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1 - OS Direitos Fundamentais e a sua evolugao conceitual

A doutrina tem, constantemente, enfocado 0s variados aspectos
que envolvem o tema “Direitos Fundamentais”, com o propdsito de inserir, no
ambito cultural do exercicio da cidadania, 0 despertar da sociedade, em todos
Os niveis, para o cumprimento das regras estruturais que os regem.

No momento atual em que a humanidade esta preocupada com os
acontecimentos que advirao no proximo século XXI, os direitos fundamentais
ocupam espacgo de destague no contexto da busca de ser construido e de ser
exercido um regime politico democratico que, realmente, produza efeitos
concretos para determinar o aicance dos anseios buscados pelos que integram
as camadas sociais formadoras de cada Nagao.
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Esse fendmeno, de ordem global, vincula-se ao fato de que as
linhas tedricas da democracia presentes neste final de século XX necessitam
de uma reflex&do para determinar-se modificagdes em suas estruturas.

Em trabalho de minha autoria,' meditando. sobre qual seria a
forma ideal de uma democracia para o século XXI, escrevi 0 que passo a
transcrever:

“O ambiente onde o mundo juridico desenvolve as suas idéias
permite ser comparado com o mundo natural, por ambos vivenciarem
constantes e imprevisiveis transformagées.

O aspecto diferencial existente entre ambos estd, apenas, nos
objetivos que procuram alcangar. O primeiro busca impor regras que facilitem a
convivéncia dos seres humanos entre si e com circunstancias ambientais que
os cercam. Q segundo, ndo obstante procurar sempre a harmonia, ocorre por
processo desenvolvido e exercitado pela prépna natureza.

Esse contraste que ha entre os meios trabalhados pelos dois
mundos supra-refendos quando buscam igual objetivo, especificamente, o
estabelecimento da paz, reflete, neste final de século, no dmbito da Ciéncia
Juridica, na questao voltada para se estruturar um regime democratico para o
século XXI e do Poder Judicianio atuar de modo compativel com as linhas
definidas por tal regime de Governo, por exigir que ela assuma novas
enunciagbes e apresente propostas dotadas de aceitagdo pela sociedade.

Essa comparagdo tem por finalidade demonstrar que a Ciéncia
Juridica, em relacionamento com outros ramos cientificos (Ciéncia Politica,
especialmente), tem por obrigagcdo estudar os aspectos referentes a formagao
de uma democracia para o século XXl sem imposic8es legais, porém,
adotando preceitos que consigam estimular e sensibilizar os dirigentes da
Nagéo, e, tambeém, os cidadados no sentido da compreenséo de que uma nova
era, envolvida por graves questionamentos no campo das liberdades, das
mudancgas institucionais, dos anseios do homem individual e grupal e da
tecnologia, aproxima-se, pelo que necessita receber, por antecipag¢do,
principios que regulem essas diferentes relagées no campo das atividades
humanas, sob pena do caos instalar-se no contexto social.

De ha muito persiste a afirmagdo de que o conceito fundamental
de democracia se assenta na real participagdo do povo no exercicio do poder,
sob a forma de que esse poder & exercido por alguém em nome de quem 0
elegeu.

" O retenido trabalho. ainda ndo publicado. tem o Ule de Pemocracia para o Século XXt ¢ o Poder

Judiciario For exposto. pimeiramente. para os alunos do Curso de Especializagdo de Dirento do Iistado,
coordenado pela Prol” Cammen |acia Antunes Rocha, PUC. Belo HHonzonte. Mmas Geras. no dia 14 6 1999
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Na verdade, em retrato teorico, nada mais perfeito do que o povo
participando do poder e, por via dele, atingindo a concretizagdo das suas
necessidades de seguranga, saude, educag¢do, amparo a crianga, a velhice, ao
adolescente, ao deficiente fisico, a0 meio ambiente, consumando-se com 0O
respeito a sua dignidade, a sua liberdade e ao seu direito de ser cidadéo.

Ocorre que ~"mo € plenamente sabido, em nenhuma Nagdo os
aspectos juridicos e poli. ° s formadores de conceito de democracia convivem
em harmonia com a realidade administrativa exercida pelos Poderes
Constituidos, pelo que 0s séculos ja vivenciados de culto a esse sistema de
governo demonstram a ilusdo parcial das idéias construidas e defendidas para
tdo importante entidade politica.

A democracia experimentada pelo povo durante o século XX
espelhou um regime politico longe de se pautar na soberania popular, na
liberdade eleitoral, na divisdo e autonomia dos poderes, na legalidade, na
moralidade e no controle dos atos administrativos praticados pelas autoridades.

Desnecessaria a revisdo e exame dos fatos acontecidos durante o
periodo secular que se encerra para a comprovagdo do afirmado, tendo em
vista que todos o0s agentes da comunidade sentem o0s efeitos da nédo
obediéncia a realizagdo dos seus anseios e a concretizagdo das suas
necessidades vitais.

A doutrina politica da democracia cristd, por exemplo, ndo se
transformou em realidade, haja vista que ndo foram conciliados os imperativos
da fé examinada com os verdadeiros principios democraticos, essencialmente,
0S que pregam a igualdade, a fraternidade e a liberdade do ser humano.

Os postulados das diversas formas de democracia ndo se,
converteram em realidade. O resultado apresentado neste final de século é
que, ndo obstante os aplausos oferecidos ao regime democratico, tomando
como exemplo o Brasil, ndo obstante 0s pontos negros dos momentos
ditatoriais vividos pela Nagdo, no curso dos uftimos cem anos, a cidadania
convive com o mais alto grau de inseguranga, com a auséncia quase total de
protegdo a saude, a velhice, aos adolescentes, as cnangas, a educagdo e sem
a entrega de uma prestagao junsdicional adequada.

O exame do panorama social da era contemporanea identifica a
sociedade atravessando uma tensdo envolvida pela chegada do proximo
milénio.

Esse estado emocional inédito esta afetando as relagdes entre as
pessoas e foi identificado, recentemente, em trabalho elaborado por Sérgio
Villas Boas, sob o titulo Tensao Pré-Milénio, publicado no jornal Gazeta
Mercantil, de 12 e 13.6.1999, p. 2, Caderno Leitura de Fim de Semana. Extraio
trecho de tal ensaio para meditagdo:
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‘O mundo esta atravessando um periodo de tensdo pré-milénio, &
com todos os desconfortos, irritabilidades, fadigas, tormentas, mau humor e, k
acima de tudo, medo. Terrores geralmente infundados. Profecias e noticiarios
de TV formam um coro que reforga a nova TPM e produz uma repetigdo
estafante: fome, miséria, guerras, assaltos, assassinatos hediondos, trafico de
drogas e de influéncias, corrupgdo, impunidade, protecionismos, sonegagoes
(48% do que o governo arrecada vem do trabalho assalariado,; calcula-se que
US$ 825 bilhées circulam no pais sem pagar impostos); precana sociabilizagdo
(taxa de desemprego em S&o Paulo superou 20% em maio de 1999) maior
exigéncia por escolaridade, conhecimento e aparéncias, deflagdo (ambiente
talvez pior para fazer funcionar o capitalismo do que o regime de inflagdo),
instabilidade financeira, soliddo.

O medo nunca escolheu seu objeto de terror, tampouco pode ser
delimitado em fronteiras geograficas. Nos Estados Unidos, adolescentes
armados exterminam colegas no patio da escola e se suicidam em seguida; na
Europa, grupos de extrema-direita atentam contra minonas étnicas, renutnndo
o ideal da purificagdo pelo exterminio. A desinformagdo (ou sera
desentendimento?) esta levando as pessoas a viverem um filme real
permanente. E como se, a qualquer momento, um sujeito infectado por um
virus que corréi os ossos humanos arrancasse o cidaddo de seu BMW
adquindo por leasing e dingisse a maquina roubada até um aeroporto, onde
uma adolescente gravida, sob efeito de cocaina, acabara de sequestrar um
avido levando para a Flénda velhinhos aposentados, dispostos a realizar o
sonho da casa de praia civilizada. Mas o avido sequestrado pela viciada e pelo
delinquente: ‘representantes das minonas’, se esborracha no asfalto
reverberante do aeroporto.’

Nao é positivo, portanto, o balango final do exercicio de um regime
democratico onde as suas linhas tradicionais foram, presumivelmente,
seguidas.

Urge, portanto, ser pensada uma forma de regime democratico
que seja capaz de inverter esse quadro catastrofico para a humanidade. Para
tanto, torna-se pnmordial que a Ciéncia Juridica e a Ciéncia Politica renovem
0s seus postulados e 0s seus propodsitos, voltando-se para a criag8o de novos
degraus e de novos pnncipios, atentando para a forga cogente e imperativa
que eles devem ter, colocando o cidaddo com todas as suas aspiragbes e
necessidades como sendo o centro das preocupagbes.”

Em sequéncia, na busca de procurar estruturar um Modelo de
Demaocracia para o Século XXI, escrevi, ainda, no referido artigo:

“O fato do regime democratico adotado no Brasil, pela maiona dos
anos, durante o século XX, ndo ter produzido resultados administrativos

164 - Informative Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, . 12,n 2, p. 143-279, Jul/Dez. 2000




desejados e necessitados pela Nagdo, ndo deve servir de suporte para a
defesa da volta ao autoritarismo ou de qualquer outra forma de regime.

Ha de se reconhecer que as dificuldades vividas pela Nagdo ndo
podem ser tributadas, apenas, ao mau uso do regime democratico. Negativos,
em grande escala, foram 0s modelos das eras de 1937 a 1946 e de 1964 a
1988, especialmente, para 0 campo das liberdades, dos direitos humanos e da
valorizagdo da dignidade dos homens.

Filio-me a corrente daqueles que pregam ser a Democracia, com
todos os seus defeitos, um regime muito melhor do que a mais perfeita das
ditaduras.

A Democracia, mesmo ferida, homenageia, pelo menos, a
esperanga de um povo e simboliza 0 modelo de liberdade, de seguranga e de
desenvolvimento cultural e econbmico pretendido pelo cidadao, diferente do
que acontece com qualquer outro tipo de regime.

Aperfeigoar a atuagdo do regime democratico para o século XXI|
ndo é tarefa das mais faceis. Uma séne de obstaculos devem ser enfrentados
e regulados, sem se falar nas resisténcias que serdo impostas por clones
conservadores e resistentes as mudangas, por serem beneficiados com a
situagdo atual.

O certo é que algo precisa ser feito e com ousadia. Necessano
enfrentar os problemas e sugerir solu¢gbes com posigdes que se integrem no
atuar do homem encarregado de pensar e de fazer ciéncia, o0 que deve ser
exercido sem temor. Pelo contrdno. Da exposi¢do e publicidade das idéias
surgem os modelos para a constru¢cdo do futuro. Se os objetivos forem
alcangados e contribuigdes essenciais forem consolidadas, evita-se a mais
temida revolugdo que pode ser feita pelo ser humano, que € a da revolta
interna e silenciosa contra as instituicbes, com forga até de extinguir, caso se
realize, a entidade tradicional do Estado.”

No exame dos aspectos a serem trabalhados para a remodulagéo
da estrutura da democracia atual, ha, primeiramente, de se conceber que o
mundo inclina-se para aceitar uma sociedade pilural conforme foi visualizada
por Marcos Vinicius Vilaga, Democracia — Vigéncia e Vivéncia,®> no trecho
seguinte:

“Caminhamos para sociedade plural. Tanto para o pluralismo
econémico - que, reconhega-se, ainda é excludente de muitos - quanto para o
social, que ainda se encontra fragilmente estruturado. E tanto para o pluralismo
politico - que carece de melhor institucionalidade - quanto o cultural, que

 Marcos Vinicius Vilaga. escntor. Mimsstro do ‘Tribunal de Contas da Umido Trecho de discurso na abertura
dos trabalhos anuais do Tribunal de Contas da Umao. como Presidente
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precisa consolidar a adesdo aos valores comuns como fulcro da unidade e
Coesdo nacionais € como norma a pautar a diversidade necessaria e a
divergéncia legitima de aspira¢bes e interesses coletivos.

