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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

Em uma sociedade plural e complexa, a investigacdo sobre os limites e possibilidades de
realizacdo da democracia € desafio permanente. No espaco do XXV CONPEDI, o grupo de
trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais I” congrega esforcos no sentido do

estabelecimento de pautas juridico-politicas e sociais com 0 objetivo de favorecer a
compreensdo do papel das institui¢des quanto a realizacdo dos direitos.

Nesse sentido, o resultado dos debates é agora apresentado ao publico trazendo uma gama de
reflexdes que envolvem o direito a informag&o, o direito a salde, o direito a educagdo, a
questéo indigena, os direitos laborais, o direito das pessoas com deficiéncia, o direito da
inféncia, a questdo das minorias, em sua complexa singularidade juridico-institucional .

Cabe a titulo de apresentacdo, agradecer a todos os participantes do grupo, pelos trabalhos
apresentados e pelo rico debate presencial. A todos desgjamos uma boa leitura.

Recife, Chapeco, Brasilia,

julho de 2016

Jodo Paulo Allain Teixeira

(Universidade Catdlica de Pernambuco / Universidade Federal de Pernambuco)
Riva Sobrado De Freitas

(Universidade do Oeste de Santa Catarina)

Sérgio Anténio Ferreira Victor

(Instituto Brasiliense de Direito Publico)



DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISPARA A CONSOL | DACAO DA
DEMOCRACIA: UMA EFETIVA TRANSICAO

DERECHOSY GARANTIASPARA LA CONSOLIDACION DEMOCRATICA:
PARA UNA TRANSICION EFECTIVA

CamilaMabe Kuhn1
L eatrice Faraco Daros 2

Resumo

O presente trabalho visa refletir sobre a importancia dos direitos e garantias fundamentais
dentro de um Estado Democratico de Direito. Assim, esses direitos seréo analisados tanto
como mecanismos de protecéo e defesa do cidad@o, previstos na Constituicdo Federal da
Republica de 1988, como em sua importancia do ponto de vista material, para a consolidagéo
da democracia, dentro do que preceitua a teoria de justica de transicdo, para se evitar o
Estado de Né&o Direito. O trabalho foi desenvolvido através do método dedutivo com revisdo
bibliografica a fim de contribuir para o debate dentro do contexto historico e politico
brasileiro.

Palavras-chave: Democracia, Direitos e garantias fundamentais, Justica de transi¢cdo, Estado
democratico de direito, Estado de néo direito

Abstract/Resumen/Résumé

Este trabajo tiene como objetivo reflexionar sobre la importancia de los derechos y garantias
fundamental es dentro de un Estado Democrético. Como mecanismos de proteccién y defensa
de los ciudadanos, previstas en la Carta Magna, pero su importancia desde el punto de vista
material, a la consolidacion de la democracia dentro de los preceptos de la teoria de la
justicia de transicion con el fin de evitar 1o Estado de No Derecho. El trabajo se desarroll6 a
través del método deductivo con revision de laliteratura con e fin de contribuir a debate en
el contexto histérico y politico brasilefio.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democracia, Derechos y garantias fundamentales,
Justicia de transicion, Estado democratico de derecho, Estado de no derecho

1 Mestranda do PPGD/UFSC. Membro do Observatério de Justica Ecol 6gica, grupo de pesquisa cadastrado no
CNPQ.
2 Mestranda do PPGD/UFSC. Membro do Observatério de Justica Ecol 6gica, grupo de pesquisa cadastrado no
CNPQ.
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1 Introducéo

A democracia brasileira ainda ndo se encontra etad@spleno de
maturacdo. Em termos comparativos, o Brasil tem histaria democratica jovem que
vem se consolidando apdés a Constituicdo Federal9@8. Com efeito, a histéria
constitucional brasileira é inaugurada por umadhmiperial Outorgada; na sequéncia,
mesmo no periodo republicano, as Cartas Constitaidoainda apareceram na
experiéncia constitucional brasileira. Assim, aldanConstituicdo Imperial de 1824, as
Cartas de 1937, 1967 e a Emenda ConstitucionaB@® também foram documentos
outorgados e carentes de legitimidade democrétioaentanto, analisando a histéria
dos governos no Brasil, observa-se que a exist@eci@onstituicbes promulgadas por
intermédio de uma Assembleia Nacional Constituicdeno as Constituicdes de 1891 e
1934, ndo afastam a possibilidade de um goverraituto. Dessa maneira, o periodo
em que se pode reconhecer a existéncia de uma emaoplena no Brasil, com o
poder sendo transferido através do voto diret@k, menos em tese, livre, restringe-se
aquele compreendido entre a Constituicdo de 1®gatpe militar de 1964 e o periodo
corrente, apos a promulgacéo da Constituicdo HedierE088.

