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como “garantias” dos homens, individual ou socialmente, reivindicados como instrumentos de
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do Direito contemporaneos.
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INTRODUCAO

Abordar a legitimidade dos direitos humanos hodiernamente consiste numa tarefa

das mais arduas dentre aquelas que integram o universo de pesquisa das ciéncias sociais. No

! Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, com estagio de doutoramento na
Universidade de Coimbra; Professor da Graduagdo e do Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito da
Faculdade de Direito de Vitéria — FDV; Professor da Graduagdo em Direito e do Mestrado em Sociologia
Politica da Universidade Vila Velha — UVV; e Advogado. E-mail: nelsoncmoreira@hotmail.com.



campo juridico, que, para tal estudo, deve necessariamente ser relacionado com a politica e
ambos lidos por meio de uma lente filoséfica, a abordagem acerca da legitimidade dos direitos
humanos requer uma cuidadosa delimitacdo tematica, sob pena de se ver um texto divagar

prolixamente sobre um assunto tal qual um barco em alto mar sem rumo e sem vela.

Em face disso, busca-se na presente texto um enfoque bem delimitado no que tange a
discussdo em torno dos direitos humanos e a sua relagdo com a democracia num mundo

marcado pelo fendmeno da globalizacéo.

Com o processo de globalizacdo econémica, a universalizacao dos direitos humanos
assume uma importancia simbdlica nunca antes imaginada na trajetéria da modernidade.
Nesse sentido, este artigo tem por intento, correlacionar o debate que envolve os direitos
humanos e o Estado, pois, como afirma José Antonio Lopez Garcia, “(...) una buena manera
de estudiar los Derechos Humanos, al menos desde el siglo XIX hasta nuestros dias, consiste

em verlos em conexién com la historia de Estado Moderno.?

Contudo, face a crise multifacetada que atinge esta que é a maior instituicdo da
Modernidade - o Estado — e a crise do modelo juridico, os direitos humanos, em especial 0s
fundamentais (que sdo aqueles previstos em ConstituicGes e Tratados Internacionais), acabam
por sofrer impactos que vao desde a contestacdo da legitimidade até a constatacdo da falta de
concretizacdo no plano féatico.

Constatando-se o problematico cenario de discussdo dos direitos fundamentais na
modernidade, a hipétese da pesquisa, ora materializada nesta monografia, gravita em torno da
necessidade de uma (re)visdo de algumas concepcdes estruturais basicas que, ndo obstante
tantas transformacdes (locais, nacionais, regionais, globais), ainda seguem arraigadas aos
dogmas forjados em periodos ultrapassados da historia. Assim, assuntos como soberania,

democracia e cidadania serdo alguns dos principais simbolos revisitados no texto subseqiente.

Assumindo-se essa jornada, hum primeiro momento, traga-se um diagndstico das

transformacdes e dos perfis assumidos pelo Estado e pelo Direito para, em seguida, se

2 GARCIA, José Antonio; REAL, J. Alberto del. Los Derechos: entre la ética, el poder y el derecho. Madrid:
Dykinson, 2000. p. 26.



alcancar a nocdo do reconhecimento e do papel dos direitos fundamentais, na modernidade.
Posteriormente, alcanga-se algumas criticas da situacdo do Estado e do Direito na
modernidade, com base, especialmente, nas idéias de Habermas. Num altimo momento, o
texto tenta oferecer contributos para uma (re)discussao acerca do papel dos direitos humanos
na contemporaneidade, bem como da sua relacdo com a democracia contando, para tanto, com

algumas ideias de Claude Lefort.

No caminho que se segue, portanto, procurar-se-a enfocar a tematica dentro de uma
visdo hermenéutica emancipatoria do Direito, na qual se entende o ser humano como centro
de sua teoria e atuacdo. N&o aquele homem abstrato de uma razéo universal, mas o homem
que se reconhece em sua faticidade, sua historicidade e se vé inserido numa tradi¢&o.® “Um
homem que luta e sofre e que é sujeito, fundamentalmente, ndo porque se identifica com os
discursos do ‘centro’ da cultura (...), mas um homem da periferia, que € sujeito mesmo
conhecido como ‘outro’.” Tudo isso em face do momento atual em que se tem “(...) em vista a
possibilidade de instauracdo de um paradigma de Direito em que o sujeito nuclear possa vir a

ser o ‘mercado’”.*

1 -0 ESTATISMO JURIDICO> NA MODERNIDADE

1.1 As transformagdes do Estado na modernidade: a afirmacéo do positivismo desde

ascencao do Estado Liberal

Na ldade Média, a fé religiosa desempenhou grande papel para a manutencdo do
regime feudal, na medida em que funcionava como um instrumento de unificacdo ideoldgica.
Todavia, esse meio de unificacdo ndo péde ser mantido no mundo moderno. Na modernidade,
a razdo substitui a fé. Neste mundo novo mais complexo, com insipiente producéo industrial,
com introducéo incoativa da ciéncia no processo produtivo, as “verdades de razao” produzem

um deslumbramento que converte a capacidade de pensamento abstrato e a dedutividade em

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 6. ed.
Traduzido por Flavio Paulo Meurer. Revisdo da Tradugéo de Enio Paulo Giachini. Petropolis: Vozes, 2004.

* SHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: Construindo uma nova dogmatica juridica. Porto Alegre:
SAFE, 1999, p.14.

® Cf. WEBER, Max. “Os trés tipos puros de dominagdo legitima”, p. 128-41. In: COHN, Gabriel (org.). Max
Weber - Sociologia. 7. ed. Sdo Paulo: Atica, 1999, p. 128-31. Cf. também, SANTOS, Boaventura de Sousa. A
critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002.



autoridade intelectual e moral suprema.® Mas a razdo predominante ndo é universal nem

tampouco dialética, como mostra Ramon Capella:

Ante o altar da razdo — nunca ficara de todo claro que se trata sé de uma
razdo, da razdo burguesa, abstrata e calculista; da Idgica da producdo capitalista —
tudo sera sacrificado: de uma parte, as crengas do passado, 0s mitos da época infantil
da humanidade; de outra, tudo o que signifique uma pedra nas botas de sete léguas
do capitalismo moderno.”

Dessa maneira, na modernidade, o0 modelo de racionalidade predominante é o ditado
pelo Estado que, enquanto instituicdo centralizada, em sua primeira versdo absolutista®, foi
fundamental para os propoésitos da burguesia no nascedouro do capitalismo, quando essa, por
razdes econdmicas, “abriu mao” do poder politico, delegando-0 a0 Soberano, caracterizando-
se mutatis mtutandis, aquilo que Hobbes sustentou no Leviatd®®. Essa nocao
de Soberania’® é de suma importancia para o projeto de construcdo do Estado moderno na
medida em que pautara, com as devidas alteracdes ao longo da histéria, o controle social por
meio do monopdlio da producdo juridica. O Estado moderno pode ser convencionalmente

apontado como aquele Estado no qual aparece unificado um centro de tomada de decisdes,

® RAMON CAPELLA, Juan. Fruto Proibido: Uma aproximacdo histério-teérica ao estudo do Direito e do
Estado. Traduzido por Gresiela N. da Rosa e Lédio R. de Andrade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.
93-101.

" Idem, p. 101. (grifos do autor)

® O Estado moderno, em sua primeira versao, Absolutista, distinguia-se do modelo feudalista preponderante até
entdo na Europa Ocidental, por trés elementos principais: “Em primeiro lugar, institui-se uma separacdo entre
uma esfera puablica, dominada pela racionalidade burocratica do Estado, e uma esfera privada sob o dominio dos
interesses pessoais. Em segundo lugar, o Estado Moderno dissocia 0 poderio politico (poder de dominagéao
legitima legal-racional) do poderio econdmico (posse dos meios de producdo e de subsisténcia), que se
encontram reunidos no sistema feudal. E, para terminar, o Estado Moderno realiza uma estrita separacao entre as
fungdes administrativas e politicas, tornando-se auténomo da sociedade civel.” ROTH, André-Noél. “Direito em
crise: fim do Estado Moderno?”, p. 15-27. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e Globalizagdo Econmica:
implicagdes e perspectivas. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p. 15-27.

® HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Traduzido por Jo&o
Paulo Monteiro e Maria B. N. da Silva. S&o Paulo: Nova Cultural, 2000, cap. XVIII. (Cole¢go “Os Pensadores”)

10 «Trata-se do conceito politico-juridico que possibilita a0 Estado moderno, mediante sua légica absolutista
interna, impor-se a organizagdo medieval de poder (...), em decorréncia de uma notavel necessidade de
unificacdo e concentracdo de poder, cuja finalidade seria reunir numa Unica instancia o monopolio da forca num
determinado territorio e sobre uma determinada populagdo, e, com isso, realizar no Estado maxima unidade e
coesao politica. O termo soberania se torna, assim, o ponto de referéncia necessario para teorias politicas e
juridicas muitas vezes bastante diferentes, de acordo com as diferentes situacdes histdricas, bem como a base de
estruturacdes estatais muitas vezes bastante diversas, segundo a maior ou menor resisténcia da heranca
medieval; mas é constante o esfor¢o por conciliar o poder supremo de fato com o de direito.” MATTEUCCI,
Nicola. “Soberania”, p. 1179-88. In: BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de Politica. Traduzido por Jo&o
Ferreira. 5. ed. Brasilia: UNB, 2000, p. 1179-88. (grifou-se). E de suma importancia registrar que o papel
desempenhado simbolicamente por esse poder politico-juridico sera retomado mais a frente, por ocasido da
(re)discussdo sobre o Estado e os Direitos fundamentais na modernidade.



caracterizado pelo poder soberano incontrastavel sobre um determinado espaco geografico —

territorio.*

Entretanto, na virada do século XVIII, a classe burguesa ndo mais se contentava em
ter o poder econdmico; queria sim, agora, tomar para si 0 poder politico, até entdo, privilégio
da aristocracia. A monarquia que outrora favorecera consideravelmente os interesses da
burguesia nascente, mormente na area econdmica, jA ndo mais atendia aos anseios dessa
classe ascendente, gerados pela extraordinaria expansdo capitalista da primeira idade do
Estado moderno e, ndo obstante as manobras politicas para atender a tais reinvindicacdes,
sucumbe diante das novas forcas sociais populares capitaneadas pela burguesia. Com isso, no
cenario da Franca do século XVIII, marcadamente em 1789, a burguesia inaugura o seu poder

politico como classe.*?

No plano politico-juridico, portanto, a fase do Estado liberal, ja delineada
anteriormente, encontra seu marco histdrico inicial na ascensdo do terceiro estado, na
Revolucdo burguesa de 1789, fortemente influenciada por Rousseau, cuja idéia de emanagédo
de poder pelo povo e para o povo foi extremamente importante para a coeréncia do
pensamento liberal burgués da época, preconizado nas idéias de Montesquieu e Beccaria.
Nesse Vviés, cabe frisar que a doutrina do contrato social tornou-se um importante componente
tedrico para os revolucionarios de entdo. A reinvindicacdo de uma Constituicdo embasava-se,

exatamente, na tese de que o contrato social encontrava sua explicitagdo na Constituigdo.™

Assim, Paulo Bonavides ensina:

Todas essas reflexfes acerca do comportamento burgués que afiancou ao
terceiro estado o poder politico, sobreleva de imediato a conclusdo valida desta
verdade histdrica: onde quer que se inaugure no Ocidente 0 momento de limitacdo
constitucional da autoridade, dai por diante se ha de contar licitamente a formagéo
do Estado burgués, liberal-democrético.™*

1 MORAIS, Jose Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 96.

12 |dem, p. 46-9.

3 1dem, ibidem.

“ BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 75.



Na forma liberal burguesa de Estado, o direito passa a ser, por meio da burocracia
estatal moderna, submetido & lei. Tal constatagdo encontra reforco nas palavras de Barretto,
que entende que o “Direito do Estado liberal, concebido no contexto do contratualismo e
centrado na propriedade, fechou-se no chamado império da lei e no formalismo juridico

abstrato (...)”."°

Destarte, sob a 6tica weberiana, a teoria politica alcanga o seu ponto alto recusando a
idéia de finalidade da politica ou do Estado™, contrariando a nocdo difundida pelo
pensamento classico, na qual a comunidade politica tem uma finalidade especifica — 0 bem
comum —, que consiste no conjunto de condigdes materiais e morais que permite a cada um

dos seus membros alcancar o seu telos.’

A burocracia e o Estado modernos, como esclarece Weber, advém do processo de
racionalizacdo. A idéia de racionalizacdo na administracdo, no direito e na politica significa
que 0s processos e as atividades que ocorrem nessas esferas da vida social foram submetidos a
lei. Dai Weber intitular o tipo de dominagdo exercida no &mbito do Estado moderno
“dominagdo legal” ou “dominagdo racional-legal”, uma vez que todo poder, na sua

titularidade e no seu exercicio, esta fundado em uma lei.'8

Em sintese, tem-se que o Estado moderno de tipo liberal se caracteriza como um
Estado pouco interventor, sendo apenas um garantidor da seguranca e da liberdade individual.
Cumpre esta tarefa gracas a monopolizacéo dos meios de violéncia fisica (exército e policia) e
do poder judiciario (direito e justica). E o direito, nesta perspectiva, destina-se a protecdo dos

individuos contra a pretensdo de interferéncia do Estado em sua vida privada. Seu projeto € o

> BARRETTO, Vicente de Paulo. “Reflexdes sobre Direitos Sociais”. Separata do Boletim de Ciéncias
Econdmicas. Coimbra, 2003, p. 6-7.

® WEBER, Max. “El Estado racional como asociacién de dominio institucional com el monopélio del poder
legitimo”, p. 1056-60. In Economia y Sociedad. Traduzido por José M. Echavarria et al. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1999.

17 Cf. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducdo de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1979. (Colegao “Os Pensadores™)

18 Cf. WEBER, Max. “Os trés tipos puros de dominagdo legitima”, p. 128-41.



de garantir a livre circulacdo de idéias, das pessoas e dos bens, e acabar com a arbitrariedade.

Tornam-se necessarias, por isso mesmo, regras gerais, abstratas e previsiveis.*®

Todavia, a partir do século XIX, percebe-se uma mudanca de rumos e de contetudos
do Estado liberal, quando esse passa a assumir tarefas positivas de prestacdes publicas a
serem asseguradas ao cidaddo como direitos peculiares & cidadania, ou a agir como ator
privilegiado no jogo socioecondmico. A gradativa transformacgdo ocorre a partir das ideias
liberais e dos movimentos de partidos liberais, que provocaram guinadas estruturais
econbmicas, politicas e sociais na Europa, impactando drasticamente a comunidade
internacional: terminaram a escraviddo e as incapacidades religiosas; garantiram-se a
tolerancia, a liberdade de imprensa, de manifestacdo e de associagdo; a educacdo foi
estendida; o direito de voto ampliou-se — universalizou-se — até as mulheres; elaboracGes
constitucionais limitando e responsabilizando os governos foram escritas. Por fim, no campo
das liberdades, ja nas décadas finais do século XIX, um novo componente emerge, a justica
social, e reivindicacgdes igualitarias transformam as suas faces, fazendo iniciar a construcéo do
modelo do Estado do bem-estar ou Welfare State e a consolidacdo das chamadas liberdades

positivas.?°

O Estado social (ou providéncia) se desenvolveu, entdo, na raiz da Revolugéo
Industrial. A reducdo da capacidade auto-reguladora da sociedade civil necessitou da
intervencdo do Estado na regulacdo da “questdo social” (seguros, direito do trabalho, etc.) e
da economia (politica monetéaria, prote¢es contra a competicdo, etc.). O Estado social passou
a ter, entdo, a missao de favorecer o crescimento econdmico do pais e a protecdo social dos
individuos, convertendo-se num instrumento de transformacdo e de regulagdo sociais.** “Na

terminologia de Weber, o Estado moderno passou de uma associacdo ordenada (ideal do

¥ ROTH, André-Noél. “Direito em crise: fim do Estado Moderno?”, p. 15-27. In: FARIA, José Eduardo (org.).
Direito e Globalizagdo Econdmica: implicacdes e perspectivas, p. 19-20.