Dir-se-ia que buscamos, no pluralismo, organizar a liberdade. Ndo
a idéia, ou o ideal, do ser livre, que € pura transcendéncia. Mas, sim, sua
praxis, concreta, compartihada, que, como toda construgdo humana, é
historicamente contingente. Ou seja, queremos a democracia como vivéncia e
vigéncia, sempre incompletas, porém, sempre perfectiveis.

Sabemos todos que organizar a liberdade de modo que ela seja
socialmente bem distnbuida envolve aparente paradoxo: entre a necessidade
de criar as condigdes materiais imprescindiveis ao seu exercicio e a de impor-
Ihe, ao mesmo tempo, limites bem precisos. Eles se explicitam sob a forma de
restrigbes ao uso do poder na vida em comum dos homens, através de
diversas e complexas formas de controle societario. O fundamento axiolégico
desses mecanismos de controle espelha os valores de harmonia e bem-estar,
solidariedade e eqiidade, consubstanciados no ordenamento juridico e nos
usos e costumes que os conduzem como Povo e Nagéo.

E nesse sentido que, no plano das relagbes de poder entre o
publico e o privado, a eficiéncia econbmica, de que decorrem a estabilidade, o
crescimento, embora essencial 8 ampliagao, individual e coletiva, da liberdade,
deve cingir-se a seu carater instrumental. Assim, cabe submeter as forgas de
mercado a corregbes e condicionamentos determinados e exercidos pelo
Estado, em especial para favorecer melhor reparticdo da renda e da riqueza e
para assegurar 0 uso ecoambientalmente prudente dos recursos naturais.
Estado e mercado, porém, ndo se opdem, complementam-se. Liberdade,
equidade e eficiéncia ndo devem conflitar, mas viabilizarem-se multiplamente.
Na incessante busca de objetivos nacionais compartilhados, que constituem
nossa utopia possivel: edificar ‘a civilizagdo do ser, na partilha equilibrada do
ter’, como falou o padre Joseph Lebret, fundador do grupo Economia e
Humanismo.”

0O segundo ponto que nao pode ficar sem meditagdo é que o
século XXI| sera o século voltado para fortalecer os valores da cidadania e,
também, para enfrentar momentos de inovagao no relacionamento do homem
com varios campos de sua atividade. No regime democratico ndo se pode
desprezar esse aspecto de tao forte influéncia nas retagdes do homem entre si
e o Estado, que é o impacto do novo.
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Jacques Marcovitch,” em artigo sobre o assunto, chamou a
atengdo para um fato que merece especial destaque:

‘Estudo da revista The Economist mostra-a como melhor
alternativa para expansdo dos negocios. O inovador despreza o investimento
especulativo e ndo faz isso s6 porque é um bom sujeito. Aléem de gesto
construtivo, € opgdo inteligente: as inovagbes geram muito mais lucro do que
meras especula¢bes comerciais. A taxa média de retorno de 17 inovagdes de
sucesso nos EUA, em uma década, foi de 56%, enquanto a de todos oOs
investimentos da economia norte-americana nos ultimos trinta anos ficou em
16%.

Os inovadores japoneses, de olho no consumo domeéstico,
diminuiram o tamanho do video-cassete, langado em 1974. Eles encolheram
tudo: o prego, a embalagem e a fita, que se reduziu a trés quartos de polegada.
Esse video-cassete compacto entrou para a histéria do mercado. E, com o
telefone celular, 0 produto mais comprado no mundo. Os EUA vivem um
extraordindno momento de prosperidade, e a inovagdo terd papel decisivo no
prolongamento dessa fase. Mais de 50% do crescimento do pais vem de
industnas novas, com pouco mais de dez anos de existéncia, que reformularam
Seus processos.

Embora a inovagdo possa vernficar-se em qualquer area, ela esta
mails acentuadamente vinculada a dimensdo tecnoldgica. Nos paises em
desenvolvimento, ndo havendo prondade estratégica para programas de
ciéncia e tecnologia, o retrocesso € inevitdvel. Se o Brasil ndo agir hoje para
construir o seu futuro, simplesmente ndo havera futuro. Ndo me refiro ao futuro
s6 como o tempo que sucede ao presente, mas como O tempo em que a
ciéncia de hoje vai, finalmente, produzir seus frutos.

A América Latina e o Brasil foram atingidos pelos vendavais que
abalam quase todas as economias do mundo. O governo central empenha-se
numa inadiavel tarefa de ajustar as contas publicas. Percebe-se, porém, que
essa iniciativa, embora justa, comete dois desvios perigosos: corta recursos de
programas sociais ja limitados e diminui drasticamente verbas ja escassas em
ciéncia e tecnologia. Uma excegdo (e um paradigma de consciéncia
estratégica) é a Fapesp, em S&o Paulo, que, apesar de todas as cnses, vem
zelando exemplarmente pelo progresso da ciéncia.”

Ha, portanto, do regime democratico do século XXl ficar atento a
tal fendbmeno, para que, por ser ele produzido pela atuagdo da industria
tecnoldgica, nao se transforme em patamar de absoluta ganancia financeira

Y Jacques Marcoviich. 32 reitor da USP - Universidade de Sao Paulo. ¢ autor da obra .1 1 niversidade
timjpossivel (editada pela Futura/Sibihno) Trecho extraido do arigo MARCOVITCH. Jacques ) século da
magio Folha de Sao Pardo, 11 jun 1999 Caderno 1. Segdo Tendéncias/Debates. p 3

Informative Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 12, n. 2, p. 143-279, Jul./Dez. 2080 - 167



pelos detentores das técnicas inovadoras, em prejuizo das necessidades e dos
direitos da cidadania.

O terceiro ponto a influenciar o novo conceito da Democracia é o
de que ha de tal tipo de regime emprestar, na atualidade, maior respeito aos
direitos humanos. Para tanto, hd de ser imposta uma conduta aos
responsaveis pelo exercicio dos Poderes e aos integrantes da sociedade plural

que nao priorizem o desenvolvimento econdmico em detrimento da adequacgao -

dos meios necessarios para combater as violagdes aos direitos do homem que

estdo consagrados na Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Violagdes -
que, quanto mais a sociedade alcan¢a progresso material, mais aumentam, -

sem que o Estado apresente politica razoavel de combate.

A democracia para o século XXI ha de romper com a tradigao de -
que: “a Declaragdo Universal, em si mesma, ndo apresenta for¢a juridica .

obrigatoria e vinculante. E assumindo forma de declaragdo, e ndo de tratado,

confirma o reconhecimento universal de direitos humanos fundamentais,
afirmando um cddigo comum a ser seguido por todos os Estados. Representa

o0 amplo consenso alcangado acerca dos requisitos minimos necessarios para

uma vida com dignidade. E uma visdo moral da natureza humana, tratando
seres humanos como cidaddos autbénomos e iguais € que merecem igual

considerag&o e respeito”*
No artigo em referéncia, o autor registra, ainda, que:

“A natureza dos deveres humanaos decorre dos direitos naturais e
inatos ou direitos positivos e historicos, ou, ainda, direitos que denvam de
determinado sistema moral. No dizer de Norberto Bobbio (A era dos direitos,
Rio de Janeiro . Campus, 1992), a questdo dos direitos humanos ndo é mais o
de fundamenta-los, mas o de protegé-los.”

Apbs diversas consideragdes envolvendo o tema Pessoa Humana
e o Poder Judiciario, o autor supracitado sugere varias proposi¢gdes que
merecem ser investigadas e transformadas em regras de natureza absoluta,
imperativas e cogentes a qualquer forma de regime democréatico.

As formulagdes em questao sao as seguintes:5

“~ Os deveres relativos aos direitos de primeira geragdo implicam
em obrigagbes cujo descumprimento pode acarretar consequéncias civis e
sobretudo penais.

" RIBEIRO. Benedito Siheno. O poder judicianio ¢ os deveres humanos  Revista da EXIERT (Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiroi, v 1.0 4 p 23-300 1998 Edigao ispecial
“id abnd
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— O dever do Estado com a educacdo e o trabalho da mulher deve
ser efetivado mediante garantias das normas constitucionais ou
infraconstitucionais.

- Os deveres decorrentes dos interesses difusos ou coletivos
devem estar amparados por procedimentos capazes de proteger o patriménio
publico contra atos lesivos e a protegdo do meio ambiente e do consumidor.

- O Estado tem o dever de manter ascendéncia sobre as
expenéncias cientificas relativas 8 engenharia genética e clonagem, garantindo
o direito a vida das geragébes futuras.”

No campo especifico da atuagdo do Poder Judiciario em harmonia
com as novas estruturas que devem ser fixadas para a democracia a ser
exercida no século XXI, ha de se ter em consideracgao, também, os postulados
sugeridos por Antonio Rulli Junior, em trabalho publicado na Revista da
EMERJ (Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v. 1, n. 4, p. 31-
47, 1998. Edig&o Especial), cujo teor dos mesmos passo a transcrever:

“E dever do Juiz-Estado a participagdo democratica no processo,
no interesse das partes e efetivagao da Justiga.

E dever do Juiz-Estado dar ao processo o procedimento animado
pela relagdo processual que persegue a realizagdo do direito material, meio de
efetivacao da justica.

O dever de acesso a justiga deve estar caracterizado pela
assisténcia judiciaria aos necessitados e na implantagdo dos juizados
especiais de pequenas causas permitindo que um numero maior de pessoas
traga ao Judiciario os seus casos.

O Processo exige do Juiz-Estado o dever de consciéncia juridica,
fundamento de legitimacdo e de legitimidade do procedimento, através do
contraditério e da ampla defesa.”

Por fim, na linha da defesa que se faz de ser adotado um regime
democratico que sublime a protegdo dos direitos humanos no mais alto grau,
apresento a parte final do trabalho intitulado O Poder Judiciario e 0os Deveres
Humanos, de autoria do Des. Cristovan Daiello Moreira,® do Estado do Rio de
Janeiro, publicado na Revista da EMERJ, ja citada, p. 52

“Urge retirar os deveres humanos da sombra do ostracismo com o
prévio, cientifico, investigar, pesquisar, estudar metddico e sistematizar da
Teona e Pnncipio. E, depois, evangelizar através de seminanos, Ccursos,
curriculos, conferéncias, debates dialogais coordenados pelas Escolas de

" MOREIRA. Cnstovan Daiello O poder judieidno ¢ os deveres humanos. Revista da ENIERT v 1on 4. p. 98-
52,1998 Edigao lispecial p 32
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Formacgdo e Aperfeicoamento de Magistrados e Agentes do Ministério Publico,
Faculdade de Direito, institutos culturais da Ordem dos Advogados do Brasil,
com o clarificar e continuo divulgar inciso pelos meios de comunicagdo social.

Se agir ndo houver, os deveres humanos figurardo em mais uma
simples declaragdo, inécua, vazia, ineficaz e ineficiente.”

Ha um quinto aspecto que ha de chamar a atengdo dos cientistas
juridicos e politicos na elaboragdo de um novo modelo de democracia para o
século XX!. E o relativo ao problema criado com o avango das comunicagées,
e, consequentemente, da velocidade e da variedade da informacgao.

Esse tema é abordado por Claudio Lachini, em artigo intitulado
Sobre-Circuito da Informagdo,” de onde destaco o trecho seguinte:

“A leitura tardia de Gracian, um autor restrito em sua época
(seéculo XVIl) pelo temor a sua prépna ordem religiosa, leva-nos a algumas
reflexGes sobre o0 conhecimento e as formas de o transmitir, pois é com ele que
0 homem sempre evoluiu, na escola classica, no ensino secular, na escola da
vida, nos escritos cuneiformes, nos pergaminhas, nos livros, nos jornais, nas
revistas e nos meios-criaturas do século XX: o radio, a televisdo e, nos dias de
hoje, nas embalagens eletrnicas associadas as telecomunicages.

