1 Introdugéo

A construcdo do saber consiste numa constante persecucdo na busca da verdade.
Todavia o titulo de verdade cientifica ndo é reputado a toda e qualquer manifestacéo do saber.
Para tal atribuicdo, faz-se necesséria a identificacdo de um problema, a delimitacdo de um
objeto de estudo, assim como a elei¢do de hipdteses e o desenvolvimento de um método que
permita aferir a real aplicabilidade das hipdteses na resolucao do problema.

Eis o caminho bésico para a constru¢do de uma ideia de cunho cientifico.

Todavia, a ideia reputada verdadeira, como bem desenvolveu Karl Pooper (1999, p.
16), deve resistir ao diuturno ataque de outras teorias, mantendo-se como verdadeira enquanto
resistir ao constante embate.”

Na seara da ciéncia do Direito, ndo haveria de ser diferente a producdo do saber.

Nesse diapasdo é que se propde, no presente trabalho, um estudo conceitual e
terminoldgico sobre o que viriam a ser os direitos fundamentais, assim como se objetiva
analisar a (im)prescindibilidade da concretizacdo dos direitos fundamentais para a

configuracdo da democracia.

2 Banalizagao dos Direitos Fundamentais

Conquanto, até o presente momento, ndo se tenha esbocado uma definicdo do que
venham a ser os direitos fundamentais, assim como uma possivel distin¢do, se houver, dentre
esses e os direitos humanos e do homem, é possivel afirmar que o uso da locucdo Direitos
Fundamentais encontra uso generalizado no ambiente juridico.

Em um primeiro momento, a mencionada utilizacdo reiterada dos termos acima
indicados pode ser interpretada como reflexo da importancia do assunto, todavia, também
pode acender as luzes de alerta para o fenémeno da banalizagédo dos direitos fundamentais.

Outra vez, repisa-se que, malgrado ndo haja sido adotada, até 0 momento, uma dada
conceituacdo sobre o que viriam a ser os direitos fundamentais, uma andlise simploria e
meramente gramatical dos vocabulos, ai dispensado qualquer conhecimento juridico, leva a

ilacdo de que se séo fundamentais, servem “de fundamento” ou “base” para os demais ramos
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do Direito ou ainda para a ciéncia juridica em sua inteireza, mormente, em se considerando a
unicidade do sistema.’

Assim, em se tratando os direitos fundamentais de alicerce do Direito, por ébvio, ndo
podem ser todos e quaisquer direitos reconhecidos como fundamentais, afinal, se assim o
fosse, ndo haveria direitos mais essenciais que outros.

Sobre o tema da banalizagdo dos direitos fundamentais, validos os escolios de George

Marmelnstein (2014, p. 14-15), que assim se posiciona, in litteris:*

Hoje em dia, ha direitos fundamentais para todos os gostos. Todo mundo acha que
seu direito é sempre fundamental. H& quem se considere titular de um direito
fundamental de andar armado. Ha quem defenda a existéncia de um direito de
manifestar ideias nazistas. Ha quem diga que existe um direito a embriaguez. Alias,
na Alemanha, a Corte Constitucional daquele pais ja teve que decidir se existiria um

direito a fumar maconha e a “ficar doiddo”. Ja houve quem ingressasse com acao

judicial para exigir Viagra do Poder Publico, alegando que existiria um direito ao
sexo! Pelo que se observa, hd uma verdadeira banalizacdo do uso da expressdo
direito fundamental.

E para piorar ainda mais a situacdo existem inimeras palavras que também sao
utilizadas para se referir ao mesmo objeto. Eis alguns exemplos: direitos do homem,
direitos humanos, direitos da pessoa humana, direitos humanos fundamentais,
liberdade publicas entre outras.

Destarte, neste contexto de “trivializacdo” dos direitos fundamentais mister se faz a
precisa conceituacdo do termo, assim como a clara disposic¢ao de quais os direitos que podem
ser albergados sob tal classificacéo.

Entretanto, antes de responder o que viriam a ser, de fato, os direitos fundamentais,
imperiosa se faz breve digressao histdrica a fim de compreender o contexto de nascedouro dos

mencionados direitos.

3 Contextualizacao historica

Consoante dito alhures, os direitos fundamentais possuem papel de relevante
importancia no cenario juridico, dai a preméncia de se entender em que contexto histérico
encontraram nascedouro.

Sobre o tema da historia dos direitos fundamentais, SARLET (2012, p. 36-37),
valendo-se da triparticéo realizada por K. Stern, divide-a em trés etapas, quais sejam: “a) uma

pré-historia, que se estende até o século XVI; b) uma fase intermediéria, que corresponde ao

2 MICHAELIS. Fundamental. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno
/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=fundamental>. Acesso em: 08 fev. 2016.
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periodo de elaboracdo da doutrina jusnaturalista e da afirmacdo dos direitos naturais do
homenm, ¢) a fase da constitucionalizagdo.”

Igualmente, adotar-se-4 a referida triparticdo, ndo antes sem ressaltar que atira a
atencdo a nomenclatura adotada por K. Stern, uma vez que da pré-histdria passa-se a fase
intermediéria da histéria dos direitos fundamentais, sem que, aparentemente, exista uma
nomenclatura para a fase inicial, uma vez que a pré-historia deveria anteceder a fase inicial.

Todavia, trata-se se meros atilamentos linguisticos.

