecimento. Essa
historiografia critica permitiu constatar que 0s seres humanos sdo capazes de
genialidades sublimes e horrores absurdos. A Filosofia do Direito permite a
emancipacdo da ciéncia juridica porquanto indaga, reanalisa, e requalifica as
interrelacbes de qualquer ciéncia social, pois esta busca estudar os diferentes e
numerosos circulos de conhecimento humano. De tal forma, a aptiddo de todas as
ciéncias sociais em estudar a teoria dos direitos fundamentais e assim contribuir para a
construcdo de um paradigma mais solido e esclarecido, leva a conclusdo da necessaria
fusdo das diversas disciplinas que se prop0e a estudar a questdo, afastando a tentativa de
estudos no isolamento. A abordagem multiconstrutiva é essencial para o alcance critico

de conclusdes consistentes.

5. Encabecando os cinco capitulos do Titulo Il da Constituicdo Brasileira de
1988, quando se trata dos direitos e garantias fundamentais, estdo os direitos e deveres
individuais e coletivos — vida, liberdade, igualdade, seguranca, propriedade e heranca,
integridade fisica e moral, acesso a justica, garantia do devido processo juridico e
primazia da inocéncia —, os direitos sociais — educacdo, saude, alimentacéo, trabalho
moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo & maternidade e a infancia,

assisténcia aos desamparados, liberdade de associacdo sindical —, a nacionalidade, os
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direitos politicos e partidarios. Ademais, outros direitos fundamentais estdo assegurados
em diversos pontos do texto constitucional, como o Titulo VIII — o primado do trabalho,
a promocdao e protecdo da saude, da educacdo, da cultura, do meio ambiente, da familia,
infancia, juventude e melhor idade. Destacam-se, ainda, os direitos de terceira
dimensdo, direcionados para a garantia de um Estado Democratico de Direito, portanto,
protecdo a cidadania, ao exercicio democréatico direto e representativo, a uma sociedade
fraterna e pluralista, ao arrimo do Titulo I — Principios Fundamentais. A expressdo

maxima de tais direitos canaliza-se no direito de dignidade da pessoa humana.

6. As normas constitucionais definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, conforme expressamente prevista no §1°
do artigo 5° da CRFB/88. De outra forma ndo poderia ser, pois a esséncia da
constituicdo e da interpretacdo constitucional contemporanea estd na solidificacdo do
Estado Democrético de Direito, com prevaléncia dos direitos humanos e direitos e
garantias fundamentais individuais, coletivas e difusas. A aplicabilidade imediata dos
direitos e garantias fundamentais implica na ocorréncia de eficécia juridica e social, ou
seja, é inadequada a arguicdo de auséncia de lei regulamentadora infraconstitucional
para a promocgao e protecdo de direitos e garantias fundamentais. Se os denominados
direitos sociais necessitam de programas para sua concretizacdo, qualquer alegacdo no
sentido de impossibilidade de efetivar tais programas sera inconstitucional. Os
impedimentos surgem das dificuldades faticas no desenvolvimento dos programas, mas

nunca da impossibilidade de elabora-los e inicia-los.

7. O imperativo hipotético de Kant, pelo qual devemos agir de forma com
gue nossa maxima possa tornar-se uma lei universal, encontra, na dignidade da pessoa
humana, a forca valorativa e principiologica que permite transformar-se em imperativo
de conduta categorica. Na ordem constitucional, a dignidade é inserida como
fundamento da Republica e como um dos valores supremos defendidos pela
Constituicdo. A dignidade seria, portanto, o nucleo em torno do qual gravitam do
‘direitos fundamentais’, gerando um auténtico sistema de garantias. Assim, tanto no
contexto politico quanto no juridico, a efetivacdo do principio da aplicabilidade
imediata e eficacia plena da dignidade da pessoa humana deve ser traduzida em

concretizacdo para a realidade social.
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8. A visdo hermenéutica contemporanea vem para privilegiar o
esclarecimento das obscuridades da linguagem. A hermenéutica aplicada a ciéncia
juridica garante a busca pela veracidade, ou como defende Habermas, transforma o
Direito em médium linguistico entre a facticidade mundana e a validade normativa.
Assim, pode-se afirmar que o direito é a realiza¢do prética do justo pela compreensdo da
norma e do fato na busca da solucdo adequada ao problema proposto. Como
demonstrado no capitulo Il, essa renovacdo hermenéutica é ainda melhor esclarecida e
difundida com os estudos de Lénio Luis Streck e Castanheira Neves. Aquele defende a
postura filosofica de constante critica para o exercicio interpretativo, este promove o
afastamento meramente teorético em favor do Direito construido em sua problematica

concreta.