Nota-se que o0 longo periodo de ditadura militar dogercalou as
experiéncias democréticas brasileiras foi marcamogpandes restricbes aos direitos e
as garantias fundamentais, tanto individuais coatibigos e sociais, ocasido de grandes
violagcbes a direitos humanos, além do ausente,uaseqnulo, espaco para debates
acerca da realidade politica brasileira.

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 acent como resultado
de uma luta ndo s6 pela democracia, mas tambéncpesmlidacado dos direitos e das
garantias fundamentais. Nesse sentido, ao se defardkmocracia se defende também
os direitos e as garantias fundamentais, e, acefmnder os direitos e as garantias
fundamentais se esta, também, defendendo a den@ocrac

A realidade politica e social brasileira mostra yopulacdo pouco madura
do ponto de vista da consciéncia democratica. Ene,p&sso se deve a falta de
confianca nas instituicbes publicas e nos podemsstituidos. Também se pode
relacionar os casos recorrentes de corrupcado esnadv os agentes publicos e o
contexto de convivéncia em um sistema liberal-bésgque valoriza o individual em
detrimento ao coletivo. Esses fatores, quando sospattsenham o arcabouco de uma

crise no ambito politico e no préprio Estado Deratico de Direito.
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Assim, a motivacdo para este artigo surge da ndeeesde se discutir a
relevancia da democracia, a importancia de um BdbPmimocratico de Direito e dos
direitos e garantias individuais os quais caminharto dele.

Dessa maneira, a pesquisa sera realizada biblicgmaénte, onde seréo
analisadas algumas perspectivas historicas solnpa@tancia do Estado Democratico
de Direito e o seu modelo antagonico, o Estado &@e Direito, a fim de trabalhar a
importancia da consolidacdo da democracia comeaipiofundamental do Estado. Em
seguida, serdo examinados os direitos fundamentsig importancia para um Estado
que se diz Democratico de Direito. Nesse contextjpistica de transicao - teoria que
trabalha com os processos de transicdo de goveantmitarios/totalitarios para
governos democréticos - se apresenta como ferrarpara auxiliar essa consolidacéo.

O objetivo do estudo € propor uma reflexdo acemangportancia dos
direitos fundamentais, para que isso reflita notexio historico atual, onde se vé
claramente uma série de direitos e garantias seedoonsiderados, bem como o
préprio Estado Democrético de Direito. Assim sersgopodera trabalhar no sentido de
uma transicdo efetiva e consolidada para a demagcrpara um Estado onde se

respeitem os direitos e as garantias individuaigjual ndo havera retrocessos.

2 O Estado Democréatico de Direito e 0 Estado de N®ireito

A expressao “Estado de Direito” esta diretamentwo@ada a idéia de
sociedade e governo regidos pelo Direito. De acooio os ensinamentos de Streck e
Morais (2001, p. 86), o Estado de Direito, no plgetico, surge como uma constru¢ao
propria da segunda metade do século XIX, nasceraldAlemanha Rechtstagt
vinculado a uma percepcao de hierarquia das rggraicas e com o objetivo de
enquadrar e limitar o poder do Estado pelo Direito.

Portanto, em sua génese, o Estado de Direito tpiitatado para que se
colocassem limites juridicos ao poder arbitrario shiberano que caracterizava o
absolutismd Afirmada a liberdade natural da pessoa humama, diceitos naturais a

ela inerentes, era preciso esclarecer que a foom@g&ociedade politica, dotada de

' Como aponta Canotilho, “O principio basico do Estae direito é o da eliminacédo do arbitrio no
exercicio dos poderes publicos com a consequemtntigm de direitos dos individuos perante esses
poderes”. (CANOTILHO, 1999, p.09)
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governo, ndo implicava a renuncia aqueles direnuss, ao reves, representaria um
avanco no sentido de protegé-los com maior efetded
O Estado de Nao Direito, por sua vez, - em contr@p@ proposta do
presente trabalho de consolidacdo da democraca gpananutancdo de um Estado
Democrético de Direito - é aquele Estado em quesa@orespeitados os direitos e as
garantias fundamentais, editando-se normas aibgréremitindo decisées que violam
esses principios. Esse modelo de Estado negaradpios fundamentais tanto na via
legislativa quanto na via judicfal
O Estado de N&o Direito é apresentado como o0 maogiéoocorre nos
governos ditatoriais. Nesse sentido, Dallari (2003,81), coloca que: “Em termos
atuais, quando a opc¢éao é entre Estado de Direitbtadura, ndo cabe qualquer davida
qguanto a melhor escolha, pois mesmo a melhor dasgkra mais danosa para a pessoa
humana do que o pior dos Estados de Direito”. (2p(81)
De acordo com Canotilho (1999, p.12), o Estado de Nireito pode ser
caracterizado por trés idéias principais:
(1) € um Estado que decreta leis arbitrarias, sragidesumanas; (2) € um
Estado em que o direito se identifica com a ‘radéoEstado’ imposta e

iluminada por ‘chefes’; (3) € um Estado pautado paical injustica e
desigualdade na aplicacdo do direito.