% MORAIS, Jose Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz . Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 59.

2 E importante notar que a implementacao e o desenvolvimento aconteceu de forma diferenciada entre os paises
(como, por exemplo, entre os Estados Unidos e a Franca ou os paises Ndrdicos), podendo-se, todavia, “entender
que hé caracteristicas que lhe ddo unidade, a intervencdo do Estado, a promogdo de prestacdes publicas e o
carater finalistico ligado ao cumprimento de sua funcéo social”. MORALIS, Jose Luis Bolzan de. As Crises do
Estado e da Constituicdo e a Transformacdo Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 24-5.



Estado liberal) para uma associagéo reguladora (O Estado social de direito). Habermas fala de

capitalismo organizado pelo Estado.”?

Esse é o modelo de Estado que predominara no seculo XX, principalmente até o
inicio da década de 80, quando, entdo, devido as transformacdes econémicas e tecnoldgicas,
associadas as proprias posturas politicas (“neo-liberais”) assumidas por alguns paises, se
verificam fortes transformac6es em tal modelo, refletindo nas concepgdes acerca dos direitos

fundamentais.

1.2 O direito forjado pela racionalidade moderna

Considerando-se a funcdo reguladora assumida pelo Estado moderno, o direito -
como ordem juridica (im)posta - acaba se tornando sinénimo de lei, que, por sua vez, passa a
ser considerada simplesmente um comando do soberano. Ela é identificada como juridica pela
sua origem, e ndo pelo conteudo. Ou seja, ela pode ser “justa” ou “injusta” sem que isso afete
a sua qualificacdo juridica. Dai a no¢do weberiana de que, no positivismo juridico, qualquer
direito pode criar-se e modificar-se por meio de um estatuto sancionado corretamente quanto

a forma.?® Assim,

Um sistema de regras é formal na medida em que permite que seus
intérpretes, oficiais ou ndo, justifiquem as suas decisdes mediante referéncia as
préprias regras e a presenca ou auséncia dos fatos enumerados pelas regras, sem
considerago de quaisquer argumentos de justica ou utilidade.?*

Habermas, analisando Weber, aduz, entdo, que o Direito passa a ser, precisamente,
aquilo que um legislador politico (independente de ele ser ou ndo, democraticamente,
legitimado) delibera como direito, de acordo com um procedimento legalmente

institucionalizado.?®

22 ROTH, André-Noél. “Direito em crise: fim do Estado Moderno?”, p. 17.

% 1dem, Ibidem.

?* UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna: Contribuigdo & Critica da Teoria Social. Rio
de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 1979, p. 214.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Moral. Traduzido por Sandra Lippert. Lisboa: Instituto Piaget, 1992, p. 14.



O positivismo, nessa fase, parte das leis ou, subsidiariamente, de outras tantas
normas sociais da ordem estatuida numa espécie de hierarquia que culmina em ordenamento
unico, pleno, hermético e consagrado sob a égide estatal. As raizes sociais, a dinamica dos
grupos e das classes, ou ndo entram em linha de conta, ou ficam atadas e limitadas, pois, em
todo caso, prevalece a voz do Estado. Nessa perspectiva, o direito ndo existe antes do Estado e

n&o paira acima dele.?®

Em Kelsen?, ja no século XX, esse modelo liberal-positivista vai encontrar a sua
proposta mais avancada, na medida em que se concebe que o direito deve ser definido como
norma que, por sua vez, constitui-se no objeto da ciéncia do direito. Para esta, 0 estudo da lei
deve se dar em “sua pureza”, separado de qualquer influéncia moral, sociolégica, psicoldgica,
ou filoséfica. O neopositivismo 16gico kelseniano®® nasce, no campo juridico, do esforco de
transformar o estudo do direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas

caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas e naturais.

Na busca pela seguranca e previsibilidade nas relagbes sociais, conceitua-se o
fendomeno juridico em relacdo a moral e a politica de maneira “auténoma”, recusando-se a
justica e a eficacia como critérios de juridicidade, de modo que o positivismo devera elaborar

foe s e T , . 2
0 seu proprio critério do que ¢ juridico. Esse sera a “validade”. ’

Destarte, no ambito da interpretacdo e da aplicacdo da norma juridica, as
possibilidades de discussdes acerca da justica ou da ética sdo expurgadas na medida em que a
tarefa do jurista, em especial do juiz, consiste na mera aplicacdo da lei ao caso concreto. Ndo
se discutem, portanto, requisitos éticos de validade da lei ou, mesmo, a justica no caso

concreto. Sobre isso, Bobbio afirma:

% WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 152.

27 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. 6. ed. Coimbra: Armenio
Amado, 1984.

%8 Segundo Leonel Severo Rocha, Kelsen pode ser considerado um neopositivista, “pois postula uma ciéncia do
Direito alicer¢ada em proposi¢Bes normativas que descrevem sistematicamente o objeto do Direito. Trata-se de
uma metateoria do Direito, que, ao contrario do positivismo legalista dominante na tradi¢do juridica (que
confunde lei e direito), propde uma ciéncia do Direito como uma metalinguagem distinta de seu objeto.” Cf.
ROCHA, Leonel Severo. “Trés matrizes tedricas do direito”. In: Epistemologia Juridica e Democracia. 2. ed.
Séo Leopoldo: EdUnisinos, 2003. p. 96.

2 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: Uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart,
p. 19-20. Cf. também UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 213-31.
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A validade de uma norma juridica indica a qualidade de tal norma,
segundo a qual existe na esfera do direito ou, em outros termos, existe como norma
juridica. Dizer que uma norma juridica é valida significa dizer que tal norma faz
parte de um ordenamento juridico real, efetivamente existente numa dada
sociedade.®

Dentre os mitos compartilhados pelo positivismo juridico, 0s mais aceitos e
consolidados sdo os dogmas da coeréncia, da completude e da unidade do ordenamento
juridico, vetores para a consolidacdo dos propositos da seguranca e certeza juridicas exigidos
pela sociedade de mercado. O direito positivo é pressuposto como auto-suficiente, preciso e
claro; nele todos os conflitos e fatos ocorrentes no mundo da vida encontram a possibilidade

de um enquadramento légico-dedutivo.

Quanto a atividade interpretativa, tanto em seu momento tedrico quanto decisorio,
seria uma atividade dedutiva, que revelaria caminhos logicos tendentes a explicitar a
racionalidade profunda do sistema de direito positivo. “Criam, pois, uma ilusdo, ou uma
aparéncia de realidade, em relacdo a duas afirmacOes ficticias: a de que a ordem juridica
oferece seguranca e, depois, que o legislador é sempre racional em suas determinacdes e

. 1
prescrlg:oes”.3

Todavia, deve-se registrar que esse modelo liberal-individualista-normativista®
sofreu algumas alteracdes, no ambito da teoria do direito, que acompanharam as
transformac0es estatais. Na passagem do Estado liberal para o Estado social , dois tipos de
influéncia imediata podem ser destacadas. O primeiro tipo refere-se a “rapida expansao do
uso de normas ilimitadas e de clausulas gerais na legislagdo, administragdo e jurisdi¢do”,
como se pode identificar na reaproximacdo entre Estado e Sociedade (garantias de direito
sociais, interferéncia mais intensa do estado na economia, etc.). O segundo tipo de impacto do

Estado social sobre o direito ¢ a “transi¢do de estilos de raciocinio legais formalistas para

%0 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico contemporaneo: licdes de filosofia do direito, p. 136-7. Nesse
sentido, a escraviddo podera ser considerada um instituto juridico como qualquer outro, mesmo que dela se possa
dar uma valoracio negativa. E que, para o juspositivista, o Direito é definido como uma simples técnica; como
tal pode servir a realizacdo de qualquer propdésito ou valor, porém é, em si, independente de todo propdsito e de
todo valor. Idem, p. 136 e 142.

L WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito: Interpretacdo da lei: temas para uma reformulacdo. Porto
Alegre: SAFE, 1994. v. 1, p. 53.

%2 Termo empregado por Lenio Luiz Streck como aluséo ao modelo de racionalidade juridica difundido a partir
do movimento liberal europeu do século XVIII. Cf. Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploracéo
hermenéutica da construcdo do Direito. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 63-4.
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estilos teleoldgicos ou prudenciais, da preocupagdo com a justica formal para um interesse na

. . . 33
justica processual e substantiva”.

O Estado Social identificado a partir do século XIX trouxe, principalmente em paises
como, por exemplo, Alemanha e México, uma proposta de (re)discussdo do direito no qual
prevaleceria o raciocinio juridico teleoldgico e as preocupacfes com a justica distributiva.
Com isso, “o estilo do discurso juridico passa a se assemelhar ao do argumento comum da
politica ou da economia. Todos se caracterizam pelo predominio do racionalismo instrumental

sobre outras formas de pensamento.”34

Mas, apesar dessas propostas, a maneira de se operacionalizar o direito no convivio
social ou, dito de outra forma, o modo de producdo do direito® segue influenciado
preponderantemente pelo modelo liberal-individual-normativista, o que, por sua vez, acaba
gerando - juntamente com outros fatores, como, por exemplo, a globalizacdo e seus efeitos
deletérios - uma dificuldade de efetivacdo dos direitos humanos em sua plenitude
polidimensional (direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, comunicacionais, dentre

outros).

O que se verificou ao longo da modernidade, principalmente no século XX, foi uma
espécie de “vitéria” de ideologias forjadas sob discursos formalistas®*sobre dois dos principais

ideais do Estado social, quais sejam a eqliidade e a solidariedade.

Dizia Orwell,

% UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna. p. 204.

% |dem, p. 209.

% Segundo Dezalay e Trubek, 0 modo de producéo do direito inclui: “a) o modo com que a profissdo juridica e a
prestacdo de seus servigos sdo organizadas; b) a localizagdo de papéis entre as varias posi¢des no campo juridico
(praticantes, aplicadores da lei, académicos, etc.); ¢) o modo com que o campo produz o habitus, incluindo
variacfes na educacdo e a importadncia das vantagens sociais (antecedentes e relagBes pessoais) para
recrutamento no campo; d) as modalidades para a articulacdo da doutrina preponderante e 0s modos com que
estas incidem em relagdes entre jogadores e posicdes; €) o papel que os advogados, juntamente com 0S
protagonistas globais e regimes transnacionais representam num dado campo juridico; f) a relacdo entre
regulacdo e prote¢do; g) o modo dominante de legitimagdo. DEZALAY, Ives; TRUBEK, David M. “A
reestruturagdo global e o direito”, p. 29-80. In: FARIA, José Eduardo. Direito e globalizagdo econdmica:
implicacdes e perspectivas, p. 39-40.

% «A idéia de formalismo pde em relevo os motivos mais profundos que inspiram esta busca de governo sob a
lei. Para o formalismo, o cerne do direito é um sistema de regras gerais, autbnomas, publicas e positivas que
limitam, ainda que ndo determinem inteiramente, aquilo que um individuo pode fazer como autoridade ou como
pessoa privada.” UNGER, Roberto Mangabeira. O Direito na Sociedade Moderna: p. 213-14.
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Enquanto escrevo, seres humanos altamente civilizados estdo
sobrevoando, tentando matar-me. N&o sentem qualquer inimizade por mim como
individuo, nem eu por eles. Estdo apenas ‘cumprindo o seu dever’, como se diz. Na
maioria, ndo tenho divida, sdo homens bondosos e cumpridores das leis, que na vida
privada nunca sonhariam em cometer assassinato. Por outro lado, se um deles
conseguir me fazer em pedacos com uma bomba bem lancada ndo vai dormir mal
por causa disso. Esté servindo ao seu pais, que tem o poder de absolve-lo do mal.*’

O exemplo da Guerra moderna, em especial da Segunda, serve apenas para reforcar o
panorama de predominio da técnica e do formalismo que marcaram a racionalidade do século
XX. Essa ideologia, paradoxalmente, acompanhou o processo de afirmacédo (e de negacédo)

dos direitos fundamentais.

2 - ANORMATIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Do arcabouco tedrico apresentado anteriormente, depreende-se, por hora, seguindo-
se 0 objeto dessa pesquisa, a necessidade de se relacionar o reconhecimento dos direitos

fundamentais com as transformacdes operadas no Estado e no direito modernos.

Antes de se adentrar especificamente na prefalada discussao, faz-se necessario o
esclarecimento acerca da expressdo direitos fundamentais, ndo obstante o fato de ndo ser o
propdsito desta monografia o apronfundamento sobre este assunto. Nesse sentido, assume
relevancia, previamente, a distin¢do entre as expressoes “direitos fundamentais” e “direitos
humanos”, que pode ser apresentada a partir da nogdo de concre¢do positiva, uma vez que o
termo “direitos humanos” se revelou conceito mais amplo e impreciso que a nogdo de
“direitos fundamentais”, de tal maneira que estes possuem contornos mais precisos e restritos,
na medida em que podem ser reconhecidos como o conjunto de direitos e liberdades
institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo de determinado Estado. Os

direitos fundamentais, portanto, nascem e se desenvolvem com as Constituicdes.*

% ORWELL, George. Inglaterra, tua Inglaterra. Apud BAUMAN, Zigmunt. Modernidade e Holocausto.
Traduzido por Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Zahar, 1998.

% Esta diferenciacéo baseia-se nos ensinamentos de Pérez Lufio e é trabalhada na obra de Ingo Sarlet que, por
sua vez, desenvolve um estudo analitico da fundamentalidade e da eficicia dos direitos humanos a partir da
Constituicdo de 1988. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos Fundamentais. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 34 e 37.



13

E importante ressaltar que - ndo obstante as variacdes terminoldgicas que aparecerio
ao longo do texto, dependendo, inclusive, da visdo do autor referenciado - a posigdo
assumida, neste momento de delimitacdo normativa dos direitos humanos, nesta pesquisa
coincide com a classificacdo de Ingo Sarlet, que, por sua vez, considera como direitos
fundamentais aqueles formalmente expressos no texto constitucional ou materialmente
previstos por ele, como é o caso dos tratados internacionais de direitos humanos (ou de

direitos fundamentais) ratificados pelo Brasil.

A concepcao contemporanea da positivacdo dos direitos humanos é impulsionada no
cenario global com o advento do chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH)*que, em resumo, funda-se na universalidade e na indivisibilidade desses direitos.
Universalidade porque a condicdo de pessoa ha de ser reconhecida como o requisito Unico
para a titularidade de direitos, afastada qualquer outra condicdo. Indivisibilidade devido aos
direitos civis e politicos serem observados juntamente com os direitos sociais, econémicos e
culturais, j& que ndo ha verdadeira liberdade sem igualdade e nem tampouco ha esta sem
aquela. Essa concepcdo, acolhida pela Declaracdo Universal de 1948, veio a ser endossada
pela Declaragdo de Viena de 1993, que, em seu § 5°, consagrou que os ‘Direitos humanos sao
universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve tratar os direitos humanos globalmente, de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e

R 4
com a mesma énfase’.*°

Realizadas as devidas observacdes, parte-se, entdo, para a analise da relacéo entre os
direitos fundamentais (direitos humanos positivados) e as transformac@es retro mencionadas.
Para tanto, logo de inicio, frisa-se que os direitos fundamentais, na modernidade, estdo
intimamente imbricados com a atuacdo estatal, seja negativa (abstenseista), seja positiva

(promovedora).