9. Com o capitulo Il da pesquisa foi possivel perceber que é por meio da
filosofia da linguagem, ou razdo comunicativa destranscendentalizada, que 0s principios
constitucionais poderdo desvelar-se, que a crise podera ser superada, que as premissas
de um direito positivista-individualista poderdo ser ultrapassadas, que o “estranho”
constitucional poderd emancipar-se, pois a constituicdo ndo €& apenas uma lei
fundamental, mas é a diretiva de constituir-se uma nova sociedade, ou um novo modelo
social, arrimado no Estado Democratico de Direito e nos direitos e garantias
fundamentais. A hermenéutica € método interpretativo para o direito, mas ndo apenas
interpretacdo, como também uma postura filosofica e investigativa a ser tomada perante
o0 problema que o Direito pretende solucionar. Assim, o verdadeiro direito, vivo em sua
esséncia, € a aproximagdo do tedrico normativo ao pratico problematico. E essa a
postura imprescindivel para os agentes do Direito que buscam compreender a
importancia da protecdo e promogao dos direitos humanos e fundamentais, uma vontade
de concretizacdo, de continuo esforco pela concretude (eficacia, efetividade e eficiéncia)

daqueles direitos que se propdem a garantir o principio da dignidade da pessoa humana.

10. O proprio sentido do Direito esta em questionamento. Para quais
fins serve o Direito objetivo ou positivado? Enquanto a referéncia do Direito for a
manutencdo dos fins econdmicos e politicos, como mero instrumento legitimador do

poder elitizado e do status quo, a ciéncia juridica permanecerd submissa e
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compartimentalizada. A unicidade da ciéncia juridica e a importancia de seu constante
didlogo com as outras areas cientificas sdo fundamentais para a emancipacéo do Direito.
Nesse ponto, o sentido do Direito pode reencontrar seu rumo com a promogdo e
protecdo dos direitos fundamentais, pois estes sdo normatividade de forca historica e
filosofica, com intensa carga valorativa e extremamente problematizante em sua
concretude. Ao que parece, o sentido do Direito voltado a promocao e prote¢do dos
direitos fundamentais € a alternativa que melhor se apresenta para retirar a ciéncia
juridica da submisséo politica e econémica, permitindo a construcdo do Direito como
atividade humana criadora, inovadora e compreensiva em plenitude, atingindo sua

necessaria emancipacéo.

11. Entre os direitos fundamentais estampados na CRFB/88,
notadamente em seus Titulos | e I, a democracia é assegurada como sistema politico
para o Estado brasileiro. Em seu artigo 1° determina que a RepuUblica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e que entre seus fundamentos
estdo a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Ademais, no paragrafo Gnico desse
artigo a ideia democréatica encontra-se expressa, pois “todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo”. Desse ditame constitucional, infere-se que o regime politico democratico
encontra duas maneiras do exercicio politico do povo, em um sistema que a literatura
especializada convencionou denomina-lo misto, eclético ou semidireto, j& que encontra
instrumentos de exercicio para a democracia direta (plebiscito, referendo e iniciativa
popular) e, a0 mesmo tempo, para a democracia indireta ou representativa (eleices

regulares para os cargos politicos do executivo e legislativo).

12. Percebe-se que a democracia classica ou moderna foi resultante
de movimentos sociais e crises nas estruturas do feudalismo, da monarquia e da
sacralizagdo estatal, crises provocadas por um novo metodo de pensamento e por uma
nova ideologia social, o liberalismo. O que importa repisar € a reivindicacdo violenta de
seguranca constitucional quanto aos direitos fundamentais individuais, em principal, a
liberdade, a igualdade, e a propriedade. Nota-se que a conquista desses direitos

fundamentais, necessariamente, desenvolveu-se junto as conquistas democraticas. A
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histéria dos direitos basilares ao ser humano confunde-se, em imbricamento benéfico,
com a historia da evolugdo da democracia como sistema politico para os Estados do
século XXI.

13. Diversos foram os problemas decorrentes da identificagdo do
Estado Democréatico ideal com determinadas formas de Estado e de governo
implantadas na emancipacdo dos povos. A ideia essencial era enfraquecer o poder
Estatal por meio de mecanismos legitimados na propria organizacdo dos Estados.
Porém, a experiéncia demonstrou que a mera existéncia de um controle formal do
poder, portanto, um poder estatal aparentemente enfraquecido, ndo garantia um Estado
Democréatico desejado, ou pior, a fachada de Estado Democratico passou a legitimar a
perpetuacdo de Estados totalitarios, centrados em uma determinada lideranca, elite,
classe, instituicdo ou partido politico. A problemética sobre uma democracia que é
dirigida pelas elites, as quais pretendem exatamente a manutencdo e permanéncia no
poder, leva a necessaria critica sobre quem constitui o instituto democratico

denominado “povo”.