Diante disso, Canotilho (1999, p. 16) traz os regimazi-fascistas como
exemplos da institucionalizacdo do Estado de Né&eitDi Segundo o jurista portugués,
o Estado fascista pode ser qualificado como umdestig N&o Direito porque, nele, o
Estado € uma realidade transcendente e ndo umnegqueganizatorio limitado pelo
direito. Dessa forma, no Estado fascista os dsditdividuais assentem na dignidade
da pessoa humana cedem porque em primeiro lugao est interesses do Estado.
Ainda, acrescenta que “[...] o Estado fascista éBstado de ndo direito porque, como
realidade que se justifica a si propria, ndo cadecéegitimacdo. Foge da legitimacéo
democrética” (CANOTILHO, 1999, p. 16).

Destaca-se que, no Estado de Direito, a condi¢é&sedeteriorizado pelo
Direito ndo significa a simples situacdo de cumprito das normas positivadas ou

apenas a sujeicdo ao texto legal, ja que esseiremna experiéncia histérica dos

2 No plano internacional, Bobbio destaca que: “N#o ddvida de que os cidaddos que tém mais
necessidade da protecao internacional sao os cigati® Estados de N&o Direito. Mas tais Estadgs sdo
precisamente, 0os menos inclinados a aceitar asforamacées da comunidade internacional que deveriam
abrir caminho para a instituicdo e o bom funciomamele uma plena protecéo juridica dos direitos do
homem. (BOBBIO, 2004, p.40)
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regimes totalitarios, podem revelar-se contrariosDareito. Portanto, ndo se pode
confundir o Estado de Direito com o chamado “Estdeld_eis”. Dessa forma, Dallari
(2005, p. 175) pontua que:
[...] para que ndo se confunda a simples exisgéheiuma legalidade formal,
gue pode existir também nas ditaduras, com a existéde uma ordem

juridica legitima e democrética, € necessario aergar mais um elemento a
expressdo ‘Estado de direito’.

Melgaré (2005, p. 575) observa que o Estado deitDirea realidade
contemporédnea da maioria dos paises democréticidentais, baseia-se no
reconhecimento explicito dos direitos fundamentais textos constitucionais. Tal fato
resguarda os direitos fundamentais de eventuagsaafies nas diretrizes e opcdes
politico-ideoldgicas dos poderes constituidos, lmemo das exigéncias impostas por
fatores socioecon6micos. Assim sendo, é necesgaea@s constituicbes estabelecam,
em seu nucleo material, um sistema de valores dabmms basico, outorgando
harmonia e unidade aos ordenamentos juridicos @ofuando como parametro para a
interpretagcéo das normas.

Para a realizagcdo de um Estado de Direito autémdmaoo instrumento para
assegurar a democracia, “[...] € necessario quali@itos fundamentais estejam
concretamente ao alcance de todo o povo, como tangbindispensavel que estejam
previstos meios eficazes de garantia permanentedidesos” (DALLARI, 2005, p.
182).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasillé88 prevé, desde o
seu preambulo, a ado¢cdo de um Estado Democratiacapaegurar direitos e garantias
individuais. Sendo que, em seu artigo primeiroeheina que a Republica Federativa
do Brasil “constitui-se em Estado Democratico deeild” e para tanto, em seus artigos
seguintes, traz a previsdo de direitos e garamthgiduais, dispondo, portanto, de um
catalogo generoso de direitos fundamentais quesedmnitam aqueles expressamente
declarados na Constituicdo - como bem aponta audkwe abertura material contida
no paragrafo segundo do artigo quinto da Conséituliyasileira.

Sendo assim, para se evitar um Estado de Nao @igefundamental que se
dé cumprimento de forma material aos direitos gasantias fundamentais constantes,
expressa ou implicitamente, na Constituicdo de stad® Democratico de Direito, para

além de sua previsdo formal, a fim de, se dar tesfaonsolidacdo da democracia.
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3 Direitos e garantias fundamentais: o0 meio e o fim

Neste ponto, cumpre assinalar a distingdo doutairéxistente quanto as
expressdes “Direitos Fundamentais” e “Direitos Hoos. Ressalta-se que a
diferenciacéo se da apenas no grau de reconhecirdestdireitos, se ocorre no plano
nacional ou internacional.

Com efeito, o termo “Direitos Fundamentais” se @plaqueles direitos
reconhecidos nas Constitui¢cdes internas dos Esttetwo validade e eficacia no plano
interno de determinado pais. Enquanto que a exwéBsreitos Humanos” diz respeito
aos direitos reconhecidos internacionalmente, paiomde pactos e tratados
internacionais, 0s quais se pretende universallzaracordo com Melgaré (2000, p.
331):

[...] os direitos humanos referem-se a uma protegdioima que possa
conduzir o ser humano a viver dignamente. Constituema esfera

essencialmente indisponivel, existente em tornsdiwiduo, que objetiva o
respeito mais profundo a pessoa humana.