O desenvolvimento da telemaética dissemina o conhecimento em
escala global. Perdida na Babel e na balburdia, a midia impressa esta
derrapando na subtragdo do leitor. A internet € uma desculpa esfarrapada para
publicagbes que estdo perdendo seus leitores, ndo porque estaé decretada a
morte da palavra impressa sobre o0 papel, mas sim porque 0S8 meios estdo
perdendo conteudo e se tornam repetitivos da informagdo que foi ofertada ao
cidaddo em velocidades instantaneas.”

Ora, se nao for imposta uma disciplina rigida ao sistema evoluido
da informagao a ser adotado no proximo século XXI, sem prejuizo da pratica -

do direito de liberdade da imprensa, havera, evidentemente, insuperaveis
prejuizos a cidadania pelos males que sobrevirdo as diversas formas dos
relacionamentos econdmicos, sociais, familiares e juridicos a serem exercidos.

O outro aspecto a ser enfrentado pela democracia do século XXI é
o efeito a ser produzido na estrutura patrimonial e financeira das Nacoes,
especialmente, da Nag¢do brasileira, pelo fendomeno que esta sendo
denominado de “Nova Economia’, em razdo do sucesso que esta
experimentando os EUA com o seu crescimento econdmico.

O mundo enfrenta e analisa 0 que esta acontecendo nos EUA e
procura solugdes de sobrevivéncia para as outras Nagdes.

“Trabalho publicado na Gazeta Mercantil. de 11.12¢ 13.6.1999 p. A-3.
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E conveniente registrar, para ser fiel aos fatos como
apresentados, a analise que Marcelo Rezende fez sobre o assunto, em artigo
intitulado Em busca da nossa Economia,’ onde afirmou:

“Nouvelle Economie é a literal tradugdo francesa para um
fenémeno de expansdo constante mostrado ha quase oito anos nos
indicadores econémicos dos Estados Unidos. Alta taxa de criagdo de
empregos, crescimento continuo e inflagdo estavel resumem o cenario. Antes
um fenémeno local, motivo de espanto no resto do mundo e discutido, muitas
vezes publicitariamente, nos semindrios sobre finangas em lingua inglesa, a
‘nova economia’, o0 significado desse possivel novo modelo de
desenvolvimento, interessa também a Europa e, apés mensagem dada pelo
Ministro da Economia do pais, especialmente a Franga.

Em um pronunciamento sobre 0s rumos da economia francesa,
Dominique Strauss-Kahn afirmou estar o pais caminhando rumo ‘a um novo
regime de crescimento. Mais duravel porque garantido pelas novas
tecnologias, como acontece na Ameérica. Nos estamos ainda atrasados em
relagdo aquele pais. Apenas 15% do nosso crescimento € devido as novas
tecnologias, mas nos estamos inventando, também, o novo crescimento do
século XXI'. Apesar de o Ministro ter comparecido para mais uma vez revisar
as expectativas de crescimento em 1999 (anunciando queda) houve a
sinalizagdo de uma alteragdo de ‘modelo’ e a preocupagdo da academia e
profissionais franceses em entender o ‘milagre dos EUA’ passou a interessar
bem mais do que seu costumeiro puablico.

Ha no pais, e no continente, uma indisfar¢cavel decepgdo com o
primeiro semestre do euro, a moeda unica de onze paises-membros da Unido
Européia. Apbés um inicio comemorado nos primeiros dias de janeiro com
champanhe e declaragbes entusiasmadas de presidentes e primeiros-
ministros, o euro vem sofrendo constantes desvalonzagbes. As pnncipais
razbées, na visdo dos analistas locais, tém sido a séne interminavel de
‘acidentes’ sofridos. A politica imposta pelo Banco Central Europeu (BCE), as
denuncias de desvios administrativos na Comissdo Européia, os desacertos
politicos em cada na¢do e, por fim, os conflitos raciais e bélicos em Kosovo.

I

Procura-se, claro, um crescimento ‘duravel e garantido’.
Mais adiante, prossegue afirmando:

“Ao menos ndo para todos, segundo Robert Boyer, economista e
diretor do Cepremap (6rgao de estudo das estratégias econémicas do Centro
Nacional de Pesquisas Cientificas - CNRS). Boyer falou a este jornal na terga-
feira e, em sua visdo, ndo se trata apenas de uma discussdo técnica, mas.
sobretudo, politica: ‘Claro que essa & também uma discussao politica, porque 0

® Frabalho publicado no jomal Gazeta Mercantil. de 78 ¢ 9.5.1999 p 4. Cademo Atuahidades
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celebrado crescimento americano é fundamentado na desigualdade. Em um
crescimento de nqueza, em esséncia, na classe média, ocasionando entdo o
aumento da populagdo mais pobre. Trata-se de politica, mas também de
ideologia, pois a 'nova economia’ ultrapassa o fordismo’, diz. Boyer acaba de
publicar um estudo sobre o tema: Innovation et Croissance, em parceria com
Michel Didier, editado pelo Conselho Nacional de Analise Econémica.

O debate sobre o resultado menos grandioso da ‘Nova Economia’
— a mesma discussao na qual a Europa esta obrigada a escother entre o perfil
‘humanista’ ou ‘comercial' — nao impediu 0 governo francés de anunciar uma
primeira medida para a mudanga de rota. O Ministério da Economia e das
Finangas fara uso de um ‘indicador de inovagao’, onde sera medido o papel
representado pelas novas tecnologias no crescimento da economia francesa.
Um relatério sera publicado duas vezes ao ano. Em margo e em setembro. Os
itens a serem avaliados sao: novos capitais, criados a partir de fundos de
novas tecnologias, novo empresariado e novos empregos, novas tecnologias e
novos usuarios das recentes invengdes. Outra agdo foi passar a medir também
a atividade das empresas de tecnologia.”

Nao se pode esquecer que o fortalecimento econémico de uma
Nacdo, de modo desproporcional as demais, gera intranquilidade para a
permanéncia da paz mundial e para se garantir o respeito integral dos direitos
e garantias da cidadania.

O sétimo ponto que merece ser abordado € o de que uma
democracia plena s6 existira se as leis do Pais protegerem o “fim da censura
de qualquer tipo, sutil ou agressiva, tacita ou explicita, politica ou econémica,
social ou individual’, conforme anota Jorge Wenthein, na obra Democracia e
Liberdade de Expressao, porque: “somente em uma Sociedade de cultura
democratica, o que envolve tempo e boa vontade, é possivel falar em liberdade
de expressdo em geral e liberdade de imprensa em particular. Leis
democréticas por si $6 ndo garantem o livre exercicio da expressdo do
pensamento. E imprescindivel que essas leis, cada vez mais claras e
transparentes, venham seguidas de perto por uma praxis democratica, por um
exercicio didno de reeducagédo intelectual, de governantes e sociedade civil, de
forma que todos passem a compreender as manifestacbes de pensamento e
as divuigacgdes de fatos como pegas fundamentais do jogo democratico”.

Ha, ainda, variados aspectos que devem ser considerados para a
adogédo de um modelo democratico apto a preencher os anseios da cidadania
durante o século. Passo a enumera-los, sem nenhum comentario, em face da
vinculagéo ao espago dedicado ao presente trabalho.

Ei-los:
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a) as questdes oriundas dos /obbies econdmicos, ameagando por
em xeque as evidéncias cientificas;

b) a necessidade de, sem ferimento ao direito das liberdades
humanas, ser protegido o patrimonio;

c) a desavenga existente entre as propostas dos cientistas de
combater, ao custo de milhdes de dblares, os resuitados falsos apresentados
pela chamada “ciéncia oficial’ com relagdo a influencia do desenvolvimento
industnal sobre o aquecimento global;

d) a necessidade de, em um regime democratico, existir educagao
para todos e como forma de investimento;

e) a garantia dos direitos fundamentais em um processo de
globalizagéo provocador de complexos problemas econdmicos e sociais;

f) a preocupagao atual dos doutrinadores com o desenvolvimento
do processo de globalizagdo com crueldade, haja vista que, conforme tudo
esta a indicar; “por mais otimista que alguém seja, torna-se dificil imaginar um
processo suave de globaliza¢do ancorado em regras desiguais de mobilidade
de capital e de mdo-de-obra;, num mundo onde se abrem espa¢os para 0
capital e as empresas, mas onde se apertam fronteiras para a mdo-de-obra;
onde capitais entram e saem sem um minimo de regras, onde a riqueza se
concentra e a pobreza se expande cada vez mais, e sobretudo num quadro
geo politico mundial onde confiitos se repetem num vai-e-vem de guerras
étnicas e religiosas”,

g) ha de ser enfrentado pela democracia do século XXl os
desafios com que se defronta o capitalismo na atualidade, conforme destacado
por Miguel Reale em trés artigos: O Capitalismo na Encruzilhada (Estadéo,
17.4.1999). Ainda a Crise do Capitalismo (idem, 01.5.1999) e Capitalismo
Selvagem (29.5.1999);

h) o fenomeno da chamada judicionalizagdo da economia quando
a crise econdmica defronta-se, ao elencar solugbes, com o formalismo do
Direito e da Justiga, chegando, as vezes, a ser considerado como uma forma
agravadora de criar mais dificuldades para o Pais;

i) a preocupagao em recentes pesquisas que atestaram haver, em
determinados segmentos da sociedade brasileira, no momento, preferéncia
pela ditadura no lugar da democracia.

Conclusdes:

Ultimo as meditagbes desenvolvidas no presente trabalho,
lembrando estudo da autoria de Roque Spencer Maciel de Barros, sob o titulo
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Que Espago Restara para a Cidadania no Mundo Atual? (Jorna! da Tarde, Sao
Paulo, 56.1999).

Ap6s definir e rever os conceitos de cidadania moderna e analisa-
la sob os perigos de sua fungao nos regimes totalitarios e nas demais formas
de regime, conclui com as seguintes observagoes:

“Hoje, quem se lembra do sonho de um ‘estado estacionario’ de
John Stuart Mill, cuja impossibilidade, alias, Ludwig von Mises demonstrou
brilhantemente em um capitulo de sua Agdo Humana (4® parte, capitulo XIV, p.
5 e 6), ou das mais que previsdes, quase profecias, de Herman Kahn para o
ano 2000 ou mesmo da visdo generosa, assim mesmo ainda viavel, quem
sabe, como possibilidade, de John Kenneth Galbraith acerca da ‘sociedade da
abundancia’, para nao citar outras tentativas de rasgar o véu do futuro?

Dessa forma, ndo é, de maneira alguma, nosso proposito o fazer
previsées sobre o que se ira verificar no mundo globalizado e informatizado.
N&o, ndo pretendemos prever, mas apenas registrar nossos temores e
perplexidades. O que iré de fato acontecer, considerando os imprevistos € 0s
acasos da Histona, confessemo-lo sinceramente, pertence ao terreno do ignoto
e provavelmente contranara todas as previsées globais, ainda que confirme
algo, ocasionalmente, aqui e ali.

Nao comungo com as desesperangas do autor porque creio na
forga do Direito e na conscientizagdo dos homens que assumirdo os poderes
governamentais durante o século XXI, que o cidaddo passaréa a ser
considerado o centro de suas atengdes.

Ocorre, apenas, que a0 meu espinto chega determinado temor,
por mais que tente dissipa-lo, pelos exemplos oferecidos pela atual geragdo
dingente dos nossos destinos politicos, econbmicos e sociais, cujos atos e
exemplos ndo se apresentam confidveis para 0os que sdo defensores da
existéncia de uma democracia plena e efetiva.

O futuro diréa 0 que ird acontecer. As geragbes de hoje e de
amanhd serdo testemunhas da evangelizacdo dos cientistas politicos e
juridicos para a consolidagdo de uma nova democracia para o século XXI. Se a
Nac¢&o brasileira ndo conseguir, que Deus tenha piedade de nds e de nossas
instituicdes.”