N&o obstante ndo se possa falar em direitos fundamentais tais como concebidos
hodiernamente desde os primérdios da humanidade, é certo que a feicdo atual dos direitos
fundamentais trata-se de uma construgdo da humanidade ao longo de sua trajetdria desde o
seu aparecimento.

Nesta senda, de acordo com Sarlet (2012, p. 37-38):

Ainda que consagrada a concepcao de que ndo foi na antiguidade que surgiram os
primeiros direitos fundamentais, ndo menos verdadeira é a constatacdo de que o
mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, legou-nos algumas das ideias-
chave que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o0 pensamento
jusnaturalista e a sua concep¢do de que o ser humano, pelo simples fato de existir, é
titular de alguns direitos naturais e inaliendveis, de tal sorte que esta fase costuma
também ser denominada, consoante ja ressaltado, de “pré-histéria” dos direitos
fundamentais. De modo especial, os valores da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia cléssica,
especialmente na greco-romana, € no pensamento cristdo. Saliente-se, aqui, a
circunstancia de que a democracia ateniense constituia um modelo politico fundado
na figura do homem livre e dotado de individualidade. Do Antigo Testamento,
herdamos a ideia de que o ser humano representa o ponto culminante da criacdo
divina, tendo sido feito a imagem e semelhanca de Deus. Da doutrina estoica greco-
romana e do cristianismo advieram, por sua vez, as teses da unicidade da
humanidade e da igualdade perante todos os homens em dignidade (para os cristdos,
perante Deus).

Por conseguinte, no periodo correspondente a pré-histéria dos direitos fundamentais,
que se estende até meados do Século XVI, comecaram a surgir ideias de igualdade entre os

homens, assim como de direitos imanentes a todos 0s povos.

Contudo, tais direitos ndo eram estendidos a todos os componentes da populagéo, mas,
sim aqueles que eram membros do povo de uma dada comunidade, falando-se, entdo, em
direitos de cunho estamental. Ndo se pode olvidar que os conceitos de povo e de populagéo

ndo encontravam similitude exata. Explica-se.

Em consonéncia com Hequard (2007), a época do auge da democracia na Grécia, em
Atenas, existiam 10.000 (dez mil) estrangeiros e 400.000 (quatrocentos mil) escravos, que ndo

*SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
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eram tidos como cidaddos.> O “povo”, ou seja, os cidadios gregos, representava cerca de

21.000 (vinte e uma mil) pessoas e equivaliam a 5% (cinco por cento) da populagéo grega.

Ou seja, o “demos” e “cratos” grego era exercido por parcela infima do grupamento
social. A democracia grega, tdo louvada ao longo dos anos, em verdade, era constituida por
uma minoria da populagdo que decidia pela maioria. Fazendo-se mister salientar que, na

democracia ateniense, populacdo ndo equivalia a povo.

Malgrado ndo existisse correspondéncia entre povo e populacdo na democracia grega,
0 termo democracia atingiu os dias atuais. Contudo, imperiosa se faz a distingdo entre o
significado e o significante de um dado vocébulo, que pode sofrer alteracdes de sentido ao
longo dos anos.

Indubitavel entdo que, inobstante a ideia de democracia tenha se transformado ao
longo dos anos, a democracia, tal como concebida na Grécia antiga, possuiu importancia por
semear as ideias-chave do modelo enté&o adotado.

O mesmo se deu com os demais direitos cultivados no periodo da pré-histéria dos
direitos fundamentais. A sua importancia se deve ao fato de pulverizarem ideias novas e que,
conquanto ndo alcancassem toda a populacdo no momento em que surgiram, foram de
extrema importancia para a posterior divulgacéo das ideias.

Nesse interim, devem-se tecer alguns comentarios sobre a Magna Carta de 1215.

Quando de sua assuncdo ao poder, o Rei Jodo da Inglaterra, mais conhecido como
Jodo Sem Terra, comprometeu-se a cumprir as leis antigas e costumes da Corte, todavia, apds
constantes violagcbes e quebras de aliancas firmadas, os seus suditos, forgcaram-no a assinar o
documento hoje intitulado de Magna Carta, onde diversas liberdades individuais e direitos
sobre propriedade foram garantidos.

Todavia, ndo se pode olvidar que os suditos que obtiveram tal fagcanha ndo eram das
camadas mais baixas da sociedade e sim componentes do clero e da nobreza.

Assim, é certo afirmar que se os direitos constantes na Magna Carta eram reflexos de
grandes avangos sociais, eles ndo eram para todos, mas sim para parcela infima da populagéo.

Por conseguinte, € de se depreender dos exemplos da democracia ateniense e da
Magna Carta Inglesa de 1215 que, quando da pré-historia dos direitos fundamentais, foram

veiculadas ideias de fundamental importancia e que trazem muito do que hoje propagam o0s

> HECQUARD, Maxence. Les fondements philosophiques de la démocratie moderne. Paris: Francois-Xavier
de Guibert, 2007.



direitos fundamentais, mas que tais pensamentos ndo podem ser tidos além de ideias-chave,
uma vez que néo alcangcavam e sequer se propunham a atingir todos 0s segmentos sociais.

A segunda fase historica dos direitos fundamentais € aquela em que se inicia no Século
XVI e se estende até 0 movimento da independéncia dos Estados Unidos, em 1776.