A adocdo dessa postura pela universalizacdo deptotecdo minima ao ser
humano aconteceu apés Segunda Guerra Mundial,sendieu uma verdadeira mudanca
de paradigma “[...] a experiéncia da negligéncial tdos direitos fundamentais durante
0 regime nazista na Alemanha p0s fim a concepcanimalista dos direitos
fundamentais” (GRIMM, 2007, p. 154).

Desta forma, no chamado Estado Constitucional weit® surgiram as
Constituicdes rigidas, normativas e juridicamendeagtidas. Grimm (2007, p. 154),
expdem que a Lei Fundamental da Alemanha presajagea dignidade da pessoa
humana é uma garantia que o Estado deve preserpasteger, destacando que a
Constituicdo alema proclamou que todas as garacdidglas na Declaracdo de direitos
devem ser aplicadas pelo governo.

A evolugdo da dogmatica constitucional apontou mtigténcia de uma
perspectiva juridico-objetiva dos direitos e dasagtas fundamentais, para além da
tradicional nocdo subjetiva. Com efeito, foi a d@oi do Tribunal Constitucional
alemao no castuth que apontou essa faceta dos direitos fundameptaisisando a
nocao de ordem objetiva de valores.

Nesse sentido, Grimm (2007, p. 155 e 156) assigal@a a decisao

demonstrou que os direitos fundamentais ndo saranteomo direitos subjetivos do
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individuo contra o Estado, pois também operam cerpoessdes de valores objetivos.
Nessa nova acepgéo dos direitos fundamentais|u@mafa deles estende-se por todos
0s campos do direito, barrando a aplicacao unicemamtical desses direitos. Ainda, a

influéncia dos direitos fundamentais também seepaiopa interpretacdo dos ramos do
ordenamento juridico, de modo que cada disposiégal deve ser interpretado a luz

desse contexto valorativo, o que foi denominad@etisto irradiante” pela corte alema.

Sarlet (2005, p. 121) explica que uma face objetd@s direitos
fundamentais significa a outorga de uma funcaoreum@, que transcende a perspectiva
subjetiva, as normas que prevéem direitos subgvque, além disso, desemboca no
reconhecimento de conteldos normativos e, portaetduncdes distintas aos direitos
fundamentais, como uma espécie de mais-valia. ®idrgso, Sarlet (2005, p. 121)
sustenta que se deve distinguir entre a signif@cadd perspectiva objetiva no seu
aspecto axiologico ou como expressao de uma oréevaldres fundamentais objetivos
e a sua mais-valia juridica, isto €, no reconhecimée efeitos juridicos autbnomos,
para além da perspectiva subjetiva.

Ainda, Sarlet (2005, p. 123 e 124) aponta, como w@as implicacdes
diretamente associada a dimensdo axioldégica daadungbjetiva dos direitos
fundamentais, a constatacdo de que os direitosafnedtais devem ter sua eficicia
valorada tanto sob o ponto de vista da pessoaidudive de sua posicdo perante o
Estado, como sob o ponto de vista da sociedadmrdanidade na sua totalidade.

Além disso, agregado a perspectiva objetiva dositdg fundamentais,
Sarlet (2005, p. 128) destaca a fungdo atribuida dioeitos fundamentais e
desenvolvida com base na existéncia de um devei der efetivagdo atribuido ao
Estado na condicdo de deveres de protecdo do Estagea percepcdo, compete ao
Estado zelar, inclusive preventivamente, pela gémtedos direitos fundamentais dos
individuos contra as agressdes oriundas de todpsderes, publicos ou privados. Tal
funcdo dos direitos fundamentais também é tratadeasdenominacéo de imperativos
de tutela. Nesse contexto, o Estado adquire a gmwsde amigo dos direitos
fundamentais e assume a obrigacdo de adotar megaddsvas com o objetivo de
proteger de forma efetiva o exercicio dos dire##alas garantias fundamentais.

Dessa forma, os direitos fundamentais ganham abilaksde de serem
reclamados por todos e o dever de serem exercidims Estado, contemplando a
garantia através da qual o proprio Estado naagirédar os individuos. A esfera objetiva

dos direitos fundamentais é que legitima a protegédra o Estado, detentor do poder



de punir e da forc¢a institucionalizada. E aind&stado deve desenvolver politicas para
garantir a efetividade do exercicio dos direitasffamentais.