Acrescente-se ao estudo acabado de ser noticiado que os Direitos
Fundamentais da cidadania inserem-se como valor de maior relevo para que o
aperfeigoamento do regime democratico seja alcangado, tornando, em nosso
meio politico, juridico, econdbmico e social, realidade concreta, que seja
cumprido pelo Estado e pelos cidadaos que o fazem, o assinalado pela
Constituigdo Federal de 1988, em seu Preambulo e nos arts. 1°, 3 ° e 4° de
que:
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“Preadmbulo:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como
valores supremos de v~ - sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia s. * .il € comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controversias, promulgamos, sob a protegdo de
Deus, a sequinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il — a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana,

1V — 0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — 0 pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo.

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional,

Il — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; '

1V — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

“Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas
relagbes internacionais pelos seguintes pnncipios:

| - independéncia nacional;

Il — prevaléncia dos direitos humanos;

Il — autodeterminagdo dos povos;

1V — ndo-intervengéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI — defesa da paz;

VIl — solugdo pacifica dos conflitos;

VIl - repudio ao terronsmo e ao racismo;

IX — cooperagdo entre 0s povos para o progresso da humanidade;
X — concessédo de asilo politico.
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Paragrafo unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a
integragcdo econbmica, politica, social e cultural dos povos da Aménca Latina,
visando a formagdo de uma comunidade latino-americana de na¢bes”.

2. Os Direitos Fundamentais na Doutrina

Ricardo Lobo Torres,® consciente da existéncia, na atualidade, no
campo doutrinério, de uma “certa perplexidade metodoldgica’ a respeito da
Teoria dos Direitos Fundamentais, coordenou e publicou, ultimamente, obra
sobre 0 assunto, onde busca, por via de contribuigao prépria e de varios outros
autores,'” despertar, ainda mais, o debate no ambito das pesquisas
desenvolvidas peta comunidade juridica sobre o tema.

A referida publicagdo, pela importancia que ela representa no
atual estagio doutrinario sobre 0 assunto, merece ser destacada e analisada
em todos os aspectos abordados, especialmente nos pronunciamentos

* Ricardo Lobo Torres. Professor Fitular na Faculdade de Diretto da UER ¢ ex-Coordenador do seu Programa
de Pos-Ciraduagdo em Iirento. coordenou a obra intitulada Teoria dos Direntos Fundamentais. de vanos
autores. editada pela Renovar, 1999

" (Os autores ¢ os artigos que compdem a referida obra sdo os seguintes:

1 Celso de Albuquerque Mello (Arigo. O & 2% do art. 57 da Constitugao Federal) - Protessor de Direito
Intermacional Pablico nas Faculdades de Diretto da PUC-RIO. UERL HGE ¢ UNIG ¢ Coordenador do
Programa de Pos-Graduagao em Thrento da ULRI. Autor dos seguintes Iintos. entre outros: Diretto
Constitncronal Internacional. Rio de Janeiro . Renovar, 1994: Direitos Humanos ¢ Confluos Armados
Rio de Janctro . Renovar. 1997 Curso de Direito Intermacional Pnblico. Rio de Janetro Renovar, 1997

2) Paniel Sarmento (Arhgo: Os FPrincipios Constiticionais ¢ a Ponderagdo de Bens) - Procurador da
Republica no Rio de Janeiro. Mestrando em Diretto Pubheo - UER.

3) Marcio Monteiro Rers (Ariigo Moral ¢ Direito. A Fundamentagao dos Direitos Humanos nas 1isoes de
Huart. Peces-Barba ¢ Dworkin - Mestrando em Iireito Publico - UERJ

4y Gustavo Amaral (Anigo. Iterpretu¢do dos Direitos Fundamentais ¢ o Conflito entre Poderes) -
Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Mestrando em Pirento Pabhico - UER

5 Mauricio Andreiuolo Rodngues (Artigo: Os Tratados Internacionais de Protegao dos Direttos Hiumaos
e « ("onstimnicao) - Procurador da Republica no Rio de Janerro Mestrando em Direito Pubheo - UERU

6) Ricardo Almeida Riberro da Silva (Arugo [ Critica Connmitaria ao Liberalismo)- Procurador do
Municipio do Rio de Janeiro. Mestrando em Dirento Publico - U1ER]

7y Ricardo L.obo Tomes (Artgo A Crdadama A nltidimensional na Era dos Dirertos) - Prolessor Titular na
Faculdade de Iireito da UERY ¢ ex-Coordenador do seu Programa de Pos-Graduagdo em Direrto Autor
de. A ldéia e Liberdade no Estado Patrimomal ¢ no Fstado VFiscal Rio de Janeiro - Renovar, 1991,
Normas de Inierpretagdo ¢ Integracao do Dirento Tributario Rio de Janeiro Forense. 1994, 0)s [reitos
Humanos ¢ a Tributagdo 1mumdades ¢ isonomia. Rio de Janerro @ Renovar, 1995

8) Teresa Negrewros (1 Dicatontia Piiblico-Privado wo Problema da Colisgo de Principios) - Mestre em
Teonia Gieral do Estado ¢ Direrto Constitucional pela PUC/Ri0 ¢ Doutoranda em Direito Civil - VKR
Autora de: Frmdanentos para uma Interpretagao Constitucional do Principio da Boa-I-e. Rio de laneiro

Renovar. 1998

9) Vicente de Paulo Barreto (Bioénica, Biodiretto ¢ Direitos Humanos) - Professor de Filosotia do Iireito na
Faculdade de Dirento da UERJ ¢ no Programa de Pos-Graduagao em Filosofia da VGE Professor visstante
da Faculdade de Diretto da Universidade de Pans — X, Diretor do Programa Interdiseiplinar Diretto e
Globalizagio - PIDIG. Autor de. Ideologia Politica Rio de Yancairo  Zshar. 1978 Primordios do
Liberalismo  Brasilis - UnB. 1984, Fvolugdo do Peusamento Politico Brasilerro. Belo Honzonte
Itatiara. 19RY
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representativos de uma visdo evoluida da Teoria dos Direitos Fundamentais,
como via essencial para fazer crescer o respeito, por todos 0s segmentos dos
agentes politicos condutores do Estado e da poputagdo que o forma, aos
valores da cidadania.

Ao fazer a apresentagao do livro supramencionado, Ricardo Lobo
Torres chama a atengado para a ja& consagrada afirmagdo e adverténcia de
Norberto Bobbio de que o “problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los'(A Era dos
Direitos, Sao Paulo : Campus. 1992. p. 24).

A seguir, apos fazer referéncias a outros autores que pensam
diferentemente do pregado por Bobbio, isto €, que pensam ser mais urgente
redefinir os direitos fundamentais, observa o fato de que é alarmante, no
Brasil, “o déficit teorico” a respeito de estudo vinculado aos direitos
fundamentais, ndo obstante, a partir dos anos 70, a Europa e os EUA terem
comegado com movimentos para suprir essa auséncia doutrinaria sobre tao
importante entidade juridica protetora da cidadania.

Certo tenho que, embora seja essencial a permanente abordagem
cultural juridica relativa aos problemas da teoria dos direitos fundamentais,
para o aperfeicoamento contemporaneo das linhas positivas que 0s regem, a
realidade brasileira demonstra, com o0s acontecimentos presentes na vida
social, econdmica e politica do Pais, que a afirmag¢do de Norberto Bobbio tem
valor de conteudo mais aproximado com a real situagéo vivenciada, a exigir
que se forme uma consciéncia nacional da necessidade de se proteger os
direitos do homem, sob pena das gerag¢des futuras serem surpreendidas com
regimes democraticos falsos ou, apenas, representados por rétulos.

O estudo dos direitos fundamentais deve, além da preocupagio
de buscar uma solida teoria a seu respeito, redefinindo situagdes para adequa-
las aos anseios procurados pelos individuos na época atual, em confronto com
as suas necessidades mais urgentes, ser voltado, também, para torna-los
compreensiveis pelas variadas camadas sociais. Estas, por outro angulo,
devem ser incentivadas a fazer uso dos direitos que as protegem em frente ao
Estado, aos grupos organizados e as maiorias personalizadas ou nao.

Nao se ignora que o0s antigos conceitos de democracia, as velhas
estruturas tedricas que a formam e a sustentam, com ou sem adjetivagdes, ndo
servem, em varios dos seus aspectos, para serem aplicados aos problemas
qgue o Estado esta enfrentando com o cidadao, na era contemporanea, por nao
expressarem solugbes concretas produtoras de éxito de paz social, de respeito
a dignidade humana e de valorizagao do trabalho, da saude, da educagao e
prote¢do da crianga, do adolescente e do meio ambiente.
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As transformagdes impostas a humanidade pelos fendbmenos
presentes no final do século XX e os que, com certeza, estdo sendo esperados
que acontegcam no inicio do préximo século XXI, conduzem a Ciéncia Palitica.
em harmonia com a Juridica, a um posicionamento investigativo que resulte
em respostas atuais a perguntas como: Qual o retrato da democracia desejada
pelo cidaddo neste final de século? E fundamental diminuir a influéncia do
Estado na construgdo de uma nova concepgdo sobre as estruturas de um novo
regime democratico, atendendo-se, de forma preferencial, aos anseios da
cidadania? E essencial para o futuro da Nagdo brasileira esse tipo de
preocupagdo? Ha uma definigdo universal de democracia a ser seguida,
adaptando-se, apenas, aos nossos costumes, aos nossos ideais e as nossas
necessidades globais? E possivel a sobrevivéncia de um regime democratico
sem respeito integral aos direitos fundamentais do cidaddo, especiaimente, os
direitos humanos? O atual padrdo de conduta dos agentes politicos, em todos
os trés niveis de Poder (Executivo, Legislativo e Judiciario) esta coerente com
os principios formadores do regime democratico desejado e cuitivado pela
Nagdo? E de influéncia grave ou sem influéncia para o fortalecimento do
Estado a desiiusdo do cidadao com a democracia praticada no Brasil? Qual o
retorno, no referente & formagdo de uma consciéncia politica sdlida e
democratica, o esforgo de se alertar as novas geragdes sobre tais questoes
que preocupam a sociedade de hoje?

As respostas a tais indagagdes nao podem ser oferecidas sem
uma analise aprofundada dos fendmenos atuais vivenciados pelo meio social e
que se ligam, de uma forma ou de outra, aos posicionamentos a serem
assumidos.

Paulo Bonavides, em sua obra Curso de Direito Constitucional, 6.
ed. Malheiros, dedica o capitulo 16, dividido em 10 partes, ao estudo da Teoria
dos Direitos Fundamentaijs. Na busca de caracteriza-la, conceitua-la e definir a
sua natureza e sua concep¢ao universal, destaca o que denominou de “uso
promiscuo”, por “as expressdes direitos humanos, direitos do homem e direitos
fundamentais serem usadas indiferentemente”. "’

A seguir, o mesmo autor, apos fazer referéncias as idéias de
Konrad Hesse'? e Carl Schmitt,'® caracteriza e conceitua os direitos
fundamentais do modo seguinte:

"' Afirma Paulo Bonavides. op. ciL. p. 314: “temos visto nesse tocante o nso promiscuo de tais denominagoes
na literatura juridica, ocorrendo, porém. o emprego mais fregiiente de direitos humanos e direitos do
homem entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia, dlias, com a tradi¢do e a historia,
enquanto u expressdo direitos fundamentais parece ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas
alemdes.”