A fase intermediéria se destaca pela elaboragdo de uma doutrina jusnaturalista e pela
afirmacéo de direitos naturais do homem.

Nesta fase, hd a assercdo da existéncia de um direito imanente a todos os homens e
existente na consciéncia dos povos, que seria igual em qualquer parte do mundo e inato ao
homem, trata-se do pensamento do Direito Natural.

Sobre o tema, Santo Tomas de Aquino divide do Direito em Positivo e Natural, sendo
aquele o direito criado pelos homens e este o direito da divindade, em tese, muito superior ao
direito dos homens.

A fim de demonstrar a clara distin¢cdo entre o direito natural e o direito positivo,
interessante se faz a mencéo a obra Antigona, de Sofdcles (2003, p. 25), onde a personagem
principal, ap6s a morte de seus dois irmdos (que se matam ao mesmo tempo, quando de um
combate), vé-se irresignada com a determinacdo do soberano de que um de seus irmaos, que
lutava no fronte do inimigo, ndo poderia ser enterrado, devendo perecer ao léu.

Diante da condenacdo, Antigona assim se insurge ao mandamento do soberano, in

verbis:®

A tua lei ndo é a lei dos deuses; apenas o capricho ocasional de um homem. Nao
acredito que tua proclamacdo tenha tal forca que possa substituir as leis ndo escritas
dos costumes e os estatutos infaliveis dos deuses. Porque essas ndo sdo as leis de
hoje, nem de ontem, mas de todos 0s tempos: ninguém sabe quando apareceram.

Logo, patente se encontra uma evolucdo no que diz respeito a generalizacdo dos
direitos a todos os povos, contudo, imperiosa se fazia a positivacdo de tais garantias, num
claro movimento pendular da histdria, tal como acontecera outrora, quando da assinatura da

Magna Carta de 1215. Desta feita, com uma distin¢éo: a generalizag&o.

Antes de explicitar as linhas gerais da terceira fase do desenvolvimento historico dos
direitos fundamentais, necesséria se faz a citacdo de duas obras de extrema importancia para a
segunda fase, quais sejam: O Leviatd, de Hobbes e O Principe, de Nicolau Maquiavel.

Ambas as obras, mostram um Estado magnanimo, que tudo pode e que, em razao
disso, pelo bem ou pelo mal, pela for¢ca ou por admiracgéo de seus suditos, deve ser respeitado.

Ainda em consondncia com as referidas obras literarias, abaixo de Deus, estaria o

Estado, representado pelo seu soberano.

® SOFOCLES. Antigona. 8. ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 25.



Todavia, com o passar dos anos, surgiu uma necessidade de limitagcdo ao poder
irrefredvel do Estado. Eis que estava pronto o cendrio para o surgimento da terceira fase.

A terceira fase historica dos direitos fundamentais tem lugar com as revolugbes
burguesas do Século XVIII, mormente com a Independéncia dos Estados Unidos (1776) e
com a Revolucédo Francesa (1789).

Apo6s anos como colbnia da Inglaterra, os Estados Unidos da América proclamam a
sua independéncia e, algum tempo apo6s, promulgam uma Constituicdo, diploma normativo a
ser observado por todos os entes da federacdo e que continha uma série de direitos minimos
garantidos a todos os cidad&os.

A federacdo americana foi a forma de estado adotada pelo novo pais a fim de garantir
autonomia as 13 (treze) ex-colbnias fundantes do novo Estado Nacional, onde seria
assegurada a soberania ao pais, porem cada membro teria autonomia para a tomada de uma
série de decisoes locais.

De acordo com NEME (p. 98), “A descentralizagdo, o rompimento com o estado
absoluto, o estabelecimento de um processo de representacdo e participacdo politica e a
protecdo de liberdades sdo os valores propulsores para o processo de criacdo de um novo
modelo: a Federago.”’

Assim € que, nos considerandos da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos,

proclamou-se o seguinte, ipsis litteris:®

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os homens
sdo iguais, dotados pelo Criador de certos direitos inaliendveis, que entre estes estio
a vida, a liberdade e a procura da felicidade. Que a fim de assegurar esses direitos,
governos sdo instituidos pelos homens, derivando seus justos poderes do
consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e instituir novo
governo [...].

Logo, assente a necessidade de representatividade e regime democréatico, as quais
foram, posteriormente, positivadas no bojo da Constituicdo americana, fendmeno que

encontrou repeticdo em boa parte do mundo ocidental.

Todavia, ap6s a ocorréncia das duas grandes guerras mundiais (1914-1918 e 1939-
1945), mormente da Segunda Guerra, onde no Reich de Adolf Hitler, sob o manto da
legalidade, atrocidades e exterminios humanos foram praticados, restou configurado um

quadro de aparente faléncia do Direito Positivo.

" NEME, Eliana Franco. O federalismo como sistema de protecéo dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15046/13717>. Acesso em: 05 out. 2015.

8 DECLARACAO DE INDEPENDENCIA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Disponivel em:
<http://www.argnet.pt/portal/teoria/declaracao_vport.html>. Acesso em: 08 fev. 2016.