Por se inspirarem, conforme se afirmou alhures, em Constituicbes e tratados
internacionais, que, por sua, vez, alimentam o chamado DIDH, com pretensdes

universalizantes, os direitos fundamentais acham-se intimamente ligados a idéia de Estado.

%9 A principal proposta do DIDH &, além de promover uma integracao/interacdo com as ordens juridicas internas
dos Estados, expandir/estender as possibilidades de discussdes e defesas dos direitos humanos assegurados
normativamente nos documentos internacionais.

“0 PIOVESAN, Flavia. “A Prote¢do dos Direitos Humanos no Sistema Constitucional Brasileiro”. In: Revista de
Direito Constitucional e Internacional, p. 226.
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Por isso, remontando, mais uma vez, as origens do Estado de Direito (liberal), identifica-se o
implemento do processo de positivagdo dos chamados direitos fundamentais do cidad&o.
Dessa assertiva, nota-se 0 pano de fundo a partir do qual se desenvolverdo, nos séculos
subsequentes, as discussdes acerca do reconhecimento e da concretizacdo dos direitos

fundamentais, quais sejam: a cidadania e a sua relagédo com o ente soberano, o Estado.

Nessa perspectiva, é importante registrar que a idéia de cidadania, na modernidade,
assume um viés eminentemente politico que ndo esta necessariamente ligado a valores
universais, mas a decisdes advindas de um determinado ente politico, ou seja, a decisdes

politicas. Assim,

Um determinado governo, por exemplo, pode modificar radicalmente as
prioridades no que diz respeito aos deveres aos direitos do cidad&o; pode modificar,
por exemplo, o codigo penal alterando san¢es; o cédigo civil equiparando direitos
entre homens e mulheres, o codigo de familia no que diz respeito aos direitos e
deveres dos conjuges, na sociedade conjugal, em relacdo aos filhos, em relagdo um
ao outro. Pode estabelecer deveres por um determinado periodo, por exemplo,
aqueles relativos & prestacéo do servico militar. Tudo isso diz respeito a cidadania.**

A cidadania, portanto, coincide com a condicdo de um individuo (cidaddo) perante
um determinado Estado. Todavia, ndo raras vezes, os direitos do cidadao, ou seja, os direitos
reconhecidos aos membros de uma determinada sociedade por parte do Estado, coincidem
com os direitos humanos, que, por sua vez, podem estar previstos em instrumentos
normativos internacionais, como os tratados de direitos humanos, que servem para reforcar o
rol de direitos fundamentais assegurados aos cidaddos. 1sso ocorre geralmente em sociedades
democraticas “e, em nenhuma hipoétese, direitos ou deveres do cidaddo podem ser invocados

. . . o .. . 42
para justificar violacdo de direitos humanos fundamentais.”

Eis, portanto, uma aporia relacionada a questdo da cidadania que, se levada ao

extremismo de uma visdo hermética, faz com que os direitos humanos, se entendidos apenas

" SOARES, Maria Victoria de Mesquita Benevides. Cidadania e direitos Humanos. In Cadernos de Pesquisa
(Fundacéo Carlos Chagas). Direitos Humanos, Cidadania e Educacao, n° 104, 1998. p. 41.
“2 |dem, Ibidem.
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como os fundamentais (positivados) reconhecidos pelo Estado, sejam reduzidos a uma viséo
racional legalista sujeita a manipulacdes ideoldgicas autoritéarias.*

Em face disso, antes de se visualizar a abordagem acerca dos impactos
(de)formadores dos direitos humanos na contemporaneidade, faz-se importante a abordagem
acerca da legitimacdo destes, ou seja, como se insere, contemporaneamente, a discusséo
desses direitos entre a facticidade e a validade. Ser& importante uma (re)discusséo dos direitos
humanos a luz de argumentos juridico-morais? Para se responder a essa questdo, invocam-se,
no presente artigo, alguns diagnosticos da teoria habermasiana capazes de considerar a
complexidade que envolvem o Estado, a democracia e os direitos humanos, hum mundo

globalizado.

3 — CRITICAS HABERMASIANAS A LEGITIMACAO* DOS ORDENAMENTOS
QUE SE CARACTERIZAM PELA AUTORIDADE ESTATAL

Conforme visto anteriormente, “o positivismo agucou a identificacdo entre liberdade
e lei, apenas entrevista na obra de Kant, e acabou por transformar a legitimagdo em legalidade
e por confundir legalidade com o império da lei formal.” E, conseqiientemente, pode-se
constatar que “a seguranca juridica esclerosou-se como seguranca dos direitos individuais e
perdeu a sua credibilidade no periodo de ascensdo do Estado Social, que postulava a

. ~ . 4
consideragdo da seguranca social.” >

Nas palavras de Habermas,

(...) as transformagdes do sistema juridico, surgidas com o Estado Social,
estremecem a autocompreensdo liberal do direito formal. Nesta medida, é possivel

*3 Como exemplos podem-se citar as posturas assumidas por Estados totalitarios como os assumidos por paises
como Alemanha e Italia, na primeira metade do século XX e os regimes ditatoriais predominantes na América
latina da segunda metade do mesmo século.

* N&o haverd no presente texto a preocupacdo semantica com a diferenciacdo entre os legitimacdo e
legitimidade , da mesma maneira que Habermas também ndo o fez (v. Sobre a legitimacdo pelos direitos
humanos. In MOREIRA, Luiz; MERLE, Jean-Christophe (orgs.). Direito e Legitimidade. Sdo Paulo: Landy,
2003. p. 67). Nao obstante isso, vale a pena transcrever a diferenga apresentada por Torres: “A distin¢do entre
legitimidade e legitimacdo, em sintese, estd em que aquela se apdia no consenso sobre a adequacdo entre o
ordenamento positivo e os valores, enquanto a legitimagdo consiste no préprio processo de justificacdo da
Constituicdo e dos seus principios fundamentais”. TORRES, Ricardo Lobo. A Legitima¢do dos Direitos
Humanos e os Principios da Ponderacdo e da Razoabilidade. In Legitimagdo dos Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 407.