2 Paulo Bonavides registra que Konrad Hesse. em sua obra “Grundrechte”. Staatslexikon, Herausgeben von
Goeresgesellchaft. BD.2.7 Autlage. 1986. compreende os direitos fundamentais como almejando a cniagdo e
a manutengdo de pressupostos elementares de uma vida na hberdade ¢ na dignidade humana. Aponta. ainda.
a ubra citada do autor como sendo um dos cldssicos do direto puiblico alemido sclarece. também, que “ao
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“Os direitos fundamentais propriamente ditos sd0, na esséncia,
entende ele," os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face
do Estado. E acrescenta: numa acepgdo estrita sdo unicamente os direitos da
liberdade, da pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do
Estado burgués de Direito, referente a uma liberdade, em principio ifimitada
diante de um poder estatal de intervengdo, em pnncipio limitado, mensuravel e
controlavel ”

Corresponde, assim, por inteiro, a uma concep¢ao de direitos
absolutos, que s6 excepcionalmente se reiativizam “segundo o critério da lei”
ou “‘dentro dos limites legais”. De tal modo que — prossegue Schmitt noutro
tugar da Teoria da Constituigdo — as limitagdes aos chamados direitos
fundamentais genuinos aparecem como excegbes, estabelecendo-se
unicamente com base em lei, mas lei em sentido geral, a limitagdo se da
sempre debaixo do controle da lei, sendo mensuravel na extensdo e no
conteudo.

A vinculagdo essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, enquanto valores historicos e filosoficos, nos conduzira
sem oObices ao significado de universalidade inerente a esses direitos como
ideal da pessoa humana. A universalidade se manifestou pela vez primeira,
quai descoberta do racionalismo francés da Revolugdo, por ensejo da célebre
Declara¢do dos Direitos do Homem de 1789.

A percepcao tedrica identificou aquele trago na Declaragédo
francesa durante a célebre polémica de Coutmy com Jellinek ao comego deste
seculo. Constatou-se entdo com irrecusavel veracidade que as declaragdes
antecedentes de ingleses e americanos podiam talvez ganhar em concretude,
mas perdiam em espago de abrangéncia, porquanto se dirigiam a uma camada
social privilegiada (os bardes feudais). quando muito a um povo ou a uma
sociedade que se libertava politicamente, conforme era o0 caso das antigas
coldnias americanas, ao passo que a Declaragao francesa de 1789 tinha por
destinatario o género humano. Por isso mesmo, e pelas condigdes da época,

ledo dessa acepgao kata, yne é a que nos serve de imediato no presente contexto, ha outra, mais restria,
mais especifica ¢ mats normativa, a saber, direitos fundamentais sdo aqueles direitos gne o diretto vigente
yualifica como tars”. Afima que esse entendimento, do mesmo autor. esta em outra obra de sua autoria
mutulada. Grundzuege des Verfassungrsrechis der Bunderrespublik Deustchland. 13, Ergaenzte Autlage,
Hedelberg. 1982,

" Esclarece Paulo Bonavides que Carl Schmilt. com relagio aos direntos fundumentars. “estabelecen dois
critérios formais de caracterizagdo. Pelo primeiro. podem ser designados por direitos fundamentais todos
os direitos oun garamiias nomeados ¢ especificados no instrumento constituctonal. Pelo segundo. 1ao formal
yuanto o primerro, os direitos fundamentais sao aqueles direttos gque receheram du Constituigdo num grau
muis elevado de garantia ou de seguranga: on sdo imutavers (unabaemderliche) on pelo menos de mudanga
dificultada tershwent), a sabher, direitos umcamente alterdaveis mediame lei de emenda a Constinngdo™ Vm
nota de rodape. tar reteréncia ao Iinto do autor denominado erfassungslehre. {nvereaenderter Neudruck.
Berlim. 1954. p. 163-173.

" O autor esta fazendo referéneia ao pensamento de Carl Schmitt

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 12, n. 2, p. 143-279, Jul./Dez. 2000 - 179




foi a mais abstrata de todas as formulagdes solenes ja feitas acerca da
liberdade.

Os direitos do homem ou da liberdade, se assim podemos
exprimi-los, eram ali “direitos naturais, inalienaveis e sagrados”, direitos tidos
também por imprescritiveis, abragando a liberdade, a propriedade, a
seguranga e a resisténcia a opressao.

O fim de toda comunhdo politica ndo podia ser outro sendo
conserva-los, rezava o célebre texto. O teor de universalidade da Declaragao
recebeu, alids, essa justificativa lapidar de Boutmyu: “Foi para ensinar o
mundo que os franceses escreveram, foi para o proveito e comodidade e seus
concidadaos que os americanos redigiram suas Declaragdes”. s

A visdo moderna de Paulo Bonavides sobre direitos fundamentais
abrange, pela amplitude da conceituagdo defendida, o que Celso de Mello
afirmou, ao interpretar o § 2° do art. 5° da Constituigio Federal:'®

“N&o se pode estudar o Direito sem se conhecer a sociedade que
ele vai reger. Ele tem um curto grau de autonomia em relagéo a infra-estrutura
e é esta autonomia que pretendemos utilizar para a defesa dos direitos
humanos.

O Direito tem sofrido profundas transformag¢des no mundo de hoje.
Hespanha escreve um texto que me parece notavel e que merece ser
reproduzido apesar de extenso.

‘Se olharmos desmistificadamente o fenémeno legislativo dos
nossos dias, a pnmeira constatagdo é a de que a lei serve a fungbes muito
diversas, algumas das quais nada tém a ver com as classicas fungbes
regulativas. Muito frequentemente a lei é utilizada para enunciar de forma
solene e propagandistica as intengbes do poder, um  pouco
independentemente de tais intengdes serem realmente praticaveis ou de o
poder tencionar leva-las a prética. Este ‘uso simbdlico’ da lei ndo é,
evidentemente, de hoje, mas venfica-se muito mais frequentemente na
atualidade, tanto nos regimes autontanos, como nos democraticos-
parlamentares. Nos prnimeiros, a estatuicdo legal de certos pnncipios (por
exemplo, a garantia dos direitos individuais) constitui a cobertura, interna e
externa da sua violagdo pratica. Nos segundos, o valor simbdlico da lei é
diversamente utilizado: serve para proclamar intengbes que se Ssabe de
antemao ndo se poderem levar a cabo, para anunciar solenemente intengbes e
captar votos para satisfazer clientelas ou gerir combinagbes politicas. Em

" O autor, em nota de rodape. regstra que a referida trase esta na obra de Emile Boutmyu, “La Déclaration des
Drotts de 'Homme et M. Jellinek™. Erudes polingues. Pans, 1907, p. 139-140

'* Celso de Albuquerque Mello. “O) § 2 do ant 3% da Constituigao Federal ™. trabatho integrante da obra 7eoria
dos Direitos Fundameniais, coordenagao de Ricardo Lobo Torres. Renovar. p. 1-33
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qualquer dos casos, a lei funciona, aqui, ndo como um mecanismo diretamente
‘regulativo, mas como um instrumento persuasivo’ ou simbdlico, afetando o
nosso comportamento, ndo tanto pela ameaga de sangdes, como pela carga
'simbdlica’ de que é portadora. A forma ‘lei’ sofreu uma mutagdo funcional,
tornando-se num substituto do programa eleitoral ou de governo ou da
plataforma politica.

Sob a capa da lei, esté a fazer-se outra coisa, que é entendida
doutra forma.

A grande questdo € que os direitos humanos precisam se
transformar em realidade e ndo permanecer por décadas a fio como um
simples programa, ou, falando jundicamente, as suas normas ndo podem ser
apenas normas programaticas. No Brasil os direitos humanos so se tornaréo
efetivos com politicas e legisiagdo que conduzem a uma distribuicdo de renda e
isto deve ser da responsabilidade de todos os brasileiros e acima de tudo dos
trés poderes do Estado.’

No contexto de tais afirmagées doutrinarias cabe o
desenvolivimento de um processo de revisitagéo ao iembrado por J. J. Gomes
Canotilho," no sentido de que: “tal como sdo um elemento constitutivo do
Estado de Direito, os direitos fundamentais sdo um elemento basico para a
realizagdo do pnncipio democratico”.

Em sequéncia, enfatiza o eminente constitucionalista lusitano
supra referido, tendo em consideragao a Carta Magna de Portugal, que:

“Tal como sdo um elemento constitutivo do Estado de Direito, 0s
direitos fundamentais sdo um elemento basico para a realizagdo do pnncipio
democratico. Mais concretamente: os direitos fundamentais tém uma fungao
democratica. Qualquer que seja a compreensdo que se queira atribuir ao
principio democratico, parece inequivoco que:

1) o exercicio democratico do poder significa a contnbui¢do de todos
os cidaddos (arts. 48 e 112) para 0 seu exercicio (pnncipio-direito
da igualdade e da participagdo politica),

2) o exercicio democratico do poder implica participa¢do livre, pelo
que pressupbe importantes garantias para a liberdade desse
exercicio (o direito de associagdo, de formagdo de partidos, de
liberdade de expressdo, sdo, por exemplo, direitos constitutivos do
prépno principio democratico);

3} o exercicio democratico significa abertura do processo politico no
sentido da criagdo de direitos sociais, econémicos e culturais (cf

" CANOTILHO. Jose Joaquim Gomes Drreito constitucional 3 ed Coimbra . Almedina. 1991 1214 p
p 435
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infra, Parte 1, Cap 3°, constitutivos de uma democracia
econdmica, social e cultural (art. 2°).

Realce-se esta dinamica dialéctica entre os direitos fundamentais e o
pnncipio democratico:

1) pressupondo a participagdo Iigual dos cidaddos, © pnncipio
democrético entrelaga-se com os direitos subjectivos de participacdo e
associacdo, que se tornam, assim, fundamentos funcionais da
democracia,

2} os direitos fundamentais, como direitos subjectivos de liberdade, cnam
um espago pessoal contra o exercicio de poder antidemocratico;

3} como direitos legitimadores de um dominio democratico, os direitos
fundamentais asseguram 0 exercicio da democracia mediante a
exigéncia de garantias de organizacdo e de processos com
transparéncia democrética (pnncipio majontarnio, publicidade critica,
direito eleitoral, etc.),

4) como direitos subjectivos a prestagdes sociais, econdmicas e
culturais, os direitos fundamentais constituem a forga dingente para 0
preenchimento intrinseco, através do legislador democratico, desses
direitos. Neste sentido se compreende que a Constituicdo de 1976 se
refira a Estado democratico baseado na soberania popular e na
garantia dos direttos fundamentais (cf. art. 2°).”

Assume relevante importancia, no patamar a que chegaram as
investigagdes doutrinarias acima registradas, as observagoes de Canotilho, p.
507 da obra j4 mencionada, a respeito da importancia que deve ter para o
cidaddo a constitucionalizagdo e fundamentalizagdo (expressbes por ele
adotadas) dos direitos fundamentais. Sao suas as seguintes mensagens:

“De acordo com o que se acabe de dizer, os direitos fundamentais
serdo estudados enquanto direitos juridico-positamente constitucionalizados.
Sem esta positiagdo juridico-constitucional, ‘os direitos do homem s&o
esperancas, aspiracdes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retbrica
politica’, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e
pnncipios) de direito constitucional (Frundrechtsnormem). Por outras palavras,
que pertencem a Cruz Villalon:"® ‘onde néo existir Constituicdo ndo havera
direitos fundamentais. Existirdo outras coisas, seguramente mais importantes,
direitos humanos, dignidade da pessoa, existirdo coisas parecidas, igualmente
importantes, como as liberdades publicas francesas, os direitos subjectivos
publicos dos alemdes; havera, enfim, coisas distintas como foros ou privilégios’.

"™ 1) Gomes Canoutho. ¢m nota de rodape. indica Cr Crwe Villalon. Formacion v Evolucion. cit _p. 41 CI
tambem. por altimo. K Stern Das Staarsrecht. aic . 11 1988 p 43 et seq Viewa de Andrade Os [ireaos
Fundamentais. p. 20 el seq.

182 - Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 12, n. 2, p. 143-279, Jul./Dez 2000



Dai a conclusdo do autor em referéncia: os direitos fundamentais sdo-no,
enquanto tais, na medida em que encontram reconhecimento nas constituicbes
e deste reconhecimento se derivem consequéncias juridicas.”

Reconhece-se, o que nao divirjo, como constante a preocupacao
da doutrina com as variadas teorias dos direitos fundamentais, bem como com
determinadas incompreensdes sobre a aplicagdo dos seus efeitos, tendo em
vista a norma concreta. Celso Albuguerque de Mello chega ao extremo de
afirmar que:

“O propésito do disposto no § 2° do art. 5° da Constituicdo ndo é
outro que o de assegurar a aplicabilidade direta pelo Poder Judiciario nacional
da normativa internacional de prote¢do, alcada em nivel constitucional.