Sobre o tema, MARMELSNTEIN (2014, p. 05), assim se manifestou, in litteris:

Confisco de bens, esterilizagdo, tortura, experimentos médicos com seres humanos,
pena de morte, deportacdo, banimento: tudo isso era praticado de forma regular
pelos membros do Terceiro Reich, sob o comando de Hitler, como se fosse algo
perfeitamente normal. Essa pratica mecanicista de atos de crueldade sem qualquer
questionamento acerca de sua maldade intrinseca representa aquilo que a fildsofa
Hannah Arendt chamou de “banalidade do mal”. Havia, no caso, todo um aparato
estatal, funcionando de forma burocratizada, estruturado para cometer as maiores
atrocidades em nome do Estado.

E mais uma vez, repetindo a ideia outrora esbocada de que a histdria se reveste de
carater pendular, exsurge a necessidade de um sistema menos positivista e que, efetivamente,

concretize uma série de garantias minimas ao individuo.

Tal assercdo € feita diante da patente faléncia do Direito Positivo tdo somente, uma
vez que, na Alemanha nazista, todas as desumanidades realizadas foram perpetradas sob o

manto da lei, com o respaldo do Estado.

Destarte, pressurosa se fazia a adogdo de um mecanismo que garantisse ao Direito

Positivo um carater maior de justica e respeito a existéncia humana por si s6 considerada.

Ha, entdo, a “readogdo” dos principios, que seriam vetores abstratos do sistema, a
guiar a conduta do legislador. Dentre eles, apds o fenémeno das grandes guerras, destaca-se
aquele da dignidade da pessoa humana. N&o pode haver disposi¢cdo normativa que finde por
aviltar a dignidade da pessoa humana, ai compreendido o plexo minimo de direitos a

asseverar a pessoa humana uma vida digna.

Urge, entdo, do exposto, assimilar a ideia de direitos que se destacam dos demais por
serem forma de limitacdo a atuacdo estatal, assim como por garantirem a concretizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, caracterizando-se, entdo, como direitos

fundamentais.

Contudo, antes de adentrar na precisa conceituacdo do termo Direitos Humanos,
valido se faz breve paréntesis para o conhecimento dos ensinamentos de Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins, que falam que, para o surgimento dos Direitos Fundamentais, deveria
existir uma conjugacao de trés fatores, quais sejam: 1) O Estado; 2) O individuo; 3) Um texto

normativo regulador da relagéo entre o Estado e o individuo.

O Estado, de acordo com os referidos autores (DIMOULIS; MARTINS, 2008, p. 25):

Trata-se do funcionamento de um aparelho de poder centralizado que possa
efetivamente controlar determinado territério e impor suas decisdes por meio da
Administracdo Publica, dos tribunais, da policia, das forcas armadas e também dos
aparelhos de educagdo e propaganda politica. Sem a existéncia de Estado, a



proclamagdo de direitos fundamentais carece de relevancia pratica. Estes ndo
poderiam ser garantidos e cumpridos e perderiam sua funcdo precipua, qual seja a de
limitar o poder do Estado em face do individuo.’

O segundo elemento precipuo para o surgimento dos Direitos Fundamentais, de acordo
com DIMOULIS e MARTINS seria o individuo. Sobre a tematica, inclusive, os autores
colocam um questionamento que, apesar de aparentemente simploério, vem revestido de uma
forte carga emocional e que revela que o carater de pessoa nem sempre foi atribuido a todos
desde os primordios da humanidade. A questdo que se coloca é “N&o existem pessoas desde o
inicio da humanidade?” (DIMITRI; MARTINS, 2008, p. 25).

Se, num primeiro atimo de pensamento, responde-se que sim a questdo sobre a
existéncia de pessoas desde o inicio da humanidade, uma resposta mais demorada leva a
ilacdo que ndo, afinal, o carater de pessoa nao era assegurado a todos, basta lembrar que os

escravos eram tidos por coisas e comercializados.

E que tal realidade de seres humanos aos quais néo se reconhece o status de pessoas
ndo parece ter desaparecido por completo do globo terrestre, havendo, talvez, em muitos
aspectos, um agravamento da questdo. Tal afirmativa pode ser constatada por meio de
questBes atuais como a dos refugiados de guerra no continente europeu. Exemplo disso é a
veicula¢do diuturna de noticias do tipo: “Alemanha e Turquia estabelecem planos para lidar
com a crise de refugiados sirios.”*® Ou ainda: “ONU alerta para situacdo cada vez mais grave

de refugiados palestinos na Siria.”**

Sdo individuos que saem de seus paises e abandonam seus pertences, suas familias e
suas histdrias em busca de uma vida melhor, sem saber ao certo se chegardo aos seus destinos,
afinal, as travessias se ddo, em regra, em botes lotados de pessoas, sem comida e agua

suficientes para todos, sendo constantes os naufragios.

Poder-se-ia, entdo, afirmar que os refugiados sirios sdo e percebem tratamento igual
aos dos cidadaos europeus? Muito provavelmente, ndo. Haveria, por conseguinte, uma classe
de individuos que, ainda hoje, ndo sdo tratados como pessoas ou seriam pessoas de “segunda

classe”.

® DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008. p. 25.

19 pARARA ONLINE. Alemanha e Turquia estabelecem planos para lidar com crise de refugiados sirios.
Disponivel em: < http://www.parana-
online.com.br/editoria/mundo/news/933026/?noticia=ALEMANHA+E+TURQUIA+ESTABELECEM+PLAN
O+PARA+LIDAR+COM+CRISE+DE+REFUGIADOS+SIRIOS>. Acesso em: 08 fev. 2016.