Assim, os direitos fundamentais, na funcdo de tdsede defesa, podem
constituir limites negativos a esfera de atuacdoPdder Publico. Por outro lado,
atuando na sua funcdo de dever de protecdo ou atiyoey de tutela, as normas de
direitos fundamentais implicam uma atuacao postiw&Estado obrigando-o a intervir,
de forma preventiva ou repressiva. Tal dever, atlmexpressamente previsto em
alguns preceitos constitucionais, nos conduz avafatle do principio do Estado
Democrético de Direito, pois o Estado € o detedtomonopdlio de aplicacéo da forca,
mas também, de solucdo dos litigios e promoca@za p

Segundo Piovesan (2012, p. 80), que considera &tiogdo de 1988
como marco juridico da ruptura do regime autootanilitar:

A Carta de 1988 instituionaliza a instauracdo de reggime politico
democratico no Brasil. Introduz também indiscutiaehnco na consolidacéo
legislativa das garantias e direitos fundamentaizaeprotecdo de setores
vulneraveis da sociedade brasileifa.partir dela, os direitos humanos
ganham relevos extraordinario, situando-se a Cartade 1988 como o

documento mais abrangente e pormenorizado sobre dgeitos humanos
jamais adotado no Brasil.(grifou-se)

Esta institucionalizacdo dos direitos fundamentags regime politico
democrartio brasileiro, ou seja, sua previsdo nastaicdo da Republica Federativa do
Brasil se desenrola desde o preambulo - o qualspéaem a proteger “o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a sagga, o0 bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremosigaescom a formalizagdo da norma,
comprometendo-se com a protecdo da dignidade dagdémimana — principio motor
dos direitos fundamentais -, como referindo-se siad® Democratico de Direito que
devera se pautar pelos seguintes valores:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formadgapunido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,stitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livreiativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, qageoce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos terggia €onstitui¢éo.
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Por conseguinte, a Constituicdo de 1988 prevé tuto tinteiro para os
direitos e as garantias fundamentais, os quaisr@evser observados no Estado
Democratico de Direito de forma objetiva e subpetiv

Ainda, ao tratar da institucionalizacdo dos diite das garantias
fundamentais no Brasil, Piovesan (2012, p. 82) pandque:

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Déiomrde Direito
brasileiro, destacam-se a cidadania e a dignidagesdsoa humana (art. 1°, Il
e lll). Vé-se aqui o encontro do principio do Est@emocratico de Direito e
dos direitos fundamentais, fazendo-se claro quairegos fundamentais sédo

um elemento basico para a realizacdo do principrodratico, tendo em
vista que exercem uma funcéo democratizadora.

Com efeito, a democracia e a manutencdo dos dir@talas garantias
fundamentais caminham lado a lado, quando o destmemio de uma se vé
ameacado, a outra também estara.

Assim, é através dos direitos e das garantiasithgiis (meio) que se chega
a um Estado Democratico de Direito efetivamentes também, os direitos e garantias

individuais sdo o propadsito (fim) de um Estado Deratico de Direito.

4 A dignidade da pessoa humana como marco para osredtos e garantias

individuais

A protecéo da dignidade da pessoa humana podemssderada o coracao
de todos os demais direitos e garantais fundanserismo porque os demais direitos
decorrem deste, da perspectiva de que cada sembypoasui um valor em si mesmo
que deve ser preservado e protegido.

O surgirmento desta protecdo se deu em contextas rne@imes
autoritarios/totalitarios, nos quais se perpetravastacoes de forma massisa a direitos
fundamentais, tendo sido proclamada oficialmeraetot num contexto internacional,
como nas constituicdes, num contexto historicoqu@sra.

A idéia da dignidade da pessoa humana nasceuasaffd e foi absorvida
pelo direito, adquirindo, ao longo de seu processborico, o statusde principio
supremo, basilar e intangivel da ordem constitwadion

Esse processo historico de evolucdo do que seeemied dignidade da

pessoa humana:
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[...] recebeu como inspiracéo intelectual a tramligdligiosa do cristianismo,
para a qual o homem foi criado ‘a imagem e semethae Deus’ e, como
tal, encerra um eminente e incomparavel valor. Dedanevolutivo e
rompendo com o paradigma naturalista, um dos priradildsofos a cuidar
do tema sob a perspectiva estritamente laica, die secularizada, foi Kant
[...] Para Kant, no reino dos fins, toda coisa tamum prec¢o ou, quando esta
acima de todo preco, uma dignidade. (COIMBRA, 2@1E8-499)

A partir da perspectiVade que o direito em si ndo pode ser compreendido
destituido de alguma substéncia, pois deve sendidte através de um compromisso
material com certas intencdes e objetivos axioligyigue sustentem a sua validade, o
principio da dignidade da pessoa humana se tom@ador desse processo.

Nesse contexto, a dignidade humana ocupa o cemrm@o do sistema de
valores constitucionais, conferindo legitimidadeng@eratividade e a coercibilidade da
ordem juridica estabelecida. Assim, € inconcebivel sistema juridico que ignore a
idéia do valor da dignidade da pessoa humana. @d&stie Direito s6 pode ser
caracterizado como tal, no contexto atual do mwuidental, quando afirma, respeita e
promove a dignidade da pessoa humana.