A conclusdo que podemos apresentar & que o Poder Judiciario,
pnncipalmente os tribunais supenores em Brasilia, adota uma posi¢cdo
ultrapassada no D. Constitucional e no DIP. Esta ultima disciplina ndo é
conhecida pelos tribunais brasileiros e os seus integrantes a ignoram. O
espirito da Constituicdo de 1988 era de ser, como foi dito pelo Presidente da
Assembléia Constituinte, Deputado Ulisses Guimardes, uma ‘Constituicdo
cidadd’ e 0s nossos tnbunais supenores transformaram em uma Constituicdo
reacionana dentro do espirito dos seus ministros. Utilizo a palavra reacionaria
no seu sentido técnico, que significa voltar atrds, vez que o préprio
conservadorismo ja é insuportavel para eles.

. O Direito é algo vivo e que deve corresponder ao espinto da
época em que é elaborado e aplicado. A nossa é a dos direitos humanos e 0s
tribunais pretendem viver no século XIX com o mais selvagem dos
capitalismos.

Ha hoje uma nitida consciéncia de que os direitos humanos sdo
necessarios para se defender o ser humano da famigerada globaliza¢do. Assim
sendo, 0s nossos tnbunais superiores deixam de cumprir a sua obriga¢cdo em
favor dos brasileiros. Ndo €, talvez, por outro motivo, que se fala tanto nos
meios juridicos na supressdo do STF por uma Corte Constitucional composta
por juizes com mandato fixo e que representem melhor a sociedade civil
brasileira.

Na Aménca Latina, continente explorado e, em consequéncia,
atrasado, ndo existe nenhuma Constituicdo que realmente dé uma prote¢do ao
ser humano utilizando os tratados internacionais. Ha ConstituicGes melhores do
que a nossa, mas nenhuma é realmente boa neste tema.

Os nossos tribunais ainda ndo descobriram o real valor da
jurisprudéncia nos direitos humanos.
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Na Europa a situagdo ¢ diferente e afirma R. Arnold que hd ‘'uma
influéncia cada vez mais forte de origem internacional ou supranacional sobre
as swas ordens constitucionais’, bem como afima o mesmo autor. ‘@
convengdo europeia de direitos do homem ja deixa transparecer, enquanto
tratado internacional, tragos supranacionais’.

Chiti e Greco escrevem que o sistema europeu € um devenir € a
sua Constituigdo é uma Constituigdo em modificagdo (Wandel-Verfassung).

Enfim, é tudo contrano ao que ocorre no Brasil. Somos um pais
cristalizado na nossa miséria econémica, social e juridica.”

Ha, nao tenho duvidas, extremismo na concepgdo do referido
autor sobre o posicionamento dos Tribunais Superiores, especialmente o
Colendo Supremo Tribunal Federal, no interpretar as mensagens
constitucionais. O contrario, talvez, aconteca se os fundamentos de inumeras
decisbes forem assinaladas sem as paixdes que o cultivo do tema proporciona,
onde encontram-se amplos debates sobre a extensao das diferentes facetas
dos direitos fundamentais e a sua visdo pelo Poder Judiciario, este
transformando-se no mais aguerrido batalhador para o cumprimento das
normas que os institucionalizam em nosso ordenamento juridico.

De qualquer modo, a adverténcia tem sabor de determinar a
abertura do debate sobre a questao, ampliando-o a altos niveis, agitando até a
postura do Poder Judiciario, tendo em vista os principios postos na
Constituicdo Federal de 1988, especialmente quando vistos como integrando
um sistema de hierarquia ou de valores atuando no corpo da Carta Magna.

3. As teorias modernas sobre Direitos Fundamentais

J. J. Gomes Canotilho, na obra ja tantas vezes citada, buscando
construir, com métodos cientificos, um sentido e forma dos Direitos
Fundamentais, apresenta reflexdes sobre as ja existentes Teorias dos Direitos
Fundamentais. Ultima as suas medita¢ées sobre o tema com a afirmagao de
que: “torna-se necessana uma doutnna constitucional dos direitos
fundamentais, construida com base numa Constituicdo positiva, e ndo apenas

uma teoria de direitos fundamentais de carater exclusivamente teorético”.‘®

Identifica, na doutrina vigente, as seguintes:

a) teoria liberal;

b) teoria da ordem de valores;
c) teoria social;

d) teoria institucional;

Pop it p 323
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e) teoria democratica funcional;
f) teoria socialista dos direitos fundamentais.

A teoria liberal apresenta as seguintes caracteristicas:

“1) os direitos fundamentais séo direitos do particular perante o Estado,
sdo essencialmente direitos de autonomia e direitos de defesa;

2) os direitos fundamentais revestem, concomitantemente, o carater de
normas de distribuigdo de competéncias, entre o individuo e o
Estado, distribuicdo esta favoravel a ampliagdo do dominio de
Iiberdade individual e a restrigdo da agdo estadual aos momentos de
garantia e ordem necessanos ao livre desenvolvimento desses
direitos,

3) os direitos fundamentais apresentam-se como pré-estaduais,
definindo um dominio de liberdade individual e social, no qual é
vedada qualquer ingeréncia do Estado;

4) a substancia e o conteudo dos direitos, bem como a sua utilizagdo e
efetivagdo, ficariam fora de competéncia regulamentar dos entes
estaduais, dependendo unicamente da iniciativa dos cidadaos;

4) a finalidade e o objetivo dos direitos fundamentais é de natureza
puramente individual, sendo a liberdade garantida pelos direitos
fundamentais uma liberdade pura, Freiheit in se e ndo Freiheit um
zu, isto é, liberdade em si e ndo liberdade para qualquer fim (ex.:
liberdade para a defesa da ordem democratica, liberdade ao servigo
do socialismo).” %

A teoria da ordem dos valores, segundo Canotilho, considera os
direitos fundamentais como sendo: “valores de carater objetivo € ndo como
direitos ou pretensdes subjetivas”.

A estrutura da referida teoria esta formada, essencialmente, por
considerar os direitos fundamentais como valores de carater objetivo e nao
como direitos ou pretensdes objetivas,‘21

1.1 Gomes Canotilho. op. it p. 316-317

Y Canotilho. op. ¢it. p 317. anota a respeito que “Concebidos os direitos fundamentais como ordem de
valores objetiva, dotada de unidude material ¢ na qual se iusere o sistema de  pretensdes
subjetivas(Anspruchssvstemy. dednz-se que: {1 o individno deixa de ser a medida dos sens direilvs, pois os
direttos fundameniais reconduzem-se a principios objetivos, airavés da realizagdo dos guans se alcangu
uma eficacia otuna dos direttos ¢ se confere mm estatnio de proie¢do aos cidaddos: 2) se a teoria dos
valores postula nma dimensdo essencialmente objetiva, entdo no comteiido essencial dos direnos
Sundamentais  esta compreendida o nuela de bens de valor juridico igual on mais alio: 3
consegitentemente, atraves da ordem de valores dos direntos fundamentais respeita-se a totalidade do
sistema de valores do direito constitucional; 4) os direitos fundamentais, sendo expressiao dos valores
aceitos por deternunada comunidade. so no guadro dessa ordem podem ¢ devem ser realizados: 3) a
dependéncia dos direntos fundamentais de wma ordem de valores total onigma a relatnvizagdo desses

Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 12, n. 2, p. 143-279, Jul./Dez. 2000 - 185




A teoria institucional apresenta linha aproximada da teoria da
ordem dos valores. Ela, também, nega aos direitos fundamentais uma
dimensdo exclusivamente subjetiva, na expressdo de Canotilho. A diferenga
esta, segundo o referido autor, no fato de que: “a teoria institucional, ao
contrario das teorias essencialistas do valor, ndo procura uma ordem objetiva,
jusnaturalistica espirito-cultural ou fenomenologicamente captada -, mas sim o
quadro (instituigdo) definidor e ordenador do sentido, conteudo e condigbes de
exercicio dos direitos fundamentais”

A teoria social, conforme entendimento de Canotilho, visualiza os
direitos fundamentais em trés dimensdes: a dimensao individual, a dimensao
institucional e a dimensao processual. Considera a liberdade como sendo uma
dimensao social, sem deixar, contudo, de reconhecer a dimensao subjetiva
nela presente.®

Na teoria democratica funcional “acentua-se particularmente o
momento teleolégico-funcional dos direitos fundamentais no processo politico-
democratico” (Canotilho, op. cit., p. 520). Segundo o menciocnado autor, ela
determina uma “despersonalizagdo-funcionalizagdo dos direitos para se tentar
salvaguardar a propria ordem que o0s reconhece’, conduzindo a “institutos
censuraveis como oS de perda ou suspensdo dos direitos fundamentais pela
sua utilizagdo abusiva, tal como se consagra no art. 18 da Constituicdo de
Bona (ex_: uso ndo conforme ao pretenso pnncipio democratico)”.

mesmos direitos que podem tornar-se suscetivets de comtrale jurtdico ancorado preciscanente na ordem de
valores objetiva; 6) além dessa relativizagdo, a transmutagdo dos direitos fundamentais em redlizagdo de
valores justificard intervengdes concretizadoras dos entes piiblicos de forma a obter a ¢ficdcia otima Jde
que se falou atras”.

* Canotitho. op cit., p. 51R. examinando a teoria mstitucional. entendeu que da sua aceitagio resulta vanos
corolanos. a saber = [ os direitos fundamentars, existindo no dambito wna mstrtuigdo e sendo condicionados
pela idéia ordenadora dessa mesma instineigdo, adguirem uma dimenséo fitncional na medida em que aos
ttnlares dos direitos cabe o dever de partrcipar na realizagao dessa idéia: 2) enquadrando-se os direitos
Sfundameniais na institiagdo, na gnal estéo presentes outros bens de valor constimcional. entdo os direitos
fundamentais situam-se sempre em relagdo a estes adtimos mma relag@o de condicionalidade, donde
resulia que o seu conteudo ¢ limites em relagdo aos ountros bens constitucionais se afere mediante um
critério de ponderagéo de hens; 3) conseqgiientemente, se todo o direito estd nmima relagao de valor com
outros hens, fica aberta a reguicunentagéo legal mn maror campo de conformugdo do que aquele que seria
permitido  numa teoria liberal dos direnos fundamemais (sirvam e exemplo as intervengoes
regulamentadoras destinadas a assegurar a mstinngdo da mprensa livres: 4) os direitos fundamentais
apresentam um duplo carater  individual ¢ mstitucional — que explicard o fato de os direitos
fndamemais, 1ais como as classicas garantias nstitucionais ou garamtias de instimito, deverem ser
Imirados na dimensdo mdnadnal para se reforgar a dimensdo mstitucional ™.

* Canotitho. ao estudar a referida teoria. op. cit.. p 519-320. apés considerar o avango positivo da teona social.
entende que a mesma deixou alguns pontos obscuros, quais sejam: “[) reconhece a 1eoria social gue os
direitos sociais sdo verdadeiros direitos subjetivos. ou serdo antes cavalos de Trora na cidade. amda
dominada pelo mndividualismo impenitemte: 2) havera efenvamente direitos de quotu-parte dos crdaddos na
realizagdo dos direnos fundamentais, ou tratar-se-a de simples questoes de organizagdo e administragdo?.
21 quais as garantias efetivamente concedidas aos cidaddos quanto a realizagdo dos noves direttos: haverd
prestagées estadnais a medida dos direitos fundamentais ou simplesmente direitos dependentes a medida
das prestagoes do fistado?