** TORRES, Ricardo Lobo. Op. Cit., p. 414.
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falar, em sentido descritivo, de uma ‘materializagdo’ do direito. Para atribuir a esta
expressdo um sentido critico, Max Weber estabeleceu duas relagdes esclarecedoras:
a) a racionalidade do direito estd fundamentada nas suas qualidades formais; b) a
materializacdo configura uma moralizacdo do direito, isto é, a introducdo de pontos
de vista da justica material no direito positivo. Disso resultou a afirmacéo critica,
segundo a qual, o estabelecimento de um nexo interno entre direito e moral destroi a
racionalidade que habita no médium do direito enquanto tal.*®

Em sua obra Direito e Democracia, Habermas reivindica a necessidade de se
apresentar uma fundamentacao transcendente da legalidade. Segundo o autor, “o equivoco
fundamental da teoria decisionista legal, que se sujeita a suspeita de ideoldgica, é que a
validade das normas legais poderiam fundamentar-se em decisdes e apenas em decisdes™,
diferentemente disso a relagdo entre legalidade e legitimidade s6 pode ser compreensivel em
conexdo com a moral, pois “a legalidade tem que extrair a sua legitimidade de uma
racionalidade procedimental com teor moral. Esta racionalidade resulta de um entrelagcamento

de dois tipos de ‘processos’ pois argumentagdes morais sdo institucionalizadas com o auxilio

de meios juridicos.”*®Além disso, o autor de Direito e Democracia

recusa que a legitimacdo do direito implique apenas aceitacdo dos destinatarios ou
reconhecimento fético, posto que é reconhecimento para a legitimagdo de um
ordenamento estatal constituido juridicamente, para o qual contribuem os
fundamentos e construgdes publicas que passam a resgatar a pretensdo de dignidade
do reconhecimento, o que vai significar que os processos legislativo e judicial ndo
legitimam por si sos a racionalidade juridica, que depende sobretudo ‘do carater
discursivo da formacdo ndo-institucionalizada da opinido no espaco publico

politico’. 49

Trata-se, portanto, de uma revisdo da relacdo interna estabelecida entre teoria do
direito e democracia, que ndo pode mais ser vista apenas como uma relacao historicamente
casual, mas sim como relacdo conceitual ou interna. A legitimacdo do direito ndo pode se
bastar apenas num tipo equitativo de atribuicdo de autonomia de todas as pessoas de direito
baseado num procedimento democratico estabelecido, a partir do qual um legislador
onipotente estatui regras que, por sua vez, fundamentam um direito coercitivo assegurador da
liberdade. O procedimento legalmente estabelecido, por si so, ndo € o suficiente para atribuir

legitimidade aos direitos humanos, como se pretendeu numa perspectiva juspositivista

*® HABERMAS, lJirrgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traduzido por Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. II, p. 197.

*" Idem. A Crise de Legitimagéo do Capitalismo Tardio. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1980, p. 129.

“8 |dem. Direito e Democracia, p. 197. (Grifou-se)

* TORRES, Ricardo Lobo. A Legitimagdo dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagdo e da
Razoabilidade. In Legitimag&o dos Direitos Humanos. p. 419.
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simplificadora. O formalismo do direito moderno exime-se “de qualquer ingeréncia direta que

advenha de uma consciéncia moral remanescente e pés-tradicional”. >

O direito racional apresenta dupla resposta as questdes de legitimacao: “por um lado,
pela alusdo ao principio da soberania popular, e por outro lado, pela referéncia ao dominio
das leis, garantido pelos direitos humanos.” O principio da soberania popular assegura a
autonomia publica dos cidaddos (direitos & comunicagdo e a participa¢do), enquanto que 0s
direitos fundamentais garantem a autonomia privada dos membros da sociedade civil. E “o
direito legitima-se, dessa maneira, cCOmo um meio para 0 asseguramento equanime da

. L, 1. . 1
autonomia publica e privada.”>

O direito, portanto, sustenta-se nesses dois pilares, quais sejam 0 exercicio da
soberania popular ao lado da garantia dos direitos fundamentais. Dessa maneira, esclarece

Habermas,

A almejada coesdo interna entre direitos humanos e soberania popular
consiste assim em que a exigéncia de institucionalizacdo juridica de uma prética
civil do uso publico das liberdades comunicativas seja cumprida justamente por
meio dos direitos humanos. Direitos Humanos que possibilitam o exercicio da
soberania popular n&o se podem impingir de fora, como uma restric&o.*

Outrossim, ndo pode ocorrer que um soberano seja encarregado de estabelecer, o
direito definitivamente, de forma paternalista. E imprescindivel que os destinatarios do direito
possam se ver também como seu autores. “E se o legislador constitucional democratico
simplesmente encontrasse os direitos humanos como fatos morais previamente dados, para
entdo positiva-los e nada mais, isso estaria em contradi¢do com essa idéia.” Nesse sentido,

Habermas se encaminha para a conclusdo de que a validade normativa dos direitos humanos,

%0 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coeséo interna entre Estado de direito e democracia. Traduzido por Paulo A.
Soethe. In A inclusé@o do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 286-7. Sobre o dogma
moderno da onipoténcia do legislador, cf.: MOREIRA, Nelson Camatta. O dogma da onipoténcia do legislador e
o mito da vontade da lei: a “vontade geral” como pressuposto fundante do paradigma da interpretagao da lei. In
Estudos Juridicos: Revista da Unidade de Ciéncias Juridicas da UNISINOS. Sdo Leopoldo (RS): UNISINOS,
2004. p. 57-79.

> HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coesdo interna entre Estado de direito e democracia. p. 290.

52 |dem. p. 292.
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bem como o reconhecimento factual destes, interagem, ndo havendo, portanto a primazia da

autonomia privada sobre a ptblica, e sim, como se afirmou, uma interac&o.*®

A legitimidade dos direitos humanos estaria, entdo, num ponto equanime entre a
validade formal e o reconhecimento factual, que, por sua, vez se estabeleceria a partir de um
discurso racional produzido a partir de um ambiente deliberativo democratico. Todavia, “essa

coesdo interna entre Estado de direito e democracia foi suficientemente encoberta pela
5954

(13

concorréncia dos paradigmas juridicos dominantes até hoje. Isso ocorreu porgue “o
paradigma juridico liberal conta com uma sociedade econdmica que se institucionaliza por
meio do direito privado (...) e que se coloca a mercé da acdo espontanea de mecanismos de
mercado.” Essa sociedade ¢ moldada a partir de uma ideologia individualista, na qual se busca
a realizacdo dos projetos individuais de vida.. “Vincula-se a isso a expectativa normativa de
gue se possa alcancar a justica social pela garantia de um status juridico negativo como esse,
ou seja, pela determinacdo de esferas individuais.” E foi justamente a partir de uma critica a
essa suposicdo que o Estado social se desenvolveu.® A contestacdo que se faz, conforme

Habermas, é evidente:

se a liberdade do ‘poder ter e poder adquirir’ deve garantir justica social, entdo ¢é
preciso haver uma igualdade do ‘poder juridicamente’. Com a crescente
desigualdade das posicGes de poder econdmico, patriménios e condig¢des sociais,
porém, desestabilizam-se sempre mais 0s pressupostos factuais capazes de
proporcionar que o uso das competéncias juridicas distribuidas por igual ocorresse
sob a efetiva igualdade de chances. Se o teor normativo da igualdade de direitos
jamais chegou a se converter no inverso de si mesmo, ndo deixou de ser necessario,
por um lado, especificar o contelido das normas vigentes do direito privado, nem,
por outro lado, introduzir direitos fundamentais de cunho social que embasassem as
reinvindicagcdes de uma distribuicdo mais justa da riquesa produzida em sociedade e
de uma defesa mais efetiva contra os perigos produzidos socialmente.*®

Dito de outra forma, na doutrina jusfiloséfica brasileira, Lenio Streck denuncia a
presenca ainda hoje de uma ideologia liberal-individualista-normativista® que, por sua vez,
impede o despertar das discussdes éticas no direito e, em especial, da aproximacédo direito-

moral a fim de se fundamentar/legitimar o discurso e a concretizagdo dos direitos humanos.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Sobre a coesdo interna entre Estado de direito e democracia. p. 293.
> |dem, p. 294.

> 1dem, ibidem.

*® 1dem, ibidem.

5 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise...
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4 — DEMOCRACIA, LEGITIMACAO DOS DIREITOS HUMANOS E O RESGATE
ETICO DO DIREITO

Questdes envolvendo a ética com a politica e o direito - a partir da segunda metade
do século XX - tornaram-se objeto de investigacdo de juristas e fildsofos do direito, no intento
de superar o hermetismo positivista delimitado alhures. No &mbito juridico dois fatores
marcaram esse resgate ético: a expansdo da protecdo normativa internacional dos direitos
humanos, no pos Il Guerra, e a difusdo de Constituicbes impregnadas de ideais democraticos,
principalmente em paises marcados pelo autoritarismo como foram, por exemplo, os casos de
Portugal e Espanha, na Europa e o Brasil, juntamente com os demais paises latino-
americanos, todos na segunda metade do século XX. Esses dois fatores juridicos (Tratados e
Constituicdes), na verdade, sdo apenas espelhos das preocupacdes contemporaneas com
fendbmenos que vém marcando um novo periodo do convivio humano - iniciado
aproximadamente a partir da segunda metade do século XX e que ainda se encontra em
aberto.