1 NACOES UNIDAS NO BRASIL. ONU alerta para situagéo cada vez mais grave de refugiados palestinos na
Siria. Disponivel em: < https://nacoesunidas.org/onu-alerta-para-situacao-cada-vez-mais-grave-de-refugiados-
palestinos-da-siria/>. Acesso em: 08 fev. 2016.



E o exemplo ndo se restringe apenas aos refugiados, mas tambeém aqueles que vivem
em situacio de extrema miséria em muitos paises da Africa, por exemplo, sem alimentaco,

agua potavel e esgotamento sanitario minimo.

Todavia, por ndo ser objetivo do presente trabalho discutir sobre o alcance e
concretizacdo do principio da dignidade humana, passar-se-a ao terceiro elemento trazido por
DIMOULIS e MARTINS, qual seja: um texto normativo regulador da relagéo entre Estado e

individuos.

No contexto nacional, o texto normativo maximo é a Constituicdo Federal da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em outubro de 1988, e que, no seu Titulo Il
dispde sobre os Direitos e Garantias Fundamentais.*?

Ultrapassadas tais consideracdes, fecundo € o terreno para a assuncdo de uma

conceituacdo do que vem a ser os direitos fundamentais.

4 Definicéo dos Direitos Fundamentais

Realizadas tais ponderacGes e colocado o contexto histdrico de surgimento dos
Direitos Fundamentais, premente se faz a sua conceituagdo. A conceituagdo consiste na
indicacdo do género préximo e da diferenca especifica que torna aquele assunto Unico dentre
0s demais.

Para MARMELSTEIN (2014, p. 17),

[...] os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axiologica e fundamental, legitimam todo ordenamento juridico.

Por seu turno, assim se posiciona SARLET (2012, p. 61):

A imbricacdo dos direitos fundamentais com a ideia especifica da democracia é
outro aspecto que impende seja ressaltado. Com efeito, verifica-se que os direitos
fundamentais podem ser considerados simultaneamente pressuposto, garantia e
instrumento do principio democratico da autodeterminagdo do povo por intermédio
de cada individuo, mediante o reconhecimento do direito de igualdade (perante a lei
e de oportunidades), de um espaco de liberdade real, bem como por meio da outorga
do direito a participacdo (com liberdade e igualdade), na conformacdo da
comunidade e do processo politico, de tal sorte que a positivacdo e a garantia do
efetivo exercicio dos direitos politicos (no sentido de direitos de participacdo e
conformacdo do status politico) podem ser considerados o fundamento funcional da
ordem democratica e, neste sentido, parametro para a sua legitimidade.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 08 fev. 2016.



Os direitos fundamentais seriam, entdo, aqueles que guardam intima relacdo de
imbricacdo com a limitagdo a atuacdo estatal e com o principio da dignidade da pessoa

humana.

Sem embargo de tal definicdo, surge o questionamento acerca da terminologia mais
adequada para fazer referéncia aos direitos fundamentais, haja vista que, perlustrando a
Constituicdo Federal Brasileira, verbi gratia, percebe-se a indicacdo de outros termos,
aparentemente sinénimos, tais como direitos humanos, direitos do homem, direitos civis,

liberdades publicas, dentre outros. Seriam eles, entdo, todos variages de um unico vocabulo?

Sobre a matéria da terminologia utilizada, interessante o magistério de José Adércio
Leite Sampaio (2010, p. 541), que se posiciona da seguinte forma, in litteris:*3

O exame superficial da literatura juridica, das Constituicbes e de textos
internacionais sobre a matéria dos direitos fundamentais da a impressdo de que ou
existem varios nucleos de significado, definidos por express@es proprias e distintas
ou Unica matriz de sentido com plurissignificantes. A primeira conclusdo néo
suporta uma investigagdo mais aprofundada. Realmente, se investigarmos ao que
buscam dar nome os termos usados, perceberemos que existe um substrato
semantico extraido da realidade, inspirado no valor da dignidade humana. A
realizacdo dessa dignidade é linha diretiva de um catadlogo mais ou menos extenso
de direitos, resumida em algumas manifestagdes terminoldgicas que surgem & mercé
da preferéncia de autores e constituintes.

Assim encontramos diversas denomina¢Ges como direitos naturais, direitos inatos,
direitos individuais, liberdades individuais, direitos civis, liberdades publicas,
direitos do homem, direitos humanos, direitos subjetivos publicos, direitos, entre
outras.

Desta forma, inequivoca a utilizacdo de diversos termos para fazer mencéao aos direitos
fundamentais, entretanto, muitas delas, em verdade, correspondem a outros direitos ou
possuem caracteristicas préprias. Por se entender de maior relevancia, far-se-a a distincao dos

vocabulos direitos fundamentais, direitos humanos e direitos do homem.

Os direitos fundamentais, tal como delineado nas linhas pretéritas, além de disciplinar
matérias correlatas a limitacdo do poder do Estado e do principio da dignidade da pessoa
humana, possuem um carater mais interno, uma vez que, regra geral, encontram abrigo
constitucional. Ao passo que os direitos humanos, por sua vez, em geral, sdo decorrentes de
tratados e convencdes internacionais, ou seja, também tutelam interesses inerentes a dignidade

da pessoa humana, mas, decorrem de diplomas normativos internacionais.