14, O que a histéria e 0 bom senso demonstram é que 0S povos, ao
tratar de seus interesses, ndo tem errado mais nem acertado menos do que tém errado e
acertado os maiores estadistas ao cuidar dos interesses do povo. Tanto uns, quanto
outros, cometeram equivocos e acertos. Em face da nogdo de povo ndo encontrar
convergéncia suficiente para ser mantida como a fonte da vontade democratica, um
novo paradigma emerge da ciéncia, uma vinculagdo da democracia a cidadania, ou seja,
0 poder emana dos cidadaos, aqueles individuos que povoam o Estado e lhe legitimam o
poder, apresentando-se como pessoas instruidas e conscientizadas sobre seus direitos

fundamentais e deveres como integrantes de uma sociedade.

15. Pelo visto, protecdo e promocdo da liberdade de pensamento e
expressdo apresentam duas finalidades, uma de possibilitar o desenvolvimento das
potencialidades do ser, evitando sua fossilizagdo mental, outra para gerar a comunicacao
transformadora pelos grupos sociais. S&o duas finalidades essenciais para a construgdo

democratica da atualidade. Denota-se que promover a liberdade de expressdo é
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promover a democracia participativa, uma liberdade comunicativa racional; e promover

o racional procedimento democratico é fundamentar a legitimidade do direito.

16. Se a comunicacdo é fundamental para a consolidacdo
democrética, o fendbmeno mundial da expansdo dos meios tecnoldgicos da pos-
modernidade se apresenta como a principal ferramenta para o desenvolvimento da
cidadania democratica. Hoje vive-se na era da informacdo. Uma era alavancada pelas
inovagodes tecnolodgicas de comunicagdo e transporte. Mas essa “informagao” merece,
desde logo, um processo de filtragem para a adequada transmissdo do saber
emancipatorio. Ademais, com a expansdo das comunicagfes praticamente instantaneas
(radio, televisdo, rede mundial de computadores), a liberdade de expressdo e de
informacdo extrapolou o restrito contexto da individualidade, alcancando a esfera de
interesse coletivo. Se o direito de informacéo coletivizou-se, a propriedade e gestdo dos
meios de comunicacdo também deve ser ponto de debate no processo de cidadania
democratica. H4 uma séria condicdo para o exercicio da liberdade de expressdo e de
informacao, pois esta deve ser traduzida em liberdade de imprensa comprometida com a
ética de um estado democrético efetivo, no qual a participacdo de todos tenha efeito. O
controle legitimado pela propriedade dos meios de comunicagdo ndao pode ser maior que
o controle legitimo e originario da soberania popular, ou melhor, da soberania
democratica construida pela cidadania. As informac@es e dados de relevancia ao debate

politico auténtico devem chegar a todos de forma transparente e eficaz.

17. A democracia contemporanea, por forca da dindmica social de
velocidade pdsglobalizada — explosédo de informacfes — apresenta-se como um regime
que necessita de protecdo aos direitos fundamentais, mormente o direito de
manifestacdo de pensamento em suas duas dimensdes: a substancial e a instrumental.
Soma-se a necessidade de publicidade e ampliacdo do espaco publico de debate, com
énfase na recompostura ética e declinio das oligarquias concorrenciais e das elites do
poder, por meio da difusdo da informagé&o de interesse publico, a qual deve ser facilitada
e protegida. E imprescindivel promover a liberdade de express&o para a consolidacio de
uma democracia racionalmente justa. Para estar preparado para 0 novo, para
constantemente remodelar-se, parece que o sistema democratico necessita de total

promocdo e protecdo das liberdades, entre elas, a de pensamento e de manifestacdo da
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opinido. A expressdo de apenas um individuo é capaz de modificar outras opinides e
conceitos, entdo, todas as vozes individuais devem igualmente ser ouvidas. Assim, a
forca emanada pela promocéo da liberdade de expressdo e direito de informacdo é do
tipo sinergética, pois é efeito ativo e retroativo de trabalho e esforco conjunto e
coordenado para a realizacdo de tarefa complexa, a concretizagdo dos direitos

fundamentais.