Diante disso, nota-se que o0 Estado de ndo diredtga ro processo de
objetivacao histérica que levou a conquista axickbglo reconhecimento da dignidade
da pessoa humana como fundamento ultimo da ordeédicaut

Esclarece-se que, independente do que levantamsatgiticos, o fato de
nao existir uma precisdo conceitual sobre o temdo, significa que a dignidade da
pessoa humana néo possa ser compreendida; e, ade@tasignifica que nédo se possa
vislumbrar quando a dignidade da pessoa humanasestib violada. Nesse sentido,
defende Coimbra (2005, p. 499 e 500):

A dignidade humana, em razdo de sua relativa ing@ecsignificativa,
produto de seu alto grau de abstracdo e vagugndisgemia ou
plurissignificatividadg, isto é, diante de sua reduzidensidade regulativa
ndo se coaduna com uma definic@o priori, acabada e exaustiva,
aperfeicoando-se tdo-somente com a sua aplicagsituacdes concretas,

no processo de densificacdo das nornsasformacao pratica Trata-se de
umanorma semanticamente abefta] que consagra a dignidade humana.

Na licdo de Coimbra (2005, p. 500) a dignidade e¥einte e intrinseca a
todos os individuos, de forma universal, tal qupensamento kantiano, e deste ponto é
gue decorreria seu reconhecimento e repeito: ‘faétode pertencer a espécie humana,

independentemente de qualquer circunstancia oua@ondmento extrinseco”.

* Desenvolvida por Marcelo de Aguiar Coimbra no tex@ Estado Personalista de Direito e a
realizacdo igualitaria dos direitos fundamentaf2005, p. 495-496).
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No Estado de Direito ndo se aceita qualquer tipateetado a dignidade da
pessoa humana, que pode ser praticado tanto puola@amtpuablica como, privada.
Ademais, para a efetiva protecdo da dignidade daopehumana, é necessario que o
Estado realize todos os esfor¢cos com a intencé@dedecer as condicbes materiais para
que todas as pessoas humanas daquele territénantesicesso a uma vida digna.

Assim, para a realizacdo de um Estado DemocracDickito auténtico,
como instrumento para assegurar a democracia @ecpo da dignidade humana, “[...]
€ necessario que os direitos fundamentais estagpacratamente ao alcance de todo o
povo, como também é indispensavel que estejamstosvineios eficazes de garantia
permanente dos direitos”. (DALLARI, 2005, p. 182)

5 O Estado Democratico de Direito e a consolidacdta democracia: uma tarefa

para a Justica de Transicao

No Brasil, ap6s o golpe civil-militar, ocorrido ef®64, sob um governo
eleito legitimamente, instalou-se um governo ditatoe militar que perdurou pelo
periodo de 1964-1985/1988) qual desencadeou a represséo e a violacdoimsliee
garantias fundamentais, como a propria dignidadeedaoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 é o marco juridieordmpimento do
regime autoritario militar e do inicio do procesde consolidacdo da democracia,
conforme assinala Piovesan (2012, p. 77):

Apés o longo periodo de vinte e um anos de regiriiéamditatorial que
perdurou de 1964 a 1985 no Pais, deflagrou-seaepso de democratizacao
no Brasil. Ainda que esse processo tenha se imiciadginariamente, pela
liberalizacao politica do préprio regime autoribéri em face de dificuldades
em solucionar problemas internos -, as forcas dusigfio social civil se
beneficiaram do processo de abertura, fortalecerdmediante formas de

organizacdo, mobilizacdo e articulacdo, que pewaniti importantes
conquistas sociais e politicas.

Apds a retomada da democracia, pelo menos sobto pervista legal, os
estudos sob o periodo tem se voltado a sua coagabide aos mecanismos propostos
pela chamada Justica de Transicdo, para que naoré@pcessos e se perpetue a

protecdo aos direitos e as garantias fundamentadreitos humanos, os quais foram

“ Considera-se como efetivo rompimento do estadurigdrio ditatorial militar, a entrada em vigor da
nova Constituicdo da Republica Federativa do Beasibutubro de 1988, como marco juridico dessa
transicao.
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restringidos e violados de forma aberrante nagpetéodo histérico. Nesse sentido,
esclarece Lima (2012, p. 30):
Os avancgos e conquistas da sociedade, no pOs+ditadn relacéo a protecéo
aos direitos humanos, expressam a busca por umastasio Estado quanto
aos crimes perpetrados. A dinamica historica sebj@c ao processo de
consolidagcdo do Estado Democratico de Direito edilstos fundamentais

estabelecidos a partir da Constituicdo de 1988obagh as demandas da
justica de transicao.