Por sua vez, os direitos do homem aproximam-se muito mais da ideia de um direito
inato a todos os homens e existente na consciéncia dos povos, possui clara iluminagéo

jusnaturalista.

3 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 541.



Sobre a distin¢do das trés terminologias, Ingo Sarlet (2012, p. 29) pontua o seguinte, in

verbis:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”)
comumente utilizados como sinbnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo “direitos fundamentais” se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
“direitos humanos” guardaria relacdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).

L]

A utilizacdo da expressdo “direitos do homem”, de conotagdo marcadamente
jusnaturalista, prende-se ao fato de que se torna necesséria a demarcagdo precisa
entre a fase que, nada obstante sua relevancia para a concepcdo contemporanea dos
direitos fundamentais e humanos, precedeu o reconhecimento destes pelo direito
positivo e internacional e que, por isso, também pode ser denominada de uma “pré-
historia” dos direitos fundamentais.

Do até entdo exposto, é de se concluir, entdo, que a terminologia mais adequada é a
dos direitos fundamentais.

De posse entdo da definicdo acima esposada, far-se-4 breve incursdo sobre a

democracia e sua correlacdo com os direitos fundamentais.

5 Os direitos fundamentais e a Democracia

E expressa a op¢do do constituinte originario brasileiro, quando da elaboracdo da
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF), pelo Estado
Democratico de Direito. Calha gizar que a preméncia da opcdo democrética é de tal monta
que a forma democrética do estado nacional brasileiro é indicada logo no primeiro artigo da

Carta Magna.

Contudo, a fim de compreender tal opgédo brasileira pela democracia, mister se faz

entender o que viria a ser, formal e substancialmente, como define Ingo Sarlet, a democracia.

Nesse diapasao, imperiosa se faz rapida exposi¢do acerca do momento de surgimento

da democracia.

E cedico, a0 menos no ideario popular, que a democracia encontra nascedouro na
Grécia, nos idos do Século Ill, a. C. Todavia, tal pioneirismo ndo é unanime dentre 0s

estudiosos da democracia. De qualquer sorte, sem entrar no mérito de tal discussdo, ndo se



pode olvidar que, no seu contexto de origem, a democracia somente era exercida pelo povo
grego, ndo havendo, conforme os ensinamentos de Maxence Hequard (2007), equivaléncia
entre 0s conceitos de povo e de populacdo, conforme explicitado em linhas anteriores.

De acordo com os apontamentos do referido doutrinador, “a democracia grega
reagrupava somente uma infima parte da populacdo e o nimero de cidaddos era pequeno
quando comparado com o niimero absoluto.” [Tradugio nossa]. ™

Por conseguinte, o povo, tal como concebido na democracia grega, ndo correspondia a
ideia de populacdo. Assim, questiona-se se, nos dias atuais, seria defensavel uma democracia
de minorias? Explica-se: ao se defender a ideia de uma democracia que afasta do seu controle
95% (noventa e cinco por cento) da populagéo, estar-se-ia, ainda, falando em democracia?

Muito provavelmente, a ideia de uma democracia de minoria, uma contradicdo em

termos, seria rechagada socialmente.

Logo, ndo se poderia afirmar que a democracia grega equivale ao que € assumido
hodiernamente como democracia. Seria ainda de se questionar até que ponto tal desnaturacdo

do ideério priméario de democracia ndo findaria por comprometer o seu nucleo substancial.

Nesse interim, DAHL (2001, p. 19), tratando sobre a possibilidade da ocorréncia de
outras manifesta¢cdes democraticas, inclusive anteriores a grega, afirma que “Como o fogo, a
pintura ou a escrita, a democracia parece ter sido inventada mais de uma vez, em mais de um

local.”®®

A democracia, mormente, ap6s a Revolucdo Francesa, nos idos de 1789, tornou-se
elemento de obrigacdo obrigatdria nos diplomas normativos mais importantes do pais, ainda
que, nos textos revolucionarios franceses do final do Século XVIII, ndo tenha encontrado
disposicdo expressa (HEQUARD, 2007, p. 27). Porém, o que, de fato, vem a ser a

democracia?

De acordo com DAHL (2001, p. 49), o processo democratico, ou seja, a participacdo
dos cidad&os na conducéo da vida politica de um Estado, pode ser aferida por meio de cinco
critérios, quais sejam: 1) a participacdo efetiva dos cidaddos; 2) a igualdade de voto; 3) o
entendimento esclarecido; 4) o controle de programa de planejamento e 5) a inclusdo dos

adultos.

 HECQUARD, ibidem. No original: La démocratie grecque regroupe seulement une infime partie de la
population et le nombre des citoyens est trés faible dans 1’absolu.
> DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001.



Embora parecam ser critérios de simples instalagdo, a lembranca, trazida por Dahl, que
0 pais com a maior populagdo do mundo, a China, ndo é uma democracia consolidada, assim
como que o maior pais do mundo, a Russia, atravessa ela também recente processo de
democratizacdo, demonstra em numeros brutos o quao distante ainda se esta da concretizagédo

do ideario de democracia.

Com relacdo a inclusdo dos adultos, interessante se faz pontuar que, até meados da
década de 50, ha poucos anos atras, metade da populacdo adulta, as mulheres, sequer tinha

direito ao voto.