186 - Informative Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva, v. 12, n. 2, p. 143-279, Jul./Dez 2000




Por fim, tem-se a teoria socialista dos direitos fundamentais que &
considerado paor Canctilho como tendo uma pretensdo de adotar uma
‘concepcdo origindna dos direitos fundamentais que implicaria uma ruptura
com as concepgbes liberais, ndo se trataria, pois, de aperfeigoar o nucleo
cléssico dos direitos fundamentais através do catalogo dos direitos sociais,

econémicos e cuiturais, sé plenamente logrado numa sociedade socialista” **

Paulo Bonavides, ao examinar a teoria dos direitos fundamentais,
chegou a conclusdo de gue tais direitos podem ser classificados de acordo
com a ordem seguinte:

- direitos fundamentais da primeira geragao (dominaram o século
XiX): os direitos da liberdade, os direitos civis e politicos, 0s que
tem por titular o individuo e que sdo oponiveis ao Estado. Isto €,
direitos de resisténcia ou de oposigao perante ¢ Estado;

- direitos fundamentais da segunda geragéo (dominam o século XX):
os direitos sociais, culturais, econdmicos, coletivos;

- direitos fundamentais da terceira gerag&o: o direito ao
desenvolvimento, a paz, ao meio-ambiente, &8 comunica¢io e ao
patrimonio comum da humanidade;

- direitos fundamentais da gquarta geragao: o direito 8 democracia, o
direito & informagao e o direito ao piuralismo.?

ingo Wolfgang Sarlet, na obra: A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, Livraria do Advogado, 1998, preferiu classificar os direitos
fundamentais em: direitos fundamentais da primeira dimensao (direitos a vida,
a liberdade — liberdade de expressdo, imprensa, manifestagdo, reunido,
associagdo, etc. -, a propriedade e a igualdade perante a lei, bem como o

“ Canoulho, op. eit. p. $20-321, a0 estudar a teona soviahsta dos diretos Tundamentais, observou que ela
encara uma concepgdo soctalista dos direitos fundamentais. opondo-se a chamada concepgdo burguesa. {ia
parte do entendimento de que o Jomem. na sua ordvidnalidade ¢ personalidude. ¢ a base das agoes
politicas ¢ do préprio direto”, wendo uma “esséncia social que faz com que ndo se possa bastar a s
proprio, ¢ s6 se consiga transformar em homem total através de mma nova sociedade”™ Com base nesses
postuludos, Canoulho atima “a partr dagu o teoria marxista apenta varias conseqliénelas para os
direitos finndamentais: aj os interesses do mdividno identificam-se com os da sociedade, sendo mera ficgdo
a teorta hurgnesa da esfera mdividual ¢ livre, oposta a ordem estadnal: by o diretto dv participagdo, na
medida em que proporciona a transformagao das condigdes sociais possibititadoras da plena realizagdo
dos direitos, ¢ o direito mde dos direttos findamentais; ¢ dada a imbricagdo profunda do mdwviduo ¢ da
sociedade, os direttos fundamentas ndao podem divorciar-se da criagdo de garantias materiais concrelas
necessarias a sua efettvagdo: b o compromusso ativo ¢ a participag@o na criagao das condigées
necessarias ao fvre deservolvimento dos direttos pressupde a nnidade dos direitos ¢ deveres dos
cidadGos; ¢ a criagao das condigdes materias possibiltiadoras do livre desabrochar dos direttos
Sundamentais exige on pressupde a apropriugdao coletiva dos meios de prodigao e a gesido coletva da
cconomia .

*BONAVIDES. Paulo Curse de direnn constimeional. 6 ¢d Sao Paulo Malheros. 1996 680p p 316-326
0) autor detatha a ongem. desemvolvimento ¢ caractenzagdo dos direntos fundamentans de acordo com a
classiticagdo acima expressada.
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direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, de algumas garantias
processuais - devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo) os
chamados direitos civis e politicos, conforme lembra Paulo Bonavides; os
direitos fundamentais da segunda dimensao (os direitos econdmicos, sociais e
culturais — assisténcia social, saude, educacgdo, trabatho, etc.); direitos
fundamentais da terceira dimensdo (os direitos de solidariedade e
fraternidade; os que protegem os grupos humanos - familia, povo, nagao;
direitos de titularidade difusa ou coletiva, direitos & paz, a autodeterminagao
dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, a
conservagao e utilizagdo do patrimdénio histérico e cultural e o direito de
comunicagao).

O autor em destaque questiona a existéncia, na época
contemporanea, de um direito de quarta dimensdo. Reconhece que ha
tendéncia para a afirmagdo da sua existéncia, nao obstante louvar o
posicionamento de Paulo Bonavides que aceita a configuragdo desse tipo de
direito fundamental. Tais direitos sdo, segundo a corrente defendida por Paulo
Bonavides, o direito & democracia e a informagado, assim como pelo direito ao
pluralismo, a manipula¢do genética, mudanga de sexo, etc.

A objecao apresentada por Ingo Wolfgang Sarlet tem o seguinte
conteudo:

“Contudo, também a dimensdo da globalizagdo dos direitos
fundamentais, como formulada pelo Prof. Bonavides, longe esta de obter o
devido reconhecimento no direito positivo interno e internacional, ndo
passando, por ora, de justa e saudavel esperanga com relagdo a um futuro
melhor para a humanidade, revelando, de tal sorte, sua dimensdo (ainda)
eminentemente profética, embora ndo necessariamente utdpica, o0 que, alias,
se depreende das palavras do prépno autor citado, para quem, os direitos de
quarta dimensdo ‘compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de
todos os govos. Tao-somente com eles sera legitima e passivel a globalizagdo
politica.”

O debate doutrinario sobre a teoria dos direitos fundamentais ndo
tem limites. O que de positivo surge nessas investigagdes é a preocupagao
das ciéncias juridica e politica na busca da fixagdo dé postulados que
consagrem os direitos fundamentais do homem de acordo com as realidades
por ele vivenciadas, na época atual, no ambiente social.

Nao se pode deixar sem averiguagdo o fato de que o culto aos
direitos fundamentais contribui para o fortalecimento da democracia. Nao se

* SARLET. Ingo Woligang .1 eficdcia dos direitos finndamentars. Poro Alegre  1ivrana do Advogado. 1998
IR6Gp p 33 Nota de rodape cita Paulo Bonavides Curso de Direito Constitucional p 526
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desconhece a inquietude hoje reinante em todos os segmentos politicos e
juridicos a respeito da perspectiva democratica para o proximo século.

Essa preocupacao alcanga nivel internacional, pelo que encontros
e congressos com o fim especifico de ser debatido o retrato da democracia
vivida, atualmente, pelas Nagbes e quais os pontos merecedores de
preocupagac para o seu : \en‘esgoamento quanto a sua aplicagdo em um futuro
bem préximo.

Ha de se emprestar relevo ao momento especial que a América
Latina esta presenciando, com mudangas nos poderes da Venezuela e direta
ameaga nas instituigdes da Coldmbia. Outrossim, uma concepgao democratica
de largo alcance nao pode deixar de ter envolvimento com questdes relativas a
“midia e os direitos humanos, o papel dos partidos politicos e do sistema
representat/vo e do preparo dos jovens e adolescentes para o pleno exercicio
democrético” *

Nao se pode analisar a evolugdo da teoria dos direitos
fundamentais sem se fazer referéncia aoc que Jorge Miranda escreveu a
_respeito, no corpo de amgo intitulado O Homem e o Estado - Direitos do
Homem e Democracia.”® Eis o seu pronunciamento:

“Direitos do homem (ou direitos fundamentais, como, em nivel
interno, parece hoje preferivel dizer) sdo direitos da pessoa s6 por ser pessoa,
ou do membro da comunidade politica, do cidaddo, s por o ser; sdo direitos
universais. E sabe-se que assim s surgiram a partir do constitucionalismo
liberal, a partir das Revolugbes amencana e francesa. Ndo os conheceram &
época medieval, com a fragmentagdo do poder e a atnbuigdo de prerrogativas,
imunidades, privilégios correspondentes aos grupos em que as pessoas se
inseriam, nem as organizagées tribais de diversas partes do mundo, que*
subsistiram até ha pouco.

Direitos fundamentais implicam o reconhecimento de uma esfera
prépria das pessoas, mais ou menos ampla, diferente da do Estado, ou, de
outras perspectivas, a distingdo Estado-poder e Estado-comunidade, a
separagdo entre Estado e sociedade, a ndo-identificagdo de autoridade e
liberdade. O Estado absoluto ndo os podia conceber, mas, sobretudo, eles
atravessaram as mais graves vicissitudes e chegaram a ser negados ou
desprezados, na teona ou na pratica, pelos Estados totalitarios, ditos de direita
ou de esquerda, do século XX. "

7 Observagoes leitas por Guilhermo Piemnes ¢ Ana Maria Albuquerque. em reportagem publicada na Gazetu
Vercannl de 8.9.1999. sob o titulo “Pebate Internacional sobre Democracia™

HMIRANDA. Jorge () homem ¢ o Estado . direttos do homem ¢ democracia. fiteresse Priblico.n 1. p 79-84.
1999 p 79-80 O autor ¢ Professor Catedratico de Direito Constitucional da Universidade de Lisboa
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Mais adiante, observa o insigne constitucionalista portugués, que:
“ndo basta, pois, para que haja ou para que Ssejam garantidos direitos
fundamentais que exista Estado. E necessédrio que o regime ou o sistema
politico lhes seja adequado, é necessario que a estrutura do poder seja |
compativel com a sua salvaguarda. Se o0 que estéd em causa é a posigdo da
pessoa perante o poder, torna-se ineliminavel a conexdo entre o sistema de
poder e o dos direitos fundamentais e um e outro fazem parte de uma mesma
Constituigdo, com a sua coeréncia propria. A concentragdo do poder ndo se
compadece com as liberdades publicas e, no limite, até com as liberdades
privadas. Apenas a divis§o do poder as assegura ou assegura plenamente; e
divisdo do poder requer legitimagdo ndo autocratica e mecanismos de
controle”.

Esse regime politico capaz de colocar o homem como sendo o
centro de todas as suas atengdes, garantindo-lhe o gozo dos direitos
fundamentais (os de todas as geragbes, isto €, os de primeira, segunda,
terceira e quarta), s6 pode ser o democratico, por considerar a guarda da
liberdade como o seu limite de atuar.

importante assinalar que a busca do conceito dos direitos
fundamentais assume consideravel importancia para que eles passem a ser
compreendidos como sendo essenciais ao regime democratico.

Ha, contudo, que se compreender que, nao obstante o esforgo da
ciéncia juridica, nao existe, na atualidade, um conceito uniforme sobre direitos
fundamentais. No particular, José Afonso da Silva, em sua obra Curso de
Direito Constitucional, p. 174, anota que: “a ampliagdo e transformagdo dos
direitos fundamentais do homem no evolver histérico dificulta definir-lhes um
conceito sintético e preciso. Aumenta essa dificuldade a circunstancia de se
empregarem vanas expressoes para designa-los, tais como: direitos naturais,
direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos
fundamentais do homem”.