Lima (2012, p. 32) traz as palavras de Tarso Gdexaylinistro da Justica
do Brasil, onde este salienta a necessidade dalsshar no sentido de uma Justica de
Transicdo, como se este periodo ainda estivessepenacdo, um processo continuo
para que se consolide a democracia. Essa necesgidastificada, em parte, pelo modo
como se deu a alteracdo do modelo de governo tlapara o democratico, uma vez
que este ndo ocorreu com uma ruptura, como atthevé@sma revolucédo, mas sim com a
participacdo direta dos proprios perpetradoresvitdacdes, 0s agentes responsaveis
pela ditadura. Assim, conforme trecho citado pand.i(2012, p. 32), o ex-Ministro
expos:

A sucessao de regimes repressivos e autoritariiasoriais e/ou totalitarios
gue avassalaram a América Latina, entre meadoaras60 e 80, ainda ndo
foi tratada de forma sistematica por nenhum reglereocratico em processo
de afirmacdo do continente. Isso se justifica, oha yparte porque todas as
transicdes politicas para a democracia expandimae como “forma” do
gue como “substéncia”. Na verdade, nenhum dos esgiae fato foi
derrotado ou derrubado por motivos revolucionadiesarater popular; logo,
os valores que sustentaram as ditaduras aindacefosacomo ‘razoéaveis’

para a época da guerra fria, e também, face alsdbas também cometidas
pelos resistentes de esquerda’.

O conceito de Justica de Transicdo € recente efmu@aacdo se deve
especialmente as recentes decisfes da Corte letécama de Direitos Humanos. Em
suma, a nogao de Justica de Transicado possui qogioostantes dimensodes: o direito de
acesso a verdade; a reparacdo as vitimas; a refjimasao/punicdo dos agentes
perpetradores das violagdes aos direitos humanmsgadequacao das instituicdes que
participaram dos abusos, ressaltando o fim prihaaconsolidagdo da democracia
(LIMA, 2012, p. 33).

Como ensina Lima (2012, p. 31), o termo Justica Tdansicao,
originalmentetransitional justice foi desenvolvido pela professora de direito norte
americana Ruti Teitel, a partir de uma ideia dedi@rmacéao politica e juridica, com o
surgimento das novas democracias na América LatmaEuropa do Leste, explicando

que isto se deu em trés fases:
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[...] a primeira, que € marcada pelos Tribunais Nigremberg, criou

importantes precedentes juridicos, masstoigeneris A segunda fase refere-
se as transicdes para a democracia na AméricaalLaira queda do
comunismo no bloco soviético a partir dos anos 188fa fase caracterizou-
se pela democratizacdo combinada a algumas medelasansicdo e a
privatizacdo da economia, deixando-se a cargo it@ativa individual a

litighncia. A terceira e atual fase caracterizaggda normalizacdo e
globalizacdo do paradigma de justica de transicdo) um consenso em
torno da necessidade de se lidar com o passaddA(l2012, p. 31)

O relatorio do Ex-Secretario-Geral do Conselho dgafizacdo das Nacoes

Unidas, Kofi Annan, intitulado “O Estado de Direito a justica de transicdo em
sociedade em conflito ou pés-conflito”, expedido amo de 2004, possui relevante
importancia para o movimento em prol de um verdad&stado Democratico de
Direito. Para Annan, além da importancia intrinsdoaobjeto material de protecao
destes conceitos empregados na teoria da Justifedsicdo e estudo da consolidagao
da democracia, ainda existiia uma carga emotigadA a estes termos e uma
importancia do ponto de vista representativo:

Conceitos como “justica”, “Estado de Direito” e sfica de transicdo” sédo

essenciais para entender os esforcos da comunidéeimacional para

otimizar os direitos humanos, proteger as pessoameatlo e da caréncia,

resolver disputas por territrio, incentivar o desdvimento econémico,

promover governanca responsavel e resolver comffiicificamente. Nesse

sentido, contribuem tanto a definir nossos objsticomo a determinar os
métodos que devemos utilizar. (ANNAN, 2011, p. 324)

Diante de todo este contorno, cabe destacar questacal de Transicao
presta-se, também, ou principalmente, a trabalbea p consolidacdo da democracia,
no sentido de manter o distanciamento do estadoorit@wio, buscando
fundamentalmente o respeito aos direitos humana®se principios e as garantias
fundamentais (LIMA, 2012, p. 36).

A democracia, dentro do que se espera de um Edfdedwocratico de
Direito que busca o distanciamento dos regimesrigarios, deve ser entendida muito
além do regime politico adotado, mas como um sstemanado de garantias e
principios fundamentais, segundo Leal (2012, p. 21)

O modelo de Democracia opera com a ideia de quagidica o governo de
cidaddos que estdo envolvidos como grandes pasceiima empreitada
politica coletiva, no qual as decisdes democragéasio na medida em que

certas condicdes estdo presentes para os fins aleger ostatus e os
interesses de cada cidad&o e de tbdos

> Esses interesses dos cidaddos podem ser tradupithosdireitos e garantias individuais.
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Percebe-se que apenas a consolidacdo da demquudeia ter o condéo de
aniquilar as insegurancas e incertezas que pernasagstados que ainda se encontram
em periodos de Justica de Transi¢cdo, que num passaente viveram regimes
autoritarios ou totalitarios, buscando a seguraacmanutencdo dos direitos e garantias
fundamentais, caracteristicos e indispensaveis a&Estado Democratico de Direito.
Caso contrério, estaremos condenados a um EstadaadBireito.