Ainda assim, o Século XX sagrou-se como Século da democracia, no qual, de acordo
com Héquard (2007), a democracia se tornou uma referéncia obrigatoria do discurso

politico.*®

Tal entendimento também € corroborado por Villas Bbéas Filho (2013) que a
democracia se tornou “uma espécie de emblema que fundamenta o sistema simbdlico de

legitimag&o do poder politico e do direito.”

O referido autor fala ainda de um uso tao corriqueiro e dissociado de contetdo preciso

do termo democracia que conduz a uma “anfibologia do conceito.”

Assim, conquanto a esmagadora maioria dos paises se proclame democrética, havendo
informacdes no sentido de que, no globo terrestre, dentre os signatarios do Pacto da Varsévia,
apenas 06 (seis) dos 186 (cento e oitenta e seis) paises ndo se declare democratica, em que

consistiria, de fato, a opcdo do constituinte, no caso nacional, o brasileiro, pela democracia?

A democracia, para além de um ideal, reveste-se do carater de pratica, sendo que, no

mundo real, a distancia entre o dever ser e 0 ser pode assumir consideraveis proporcoes.

De acordo com SARLET (2013), para além de uma preocupacdo com um Estado
Democréatico de Direito em seu aspecto formal, premente se faz a constante persecucdo pela
democracia substancial, de forma que “sem reconhecimento, respeito, protecdo e promocao de
determinados principios (e valores) e direitos fundamentais” a democracia se descaracteriza e,

. ~ 17
malgrado seja “governo do povo” possa ndo ser um ‘“governo para o povo.”

* HEQUARD, op. cit.

Y SARLET, Ingo Wofgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. Diponivel em:
<https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fmonografias%2F91103924%2F
v2.3&titleStage=F&titleAcct=i0adc419100000151253a0c32ce279ael#sl=e&eid=59928e88f29cd4f7ech0f620c
f11789b&eat=a-91104627 &pg=1&psl=&nvgS=false>. Acesso em: 25 nov. 2015.



Sobre tal preocupagdo com deturpagdes do sentido precipuo da democracia, também
apresenta as suas inquietagdes Marcel Gauchet. De acordo com Gauchet (2008), a
democracia, a fim de funcionar de forma ideal, deveria consistir na aplicacdo conjunta e

harmaonica do direito, da politica e da histdria. **

Todavia, uma, dentre as vérias crises de crescimento da democracia, assume
proporcdes nunca dantes vistas e leva ao comprometimento das bases da democracia, em um

fendmeno que o autor francés chama de autodestruicdo dos alicerces democraticos.

Entretanto, em que consistiria tal crise? De acordo com Gauchet, a crise se deve ao
“empoderamento” do Direito com relagdo as outras duas vertentes necessarias [politica e

historia] para a democracia harmoniosa.

Assim, passa-se a valorizar sobremaneira o direito do homem, enquanto individuo, em
detrimento da maioria. E ndo haveria como compatibilizar de forma equanime os interesses
individuais e coletivos, passando-se, entdo, ao atual estagio da democracia, denominado por

Gauchet, de democracia minima, onde a democracia “reina, mas ndo governa”.

Nesse contexto, emerge a necessidade de saber como tornar a democracia real e ndo
apenas um ideal, principalmente diante da constatacdo de que a maioria dos estados nacionais

se proclama democrética.

Para tanto, € interessante se valer da distincdo realizada por Dahl, que afirma a
existéncia de democracias consolidadas e de outras, em via de consolidagéo. De acordo com o
referido autor, para as primeiras, o desafio que se coloca é aquele de aprimoramento da
democracia, a0 passo que para as segundas, o incitamento é relativo a instalacdo da

democracia.

E certo que existem paises onde a suposta cultura democratica faz-se mais forte, ao

passo que existem alguns outros em que o fenbmeno democratico € mais recente.

Contudo, na pratica, como identificar as democracias consolidadas e as democracias

em consolidagéo?

Com o intento de responder a tal questionamento, € interessante trazer a exposicao
parte do conteldo de uma matéria realizada pela BBC Brasil, que informa o seguinte, in

litteris:

18 GAUCHET, Marcel. La democracia: de una crisis a outra. 1. ed. Buenos Aires: Nueva Vision, 2008.



[...] cientistas politicos apontam diferentes fatores que reduzem a qualidade do
regime democratico brasileiro, como o poder limitado da populacdo de monitorar e
influenciar as decisdes do governo, a corrupcdo elevada e a desigualdade social
ainda alta, que limita os direitos de parte da populacéo.

"A nossa democracia ainda é muito pouco democratica”, afirma Marcos Nobre,
professor de filosofia da Unicamp. "Uma coisa é vocé falar de instituicdes formais
da democracia. HA um Judiciario relativamente independente, todos tém direito ao
voto, etc. Mas democracia ndo é s6 isso. Nao sdo so instituicdes democraticas em
funcionamento formal”, ressalta. *°

Ainda na referida matéria jornalistica, consta a informacdo de que, de acordo com
pesquisa promovida pela Economist Intelligence Unit (EIU), que confecciona um indice de
paises, classificados de acordo com o desenvolvimento democratico, o Brasil figura como 44°
pais mais democréatico, dentre os 167 (cento e sessenta e sete) paises analisados. Em
consentaneidade com a matéria supra indicada, a Noruega figura como pais mais democréatico

do mundo, sendo que a Coréia do Norte figura como o estado nacional menos democratico.