Tais fendmenos deveram-se ao reconhecimento de tormentosa complexidade das
relacBes sociais, principalmente, a partir da segunda metade do século XX. Nesse periodo —
que se encontra em aberto, ndo obstante o novo século —, o convivio humano foi abalado por
diversos impactos, tais como: o avango tecnoldgico em todas as areas de conhecimento; a
insurgéncia de novos valores e direitos que se tornaram parte integrante do receituario
axiologico da democracia de massas; e, ainda, as transformacbes do processo politico
“permedvel as condicionantes de uma nova ordem internacional que, longe de estabilizar o
convivio das nacbes e melhorar a qualidade de vida dos povos do planeta, apresenta novos

desafios e angustias para a humanidade.”®

Tudo isso, com a presenca de um ingrediente complexo que é a globalizacdo, em

suas diferentes feicGes, acaba levando

a perda de autonomia, com reflexos negativos na capacidade de acdo democratica,
sob a forma de: a) perda de competéncias de controle (ou seja de defesa do cidaddo
contra efeitos de acdes de agentes externos, sejam empresas, outros governos ou

8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. “O principio da dignidade da pessoa humana nas Constituigdes abertas e
democraticas”, p. 103-14. In: CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. 1988 — 1998: Uma década de
Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 103.
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organismos intergovernamentais); b) déficit de legitimacédo (pois o circulo dos que
participam das decisGes democraticas ndo corresponde aos afetados pelas decisdes) e
c) incapacidade de realizar politicas sociais com eficacia legitimadora (efeito da
competicdo por capitais e da substituicdo do processo politico de decisdo pela
dindmica do mercado).*®

A perda de eticidade no direito, portanto, é reflexo da perda de eticidade das
sociedades pds-convencionais, cujo principal efeito é o fato de que 0 mundo da vida tem sido
“colonizado” mediante processos de “monetarizagdo” e “burocratizacdo”. O dinheiro e o
poder constituem meios de controle que sdo independentes da linguagem que o geram,

portanto, estruturas sociais isentas de contetido normativo ou pratico-moral.*

Atentos as insuficiéncias notadamente geradas ao longo da historia dos direitos
humanos, todos os que se preocupam com a politica e o direito buscam discutir aqueles sob a
orientagcdo de um novo paradigma, voltado para a superagdo de um modelo positivista que ao
longo da histdria se mostrou insuficiente. Esse novo paradigma ndo abre mao da presenca do
Estado, ainda como a mais importante das instituicdbes modernas, todavia reconhece a
necessidade de uma revisdo dos pressupostos intersubjetivos de convivéncia sustentavel, quais

sejam: uma interacdo equanime entre Estado, democracia e diretos humanos.

Eis ai, entdo, a necessidade de se re-inserir a discussdo ética no direito, pois essa
discussdo, assim chamada em virtude de estar vinculada a concepcdo da democracia como
regime politico que se fundamenta em valores morais da pessoa humana, permite que se
incorpore a interpretacdo da lei no caso concreto as finalidades do regime democrético. O
sentido da leitura do direito, em especial no que tange a aplicacao de direitos humanos, torna-

se ética na medida em que valores como liberdade, igualdade e fraternidade sdo encarados ndo

% HABERMAS, Jiirgen. Eurocentrismo, Europa dos Mercados ou Europa dos Cidad&os (do Mundo). Tempo
Brasileiro, jul-set, 1999.p. 38-39. Octavio lanni, apresentando “metaforas da globalizagdo”, comenta que “A fabrica
global instala-se além de toda e qualquer fronteira, articulando capital, tecnologia, for¢a de trabalho, divisdo do
trabalho social e outras forgas produtivas. Acompanhada pela publicidade, a midia impressa e eletronica, a
inddstria cultural, misturadas em jornais, revistas, livros, programas de radio, emissdes de televisdo, videoclipe,
fax, redes de computadores e outros meios de comunicacdo, informag&o e fabulacdo, dissolve fronteiras, agiliza
0s mercados, generaliza o consumismo. Provoca a desterritorializacdo e a reterritorializacdo das coisas, gentes e
idéias. Promove o redimensionamento de espagos e tempos.” (IANNI, Octavio. Teorias da Globalizagdo. 5. ed.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1999, p. 19). N&o é o proposito principal deste trabalho discutir os efeitos
e as perspectivas da globalizacdo em relagdo aos direitos humanos, todavia, partindo-se dessa observacdo de
Octavio lanni, € necessério reforcar que a globalizacéo, justamente por proporcionar o desmanche de fronteiras,
impondo, assim, uma revisdo sobre o conceito de soberania absoluta e cidadania, sugere uma (re)visdo da
possibilidade de universalidade dos direitos humanos, para além da perspectiva da jurisdi¢cdo doméstica.

% CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: Elementos da Filosofia Constitucional
Contemporanea, p. 115.
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como simples arranjos politicos-institucionais, mas sim como dimensdes morais do cidaddo a

serem implementadas na sociedade politica.®*

Para a implementacdo de um discurso eficientemente democratico, Claude Lefort
parece ter ofertado importante pista para uma adequada visdo dos direitos humanos em
tempos de crise do Estado e do direito modernos. Em sua obra na qual intenta dialogar com
aqueles que desferiram duras criticas aos direitos humanos - taxando-os de artificios, que
servem como verdadeiro “véu” utilizado para “mascarar as relacdes estabelecidas nas
sociedades burguesas” -, como foi 0 caso, em especial, de Karl Marx®?, Lefort defende a idéia
de que “os direitos do homem ndo sdo um véu”, pois “longe de terem por fungdo mascarar a
dissolucdo dos liames sociais — fazendo de cada um, uma monada -, os direitos do homem

. ~ 63
atestam e, a0 mesmo tempo, suscitam uma nova rede de relagdes entre os homens.”

E assim, para sustentar essa rede de relacGes deve-se buscar num viés democratico
original um duplo fendmeno que acompanha as diversas declaragdes de direitos humanos,

quais sejam:

(&) um poder destinado doravante a permanecer em busca de seu fundamento,
porque a lei e o saber ndo sdo mais incorporados na pessoa daquele ou daqueles que
o exercem, e (b) uma sociedade acolhendo o conflito de opinides e o debate dos
direitos, porque se dissolveram os marcos de referéncia da certeza que permitiam
aos homens situarem-se de uma maneia determinada, uns em relagéo aos outros.**

O raciocinio moderno, portanto, da soberania que opunha Estado e sociedade civil,
ndo pode ser desenvolvido mais hegemonicamente, principalmente em relagdo aos direitos
humanos, pois, diante da complexidade que envolve o aparelho de Estado, viu-se o quanto
este € impotente para garantir as politicas internas de implementacdo e garantia dos direitos
fundamentais, bem como também € insuficiente para defesa dos direitos humanos em face do

choque provocado pela globalizacéo neoliberal.

%1 Cf.: BARRETO, Vicente de Paulo. Leitura ética da Constituicdo. Texto disponibilizado na disciplina Etica e
Fundamentacéo do Direito, do Curso de Mestrado em Direito da UNISINOS (RS), 2004. Mimeo.
%2 MARX, Karl. A questéo judaica. Traduzido por Silvio Donizete Chagas. 4. ed. Sdo Paulo: Centauro, 2002.
% LEFORT, Claude. Os Direitos do Homem e o Estado-Providéncia, p. 50. Traduzido por Eliana M. Souza. In:
Zensando o Politico: ensaios sobre democracia, revolucao e liberdade. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991.