Apbs tais observagoes, José Afonso da Silva escolhe a expressao
“direitos fundamentais do homem” como sendo a mais adequada, porque,
“‘além de refenr-se a pnncipios que resumem a concepg¢do do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas”.”®

M SILVA, Jos¢ Atonso da. Curso de direito constitucional positvo 14 ed. Sao Paulo - Malheiros. 1997 816
p-p 177
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No trato do tema Teoria dos Direitos Fundamentais, José Afonso
da Silva identifica, em seu ambito, os seguintes caracteres:

1) Historicidade. Sdo histéricos como qualquer direito. Nascem,
modificam-se e desaparecem. Eles apareceram com a revolugdo burguesa e
evoluem, ampliam-se, com o correr dos tempos. Sua historicidade rechaca
toda fundamentag¢do baseada no direito natural, na esséncia do homem ou na
natureza das coisas, :

2) Inalienabilidade. S&o direitos intransferiveis, inegociaveis,
porque ndo sdo de conteudo econbmico-patrimonial, e a ordem constitucional
os confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque sdo indisponiveis;

3) Imprescritibilidade. O exercicio de boa parte dos direitos
fundamentais ocorre s6 no fato de existirem reconhecidos na ordem juridica.
Em relagdo a eles ndo se verificam requisitos que importem em sua prescri¢do.
Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescn¢do é um instituto
juridico que somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater
patnmonial, ndo a exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que ndo
individualistas, como é o caso. Se sd0 sempre excerciveis e exercidos, ndo ha
intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da
exigibilidade pela prescngéo;

4) Irrenunciabilidade. Ndo se renunciam direitos fundamentais.
Alguns deles podem até ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercé-los, mas
ndo se admite sejam renunciados.”®

Alexandre de Moraes, na obra de sua autoria Direitos Humanos e
Fundamentais, Atlas, p. 41, entende que os direitos fundamentais apresentam
outras caracteristicas além das acima referidas. Acrescenta, portanto, as
seguintes:

“- inviolabilidade: impossibilidade de desrespeito por determinagdes
infraconstitucionais ou por atos das autondades publicas, sob pena
de responsabiliza¢do civil, administrativa e cnminal;

- universalidade: a abrangéncia desses direitos engloba todos os
individuos, independentemente de sua nacionalidade, sexo,
raga, credo ou convicgdo politico-filoséfica;

- efetividade: a atuagdo do Poder Publico deve ser no sentido de
garantir a efetivagdo dos direitos e garantias previstos, com
mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que a Constituigdo
Federal ndo se satisfaz com o simples reconhecimento abstrato,

Yd aid p 179-180
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- interdependéncia. as varias previsées constitucionais, apesar de
autbnomas, possuem diversas intersegbes para atingirem suas
finalidades. Assim, por exemplo, a liberdade de locomogdo esta
intimamente ligada a garantia do habeas corpus, bem como
previsdo de prisdo somente por flagrante delito ou por ordem da
autondade judicial competente;

- complementariedade: os direitos humanos fundamentais ndo
devemn ser interpretados isoladamente, mas sim de forma
conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos
pelo legislador constituinte. ”

Como observado, ha muito, ainda, que ser construido a respeito
da fixagao de uma teoria sobre direitos fundamentais.

O que se tem como absolutamente certo, ndo obstante as
reflexdes nao uniformes sobre a conceituagdo e caracterizagdo dos direitos
fundamentais, no campo da doutrina, € que: “a continua marcha pelo
reconhecimento dos direitos fundamentais ¢ a mesma incessante caminhada
no rumo da consolidagdo dos chamados Estados Democraticos. Neste prisma,
os direitos humanos, & proporgdo em que se fazem reconhecidos, objetiva e
positivamente, passam a robustecer o cimento indisponivel do préprio Estado,
0 qual somente experimenta real sentido e auténtica legitimidade quando apto
a viabilizar, mormente em situagbes-limite, a concretizacdo ampliada da
dignidade da pessoa” (Juarez de Freitas, ao prefaciar a obra Eficicia dos
Direitos Fundamentais, de Ingo Wolfgang Sarlet, Livraria do Advogado).

4. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

Os direitos fundamentais apresentam-se, no texto da Constituigdo

Federaal, divididos em cinco grupos, conforme anotagdo de José Afonso da
Silva:™'

“1) direitos individuais (art. 5°);

2) direitos coletivos (art. 5°);

3) direitos sociais (arts. 6° e 193 e seguintes),
4) direitos a nacionalidade (art. 12);

5) direitos politicos (arts. 14 a 17).”

Com base na doutrina e na jurisprudéncia, podem ser elencados
no atual momento do nosso ordenamento juridico, os seguintes direitos
fundamentais aplicados ao cidadao:

1) direito a vida, inclusive a uterina;

Top.at.p 181
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2) direito a saude;

3) direito ao meio ambiente;

4) direito a igualdade;

5) direito ao gozo do principio da legalidade:;

6) direito da pessoa nao ser torturada nem ser submetida a tratamento
desumano ou degradante;

7) direito a liberdade de pensamento;

8) direito de protecao a imagem;

9) direito de resposta;

10) direito de ter crenga ou de convicgao filoséfica ou politica;

11) direito a liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagao, independentemente de censura ou licenga;

12) direito ao gozo da intimidade, da vida privada e da honra;

13) direito & privacidade dos dados bancarios e fiscais, salvo as
excecgdes legais;

14) direito a inviolabilidade domiciliar;

15) direito ao sigilo de correspondéncia e de comunicagao;

16) direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao;

17) direito a liberdade de informagao;

18) direito a liberdade de locomogéo;

19) direito de reuniao pacifica;

20) direito pleno de associagao,

21) direito de uso, gozo e disposigdo da propriedade, desde que em
harmonia com os fins sociais;

22) direito de indenizagdo da propriedade quando requisitada por
motivos de guerra ou iminente perigo publico;

23) direito a protegao pelo Estado da pequena propriedade rural,

24) direito a propriedade imaterial,

25) direito ao gozo dos frutos produzidos pelas invengées;

26) direito ao uso das marcas de industria e de comeércio e de servigo
e das expressdes ou sinais de propaganda;

27) direito de heranga;

28) direito do conjuge ou dos filhos brasileiros a sucessao de bens de
estrangeiros situados no pais;

29) direito do consumidor a ser protegido pelo Estado:

30) direito de obtengao de certidao,

31) direito de peticdo em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder,

32) direito de acesso ao Poder Judiciario para solugao de litigios;

33) direito de que a lei nao prejudique o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada,

34) direito de julgamento por juiz natural,
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35) direito de nao ser punido por crime sem lei anterior que o defina, e
de néo receber pena sem prévia cominag¢ao legal;

36) direito da lei nao retroagir, salvo para beneficiar o réu;

37) direito dos direitos fundamentais ndo serem discriminados, direito
do racismo ser combatido;

38) direito de ver aplicado o principio da pessoalidade ou
incontagiabilidade ou intransmissibilidade da pena decorrente de delito penal;

39) direito a inexisténcia de penas de morte, salvo em caso de guerra,
de carater perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento e cruéis:

40) direito de, em caso de condenagao, cumprir pena com respeito aos
direitos humanos;

41) direito de nao ser extraditado;

42) direito ao devido processo legal, contraditério e ampla defesa;

43) direito de gozar do principio da presun¢do de inocéncia;

44) direito a nao ser identificado criminalmente, caso j@ o seja
civilmente, salvo nas hipéteses legais;

45) direito a promover agéo privada nos crimes de agao publica, caso
esta nao seja promovida no prazo legal;

48) direito a publicidade dos atos processuais, salvo as excegdes
previstas em lei;

47) direito de so ser preso em flagrante delito ou por ordem escrita de
autoridade judiciaria competente;

48) direito de prestar fianga, nos casos legais;

49) direito de, ao ser preso, ser, de imediato, tal fato comunicado ao
juiz competente e a familia;

50) direito de silenciar quando acusado em agao penal;

51) direito de ver a prisdo ilegal ser imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria,

52) direito de receber assisténcia juridica integral, no caso de ser
pobre;

53) direito de ser indenizado por erro judiciario, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenga;

54) direito ao trabalho, de liberdade para escolha do trabalho, de
iguaildade de tratamento e de oportunidades no trabalho, de protegao contra a
despedida arbitraria, de aviso prévio, de fixagdo e protegdo dos salarios, de
equivaléncia salarial, de salario minimo, de descanso e de lazer, de duragao
da jornada de trabalho, de trabalho noturno com jornada reduzida e salério
superior, de repouso semanal remunerado, de fénas, de protegao a
maternidade, de salario-familia, de protegdo ac trabalho do menor, de fundo de
garantia por tempo de servigo, de liberdade sindical, de fazer greve de acordo
com a lei, de indenizagao por acidente de trabalho, de receber prestagao por
insalubridade e periculosidade no trabalho, de formagédo e orientagao
profissional, de previdéncia social, de servi¢os sociais, de integrar comissdes
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paritarias e de integragéo na vida da empresa, de ter os conflitos trabalhistas
julgados pela Justi¢a do Trabalho;

55) direito a ver a sua dignidade humana respeitada,;

56) direito de que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tenham aplica¢gio imediata.

Ha unanimidade no entendimento dos doutrinadores de que, no
direito contemporaneo, nenhum tema & mais importante do que o vinculado ao
exame dos direitos fundamentais, haja vista a importancia que ele assume
para a institui¢do de um novo modelo democratico.

Lembrada &, constantemente, a regra do art. 16 da Declaracgao de
1789 feita pelos americanos: “ndo tem Constituicdo a sociedade em que ndo
estiver assegurada a garantia dos direitos (fundamentais), nem determinada a
separagdo dos poderes”.

No Brasil, os direitos fundamentais foram expressamente
consagrados na Carta Magna de 1988. Este Documento Maior enumera no art.
5° mais de 76 direitos fundamentais; seis no art. 6% outros no art. 150, no art.
225 (meio ambiente), no art. 220 {comunicagdo social). Tem-se enumeragio
expressa de direitos fundamentais em numero trés vezes mais do que o
contido na Carta de 1967, c/c a EC. n° 1/69, cinco vezes mais do que a
Constituicdo da Alemanha.

Esse grande numero de direitos fundamentais definidos na Carta
Magna conduzem o jurista a enfrentar dificuldades na sua interpretagdo. Tais
problemas, contudo, nao devem servir de caminhos a serem utilizados para
uma tentativa de diminuir o aicance interpretativo dos direitos fundamentais
elencados na Carta Magna e outros existentes implicitamente. O que o jurista
deve é conscientizar-se da riqueza do tema e de que o seu aperfeicoamento &
absolutamente necessario para a consolidagdo de uma democracia
participativa e voltada para atender aos anseios da cidadania.

E de ser sempre lembrado o que Norberto Bobbio asseverou, na
obra A Era dos Direitos, traduzida por Nelson Coutinho, Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 18, que: "0 elenco dos direitos do homem se modificou, e
continua a se madificar, com a mudanga das condi¢Ses historicas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis
para realizagdo dos mesmas, das transformagdes técnicas etc. Direitos que
foram declarados absolutos no final do século X VIII, como propnedade sacre et
inviolable, foram submetidos a radicais limitagbes nas declaragdes
contemporaneas, direitos que as declaragbes do seculo XVIII nem sequer
mencionavam, como os direitos sociais, $80 agora proclamados com grande
ostentacdo nas recentes declaragbes”
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Por ultimo, impondo-se siléncio depois da citagdo, convém invocar
Dalmo de Abreu Dallari:

“Com base no conjunto das situagbes e na realidade de agora
pode-se dizer que os Direitos Humanos ainda ndo adquinram existéncia real
para grande numero de brasileiros. A marginalizagdo social € imensa e a
discnminagdo econdmica e social esta apoiada na propria Constituigdo.

Entretanto, a sociedade brasileira estd mudando, as camadas
mais pobres da populagdo estdo adquirindo consciéncia de seus direitos e ja
conseguiram avangar muito no sentido de sua organizagdo. A sociedade
ultraindividualista, criada pelos colonizadores europeus e acentuada no século
XX pela interferéncia norte-americana, estda cedendo lugar a uma nova
sociedade de individuos associados, que comegam a descobrir a importancia
da solidariedade.

A utopia de um pais de pessoas realmente livres, iguais em
direitos e dignidade e com igualdade de oportunidades comegou a despontar.
As barreiras do egoismo, da arrogancia, da hipocnisia, da insensibilidade moral
e injustiga_institucional, que até hoje protegeram os privilegiados, apresentam
visiveis rachaduras. Ja comegou a nascer o Brasil de amanhd, que por vias
pacificas devera transformar em realidade o sonho da justi¢a social, que muitos
j& ousam sonhar” >

“ DALLARL, Dalmo de Abreu. Os direitos tundamentats na Constutuigdo Brasilewra. Revista da Faculdade de
furento da Universidude de Sao Paulo. n 88, p 421437, jan/der 1993, O autor ¢ Professor Titolar do
Departamento de Diresto da Faculdade de Direito da Umisersidade de Sao Paulo
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