Por conseguinte, é de se concluir que existem gradacGes de concretizacdo democratica,

ndo sendo suficiente a mera afirmacao do pais enquanto democratico.

Utiliza-se, corriqueiramente, a terminologia de democracia completa e incompleta,
todavia, diante da ideia de que a incompletude ndo caracterizaria, de fato, uma opcéo, prefere-

se utilizar a nomenclatura “democracias consolidadas” ¢ “democracias em consolidacao”.

E certo, entdo, que democracias consolidadas diferenciar-se-iam das democracias em
consolidagdo pela cultura democratica mais sedimentada no espectro social. No entanto,

persiste a divida com relagdo a uma analise mais minuciosa, como se daria?

Sobre o tema, validos os escolios de Carlos Melo (2014), que assim se posiciona:

[...] tampouco democracia é apenas um regime de quantidade. Uma vez estabelecida
como o processo de decisdo politica em determinado pais, tdo importante quanto a
observagdo das vontades da maioria é também a qualidade com que essa democracia
se processa; por quais métodos e mecanismos. Se seu modo de decisdo tem
contribuido para a melhoria da vida dos individuos, se as liberdades politicas nao
sdo apenas de jure, mas de facto; se as institui¢des que essa democracia promove sao
efetivas; acima da personalidade dos agentes politicos; se os valores democraticos
sdo perenes. »°

Na Ameérica, principalmente, na parte latina, os anos 60 a 70, regra geral, foram
marcados por fortes regimes ditatoriais, havendo grande parte dos paises, na década de 80,

passado por um processo politico de “abandono” do regime ditatorial e “redemocratizagdo”.

¥ SCHREIBER, Mariana. Trinta anos ap6s a ditadura, Brasil tem ‘democracia imperfeita’. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/03/150313_democracia_30anos_pai_ms>. Acesso em: 10 dez.
2015.

% MELO, Carlos. Resenha: a qualidade de uma jovem democracia. Disponivel em:
<http://qualidadedademocracia.com.br/2014/01/30/resenha-a-qualidade-de-uma-jovem-democracia/>. Acesso
em: 10 dez. 2015.



No Brasil, ndo foi diferente, estima-se que o periodo ditatorial tenha perdurado de
1964 a 1984.

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, assim, seria

produto da redemocratizacdo do pais.

Colocada tal distin¢do, premente se faz a analise da op¢do constitucional brasileira
pelo Estado Democrético de Direito.

6 A opcao do constituinte brasileiro pelo Estado Democratico de Direito

Consoante explicitado em linhas pretéritas, o constituinte originario brasileiro, quando
da elaboracdo da atual carta politica, indicou expressamente e no primeiro artigo da

Constituicao Federal a op¢éo federativa pelo Estado Democratico de Direito.

Tal opgdo corrobora com as explicagfes outrora realizadas e finda por seguir a
corrente mundial, valendo-se da repeticdo obrigatéria do termo democracia nos diplomas

politicos fundamentais da nacao.

Nesse diapasdo, Nelson Nery Janior, afirma que a opc¢do pela locucdo Estado
Democratico de Direito ndo se deu sem motivo, mas que reflete uma preocupacdo com “a
tomada de medidas (administrativas, legais e jurisdicionais) apenas pelo clamor popular, o

limite para o Estado Democratico ¢ o Estado de Direito.”

7 Direitos Fundamentais e democracia

Do até entdo desenvolvido, surge a questdo relativa a necessidade de concretizacao
dos direitos humanos para a efetividade democratica. Seria possivel a democracia sem direitos

humanos ou direitos humanos sem democracia?

Sobre 0 assunto, a despeito de ser desejavel uma resposta afirmativa ou negativa, a

refutacdo possivel seria um depende.

Explica-se.



Tanto os Direitos Fundamentais quanto a Democracia séo ideias e praticas e entre o

que deveriam ser e 0 que efetivamente sdo, em muitos dos casos, hd uma distancia abissal.

Assim, em se considerando que, de acordo com a implantacdo e desenvolvimento de
requisitos objetivos, é possivel escalonar as democracias, € de se imaginar que 0 mesmo possa
se dar com relacdo aos direitos fundamentais, que encontram maior ou menor concretizagao

nos diversos estados nacionais.

Democracia e direitos fundamentais podem estar conjugados, mas, ndo se pode olvidar
que ambos sdo fendbmenos de aparicdo esparsa e tempordria ao longo da historia da

humanidade.

8 Conclusao

Consoante desenvolvido, os direitos fundamentais séo aqueles que tutelam prestacoes
relativas a limitacdo do poder estatal e a dignidade da pessoa humana. Na anélise ora
pretendida, contudo, especial destaque se deu a limitacdo do poder estatal, uma vez que se

propbs um paralelo entre os direitos fundamentais e a democracia.

Seria, entdo, possivel a concretizacdo de direitos fundamentais em um estado ndo

democratico?

Antes de responder a tal indagacao, calha gizar que, conforme dito alhures, a grande
maioria dos paises ocidentais se proclama democratica, a despeito de existirem diferencas

notaveis entre as democracias consolidadas e as em consolidacéo.
Pois bem.

Tanto a efetiva democracia quanto a concretizacdo dos direitos fundamentais possuem
estagios de desenvolvimento distintos, que variam de acordo com o Estado nacional
observado. Contudo, aparentemente, desenvolvem-se de forma conjunta, ainda que ndo se

saiba se indissociavel.
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