Deste modo, além do seu papel para a manutencdendgacracia e para a
efetivacdo de um Estado Democrético de Direitodiostos e garantias fundamentais
ganham outros desdobramentos e funcdes dentrondplexo Estado contemporaneo
uma vez que sdo a base e o fundamento do sisteiti@gudo Estado Democrético de
Direito.

Como mencionado anteriormente, os direitos fundsasepodem assumir a
funcdo de deveres de protecdo ou imperativos é&afuque consistem na necessidade
de intervencdo ativa do Estado na realizacdo dostadi fundamentais. Convém
mencionar que tal funcdo assume destaque na @sfigiao-penal, pois um dos meios
pelos quais o Estado realiza o seu dever de pthrsidireitos fundamentais consiste,
justamente, na protecéao juridico-penal dos mesibessa maneira, a0 mesmo tempo
em que os direitos fundamentais protegem o individo Estado na esfera juridico-
penal — constituindo limites negativos a esferaatieagdo do Poder Publico — eles
também podem reclamar uma intervencéo ativa dal&gtara a protecao dos préprios
direitos fundamentais, do Estado Democratico deesiidire da democracia, como
instrumentos e finalidades dos Estados legitimaengainocraticos.

Dentro do panorédma da justica de transi¢éo isseteedn perspectiva de se
trabalhar com a verdade, ndo se aceitando a awgysta e irrestrita daqueles que
atentaram, cumulativamente, contra a dignidadeesaga humana, contra os direitos
fundamentais e contra o Estado Democrético detDirei

O gque se busca € a consolidagéo efetiva da deneg@a@ a garantia dos
direitos fundamentais, e com a garantia destefiatirse busca também a democracia.
Esse argumento que parece circular € um dos fundaméde um Estado que se diz
Democrético de Direito. Qualquer argumento em éoittrem qualuger contexto deve
ser refutado, para que ndo tenhamos que voltavea em um regime de violagbes a

direitos fundamentais e de um Estado de Nao Direito

6 Conclusao
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E inegavel a existéncia de avancos durante essés &i oito anos da
Constituicdo Cidada. No entanto, a realidade lmiasildemonstra que o processo de
consolidacéo dos direitos fundamentais e da noedastado de Direito ainda precisa
ser aprimorado para que a democracia — uma joveomgeistada — possa efetivamente
se consolidar.

Apesar das conquistas em termos constitucionaisga@ssario que se
permaneca alerta com relacdo a possibilidade decessos que culminariam com o
retorno de um Estado de Nao Direito. Percebe-sepggeenas afrontas aos direitos
fundamentais — que em um primeiro momento de angksecem inofensivas ou que
descontextualizadas ndo representariam qualquesaf@os principios perseguidos por
um Estado de Direito, em sua acepcdo garantistaodenp ter o potencial de
desencadear desrespeitos sucessivos e maiores byem aportunidade para a
reinstalacdo de um Estado de N&o Direito.

Dessa forma, a Justica de Transi¢cédo, que se propdaabalhar para a
consolidacdo da democracia, aparece como uma femtanpara a efetividade de um
Estado Democratico de Direito, pois, para além altgpde vista formal, esse conceito
pleiteia direitos e garantias materialmente fund#gaie e um Estado Democratico de
Direito de forma material.

Neste sentido, € inconcebivel pensar um sistemdigarou politico que
ignore a ideia do valor da dignidade da pessoa haradodos os direitos e as garantias
dali decorrentes. O Estado Democratico de Dirétpade ser caracterizado como tal,
no contexto atual do mundo ocidental, quando afimaspeita e promove a dignidade
da pessoa humana.

Convém destacar que nédo basta a exclusiva predissges institutos, é
preciso sua implementacado pratica, seu respeilepate sobre eles, suas origens e sua
importancia. Assim, sendo, da maneira como proeedeastica de Transicdo, deve-se
trabalhar a “verdade” no sentido de ndo esquecarni repetir.

Percebe-se que esse processo de consolidacdo eétargue ou algo
fechado, mas em constante desenvolvimento, ja @uai$ se poderd chegar a um
estagio completo e acabado. Diante disso, devetae pela implementagdo completa
da dignidade da pessoa humana e dos demais dif@itdamentais, para um concreto

Estado Democrético de Direito, do ponto de vistten.
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Portanto, enquanto cidadaos de uma jovem demogcmeea muito tem a
apreender para se consolidar, deve-se observarrazesgos histéricos, socais e
juridicos tanto particulares do préprio Estado ibgme como das experiéncias
democraticas que ja alcancaram certa maturidada padermos identificar o0s
componentes que levam a um retrocesso no niveleitod e garantias que possuem o
potencial de ameacar a democracia, pois é incorgelualquer intencdo de se
caminhar para o Estado de Nao Direito. Assim semadgcpmpreensao da sinergia
existente entre os direitos fundamentais e a deaniacé a chave para se aperfeicoar e

se promover um efetivo Estado Democratico de Dirgite se consolidara enquanto tal
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