18. Com o capitulo 11l da presente pesquisa foi possivel vislumbrar
que a realidade atual consiste na vigéncia de uma democracia oligarquica de interesses
concorrentes das elites de poder, mas que o idealismo permite rumar a uma poliarquia
participativo-deliberativa construida pela cidadania consciente e comunicativa. Neste
trabalho concluiu-se por uma democracia da cidadania integrativa, conceito que
incorpora as caracteristicas de pluralidade, integridade, participacdo ativa, deliberacdo e
protecdo de minorias. A renovacdo do conceito de cidadania funcionard como mola
propulsora da construcao e consolidacdo democratica. Cidadania elaborada por meio da
aceitacdo do pluralismo e exercicio da deliberacdo, buscando-se a comunicagédo
continua e amparada na ética da verdade. Noutro ponto, as inovacdes tecnolégicas nos
transportes e, principalmente, nas comunicagdes populares, as quais alcangaram um
status de instantaneidade, devem ser observadas e analisadas para a elaboragdo de um
sistema semidireto que se aproxime cada vez mais da cidadania diretamente
participativo-deliberativa. Todas essas ferramentas da democracia semidireta, incluindo-
se as agOes judiciais de natureza popular, consistem em temas ainda abertos ao debate
cientifico. O Estado Democratico de Direito ndo se encontra em ruinas, mas em

constante COﬂS'[I’UQé.O.

19. Com o capitulo IV da pesquisa, constatou-se que 0 conceito
classico de soberania esta atualmente submetido a um processo de questionamentos em
duas frontes: uma de ambito supranacional e outra infranacional. A soberania como
qualidade de poder estatal absoluto foi mitigada e problematizada pela existéncia de
uma ordem internacional que vem limitando os poderes dos Estados; e, por outro lado,
pela crescente importancia no cenario global de outros atores politicos, como as cidades,
as organizag0es ndo governamentais e as empresas. Os fendbmenos mundiais de

globalizacdo econdmica, confrontos culturais, aproximacdo de fronteiras (distancias e
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pessoas) pela tecnologia de comunicagdo e transporte, prevaléncia dos direitos
humanos, internacionalizagdo do direito interno estatal, abertura constitucional,
superacdo de Estados Nacionais por Pluri ou Transnacionais; todos sdo elementares para

a revisdo da soberania estatal moderna.

20. Entre esses fendmenos, a pesquisa deu relevancia ao atual
processo de recepcdo das normas internacionais de direitos humanos pelo Estado
brasileiro. Mas ficou constatado que o entendimento de vanguarda da doutrina e da
jurisprudéncia internacional ndo €, ainda, seguido pela maioria dos membros do
Supremo Tribunal Federal. Enquanto o &mbito académico e o cenario internacional
defendem a universalizacdo dos direitos humanos e sua forca constitucional, o STF
proclama ser vanguarda a mera forca “supralegal” dos Direitos Humanos. Apenas disse
0 que ja é evidente. A supralegalidade é restritiva a eficAcia maxima para os direitos
humanos e fundamentais, concluindo-se que a hierarquia constitucional desses direitos
no plano interno brasileiro é assegurada pela hermenéutica do §2°, art.5° da CR/88. De
tal modo, ndo é possivel aceitar que a regra procedimental determinada no 83° desse
mesmo artigo seja capaz de afastar a natureza constitucional das normas internacionais
de direitos humanos. Nesta pesquisa, conclui-se que o teor do §3°, ou é inconstitucional
em sua origem derivada, ou € mero procedimento para modificar regime juridico nas

dendncias de tratados que o Brasil tenha ratificado.

21. Outro fendbmeno aprofundado na pesquisa consiste na forca
vinculante dos tratados internacionais para com o comportamento dos Estados em seus
planos internos. O novo postulado juridico de “controle de convencionalidade” ¢ dever
que se impde a todas as esferas do poder publico, incluindo o judiciario, de garantir a
plena eficicia dos direitos humanos reconhecidos na Convencdo Interamericana, mas
ndo sé ela como também todos os demais pactos internacionais de direitos humanos.
Esse dever é obrigacdo de todos (erga omnes) e de eficacia imediata (concretizagdo
urgente). Uma interpretagdo coerente do 8§3°, art. 5°, CR/88 aponta para 0 modo de
exercicio do controle de convencionalidade. Esse controle podera ser exercido tanto em
modo difuso, quanto concentrado, sendo que para este Gltimo as normas internacionais
deverdo ter recebido status de emendas constitucionais. O controle difuso pertence a
todos, ndo apenas ao poder publico, devendo iniciar-se nas assembleias, seminarios,
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congressos, debates nos espagos politicos, na midia eticamente comprometida, nas
comunidades de bairro, nas audiéncias publicas promovidas por todos os entes
federados, nas propostas de lei da iniciativa popular e da bancada legislativa, nas
escolas, nas universidades etc. E necessaria a difusdo continua e proba das informacdes
adequadas sobre a natureza e aplicabilidade dos direitos humanos e fundamentais. A
cidadania necessita que o homem ndo se compreenda apenas como destinatario do
direito e titular de direitos, mas autenticamente como o ator e construtor do proprio

direito e, assim, ndo apenas o beneficiario dele, mas comprometido eticamente com ele.