Idem, p. 52.
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Em sintese, ainda com Lefort, entende-se que “assim como o Estado ndo pode
fechar-se em si mesmo para tornar-se o grande 6rgao que comanda todos os movimentos do

corpo social, assim também os detentores da autoridade politica permanecem obrigados a

repor em causa o principio de conduta dos assuntos pl'lblicos.”65

Isso reforca a propria idéia Lefortiana de que se deve constantemente reinventar e
atualizar a democracia, porque esta, como afirma Chaui, “trata da criagdo ininterrupta de

direitos, da subversdo continua de estabelecidos, da reinstituicdo permanente do social e do

politico”.66

Essa assertiva, que traz o viés politizador do direito,

(...) ultrapassa ndo s6 o sentido conservador do liberalismo que reduz os direitos
humanos ao seu caréter de direito natural, vistos como questdo puramente ética,
como também as criticas marxistas que reduzem o ideério democratico a pura
ideologia. Para o marxismo, a democracia ndo possui forca politica, sendo no
maximo uma relacdo de forcas. Na verdade, a democracia é uma forma politica
articulada a partir do principio da enunciagdo de direitos, onde o principio maior é o
direito de enuncié-los.®’

N&o se pode deixar de registrar o cenario (acelerado) globalizante, que obriga a

reflexdo acerca da necessidade de que

(...) percebamos que o espa¢o da democracia, em razdo de um processo conjunto de
desterritorializacéo e reterritorializacdo consectario da complexidade das relacGes
contemporaneas, se multiplica, ndo ficando mais restrito aos limites geogréficos do
Estado Nagdo, mas incluindo o espago internacional, comunitario, além das
experiéncias locais — como, e.g., no caso dos projetos de democracia participativa.®®

CONSIDERACOES FINAIS

% LEFORT, Claude. Os Direitos do Homem e o Estado-Providéncia. p. 54.

% Cf. CHAUI, Marilena. In: LEFORT, Claude. A invencdo democratica. Traduzido por Isabel M. Loureiro. S&o
Paulo: Brasiliense, 1983, p. 7. Sobre a questdo democréatica cf. MORAIS, Jose Luis Bolzan de; STRECK, Lenio
Luiz. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, p. 100-27.

% ROCHA, Leonel Severo. Forma de Sociedade, cultura politica e democracia. p. 180. In Epistemologia
Juridica e Democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo (RS): Unisinos, 2003.

®®MORALIS, Jose Luis Bolzan de; Direitos Humanos “Globais (Universais)”. De todos, em todos os lugares! P.
71. In: Anuario do Programa de P4s-Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo:
EdUnisinos, 2001. Grifos do autor.
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Ap0s a pesquisa desenvolvida e a andlise da temética impressa ao longo do texto,
logram-se alguns apontamentos conclusivos acerca da legitimagdo dos direitos humanos

contemporaneamente e a sua relagéo com a democracia.

Os direitos fundamentais, considerados como tais desde o surgimento do Estado
moderno, instituicio que sempre serviu de pardmetro (contrario ou favoravel) a
implementacdo daqueles, encontraram como lécus de reconhecimento, no d&mbito interno dos
Estados, as Constituicdes, e, no ambiente internacional, nos tratados internacionais. Todavia,
o dialogo entre esses dois ambitos remonta um periodo mais recente da historia da civilizagdo
ocidental. Para ser mais preciso, o reconhecimento da fundamentalidade e da universalidade

desses direitos foi impulsionado principalmente na segunda metade do século XX.

De 14 pra c4, a protecdo dos direitos humanos, considerados em toda a sua amplitude,
foge aos limites das fronteiras estatais. De fato, desde as barbéries perpetradas pelo nazismo®,
a comunidade internacional elevou o individuo a sujeito de Direito Internacional. No atual
cenario internacional, a protecdo dos direitos humanos ganha grande relevo no que tange as

relacBes exteriores de todos os paises.

Associadas a essa preocupagdo ‘“universal”, as crises, diagnosticadas alhures, que
abalaram e segue abalando os Estados “soberanos”, também contribuem para uma necessaria

revisdo da sistematica de protecao dos direitos fundamentais.

Contudo, seguindo uma caminhada contréria a instituicdo de um novo paradigma de
defesa dos direitos fundmanetais, os Estados nacionais ainda seguem atrelados a um
paradigma juridico fortemente marcado por um positivismo, forjado por uma racionalidade

estritamente individualista.

Reforcando a discussdo para a seara juridica, a crise do paradigma predominante na
dogmatica juridica serve para obnubilar as potencialidades transformadoras dos direitos

humanos. Assim, o saber dogmatico tradicional, atravessando um momento de crise

89 «(...) ap6s Hitler e ap6s Auschwitz, os alemies tém todos os motivos para serem especialmente sensiveis ao

universalismo, isto é, a indivisibilidade dos direitos humanos reconhecidos internacionalmente e ao intercambio
civil dos povos entre si.” HABERMAS, Jiirgen. Passado como Futuro. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1993.
p. 37.
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paradigmatica, mantém-se insensivel ao horizonte significativo dos Direitos do Homem. Essa
afirmacdo pode ser observada, por exemplo, na precariedade das fundamentacbes juridicas
baseadas em direitos humanos, notando-se, pois, que nem mesmo sob a égide do positivismo
juridico ha coeréncias nas construcoes tedricas e nas aplicagdes praticas no campo juridico, no

que tange a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Atrelados ao formalismo normativista o0s juristas operam o recalque das
potencialidades transformadoras do direito e a efetivacdo de uma hermenéutica emancipatoria,
assegurando assim o distanciamento do saber juridico da realidade social. Nesse diapaséo, 0s
operadores juridicos acabam se transformando em reprodutores de formulas antigas e
mantenedores de um sistema social que avilta as condi¢6es de vida da grande massa oprimida

e o direito passa a ser a ferramenta deste mecanismo.

Diante de toda essa complexidade, que torna dificil, inclusive estabeler pontos
confluentes dessas crises, ndo se tem a ilusdo de que a afirmacdo e defesa dos direitos
humanos alcangara plenos €xitos nos campos politico e juridico, tal qual uma “panacéia da

pOs-modernidade”.

Todavia, o efeito simbdlico dos direitos humanos, capaz de relacionar um (inegavel)
sentido ideolégico com um (indissociavel) viés reivindicador podem contribuir para a
producdo de novos sentidos nas mais variadas dimensdes dos direitos fundamentais, pois,
repetindo-se aqui as palavras, ja expostas anteriormente, de Lefort, a partir do momento em
qgue os direitos humanos sdo postos como Ultima referéncia, o direito estabelecido esta

voltado ao questionamento.

Com efeito, esses canais simbdlicos para a producao de novos sentido, tornam-se
inbcuos ou sequer subsistem caso ndo encontrem um ambiente democratico que possibilite
sua constante renovagdo. Tendo em vista que ninguém sabe a priori qual é o contetdo dos
direitos humanos que devam ser respeitados e compartilhados, é por isso que a democracia é
necessaria, pois, longe de fomentar um autoritarismo, a consciéncia plena do carater
problematico dos direitos humanos leva a renunciar a um conhecimento pleno e definitivo
deles. Dai a necessidade de revisdo da nogdo de cidadania para além dos nacionalismos e da

soberania, para além de hermetismos estatais.
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Por fim, entende-se que o debate acerca da afirmacdo/concretizacdo dos direitos
humanos (materializados como fundamentais em documentos politico-juridicos), deve ser
entendido, parafraseando-se Timm de Souza, como ansiedade, numa dimenséo de construcao
que se realiza com tijolos infinitamente pequenos, porém infinitamente recorrentes,

incansaveis, solidos e delicados™.
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