Por fim, apds essas consideracOes finais, retoma-se a questdo central desta
pesquisa, indagando-se se a recepc¢do/aplicacdo das normas internacionais de direitos
humanos pelo Estado Democratico de Direito Brasileiro constitui lesdo/violacdo e/ou
flexibilizacdo da soberania estatal interna? Esse fendmeno contraria o disposto no art. 8
da Convencao de Montevideo? A resposta, apos todo o exposto, converge para alguns

esclarecimentos.

A recepcdo/aplicacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo

Brasil é, em conclusdo, exercicio de sua soberania democrética e cidadania integrativa,

afastando-se qualquer argumento no sentido contrério. Os fundamentos e motivos
determinantes para essa conclusdo sdo, ao menos, cinco: a) a derrocada da soberania
popular e da soberania nacional, em razdo do fendmeno de aproximacdo de fronteiras e
formagBes de Estados Plurinacionais ou Transnacionais; b) o exercicio da soberania
democréatica com centro na dignidade da pessoa humana e praticada pela cidadania
ativamente participativa e conscientemente deliberativa na constru¢cdo da sociedade
idealizada; c) a irrelevancia pratica do status normativo declarado pelo STF na recepgao
das normas internacionais de direitos humanos, pois tanto sendo emendas a constituicdo
quanto normas supralegais, 0 objetivo valido ¢ efetiva-las; d) a renovada postura ética
internacional de compromisso e responsabilizagcdo pelos tratados firmados e demais
fontes de direito internacional; e) a pratica constante de toda a organizagdo estatal
brasileira (poderes legislativo, judiciario e executivo) no sentido de monitorar,
fiscalizar, conciliar e aplicar os ditames da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, e de outras que o Brasil faca parte, exercitando-se, de forma ampliativa, o
postulado do controle de convencionalidade.
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A recepcdo e aplicacdo dos Direitos Humanos pelo ordenamento juridico

brasileiro definitivamente ndo constituem lesdes a soberania estatal, pelo contrario, é o

ndo cumprimento com plena eficacia das normas internacionais de direitos humanos

pelo Brasil gue coloca o pais soberano em situacdo de Estado violador perante a ordem

internacional. O que verdadeiramente ocorreu no processo histdrico foi uma modulacdo

da soberania estatal para adequa-la aos fenbmenos concretos € a uma nova ordem

internacional: a prevaléncia dos direitos humanos com fundamento na dignidade do ser

humano.

De tal forma, o atual entendimento majoritario do STF (supralegalidade dos
direitos humanos) ndo se coaduna com a melhor hermenéutica (natureza constitucional
dos direitos humanos) dos 882° e 3° do art. 5° da CR/88. Mas, a meu ver, ficou evidente
que a inevitavel mudanca desse entendimento da Corte Constitucional Brasileira se dara
em futuro breve. Precisa-se perceber a unicidade da ordem internacional e interna, a
integracdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Constitucional,
como fendmenos de superacdo da obsoleta tensdo entre teses monistas e dualistas. E que
fique claro, a integridade entre direito internacional dos direitos humanos e o direito
constitucional dos Estados ndo é supraconstitucionalidade, é equivaléncia por
hermenéutica neoconstitucional. O proprio postulado juridico de “controle de
convencionalidade” passa a contestar a validade das normas internas dos Estados, ainda
mais quando fundamentado na revalorizacdo dos principios gerais do Direito: os pactos
devem ser cumpridos, 0s pactos sao celebrados de boa-fé, e os direitos humanos séo de

natureza imperativa (jus cogens).

Para o futuro, a construcdo democratica pela cidadania integrativa
(participativo-deliberativa, pluralista, protetiva e majoritariamente na forma direta)
provavelmente encontrara nos instrumentos tecnoldgicos de comunicacdo e ambientes

virtuais, ademais dos espacos publicos reais, os meios fundamentais para sua efetivacéo.
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