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1. Introdugao

Como criatura que se constréi no tempo e no espago, 0 homem necessita ter respeitadas cer-
tas prerrogativas que garantam sua auto-realizacdo. Ao longo do desenvolvimento histérico, pdde-se
perceber nas mais diversas comunidades e sociedades o reconhecimento de direitos dos individuos
que visavam garantir condi¢cdes dignas de existéncia. Esse reconhecimento originava-se, em geral, de
conflitos de interesses e das concepc¢fes de realidade peculiares a cada momento vivenciado.

O presente estudo busca refletir sobre a concepcéo de direitos fundamentais insculpida no cons-
titucionalismo contemporaneo brasileiro.

Para tanto, cumpre-nos, a principio, proceder a analise por intermédio de um breve relato
histérico e conceitual dos direitos humanos fundamentais, demonstrando a forma pela qual surgiram
nos diferentes estagios do desenvolvimento humano, bem como a maneira em que se deu sua posi-
tivacdo nos textos legais, dando énfase especial ao constitucionalismo brasileiro.

Todo o trabalho se norteara na nova concepcdo dada aos direitos fundamentais pela
Constituicdo de 1988, que se estabeleceu sobre um novo paradigma constitucional, qual seja o do
Estado Democratico de Direito. Nesse paradigma, o pluralismo se afirma como caracteristica principal
de uma sociedade construida na constante tensdo resultante da convivéncia de interesses diversos,
0S quais muitas vezes sdo diametralmente opostos.

Nesse talante, procurar-se-4 demonstrar como essa diversidade de pontos de vista constitui a
esséncia de uma construcao mutavel da idéia de direitos fundamentais.

Apontaremos, ao final, as perspectivas possiveis para uma orienta¢édo da atividade jurisdicional
na tutela/efetivacéo dos direitos fundamentais sob a égide do paradigma vigente em nosso atual texto
constitucional.
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2. Conceito e distingao entre direitos humanos e direitos humanos fundamentais

Para realizar suas aspiracfes no mundo, o homem necessita ter garantidas certas prerrogativas
gue possibilitam sua existéncia digna. Tem-se convencionado atribuir a tais prerrogativas a denominagao
de Direitos Humanos.

Mas o que significa tecnicamente essa expressdo “Direitos Humanos”? Sem muito indagar,
podemos dizer que Direitos Humanos s&o os direitos do homem. Direitos que tém por fim resguardar
a solidariedade, a igualdade, a fraternidade e a dignidade da pessoa humana.

O Prof. Alexandre de Moraes esclarece que:

Os Direitos Humanos colocam-se como uma das previsdes absolutamente necessarias a todas as
Constitui¢cdes, no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limitagéo de poder
e visar o pleno desenvolvimento da personalidade humana (MORAES, 1998, p. 20).

Segundo Jodo Batista Herkenhoff:

Por direitos humanos ou direitos do homem séo, modernamente, entendidos aqueles direitos fun-
damentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua prépria natureza humana, pela
dignidade que a ela é inerente. Sao direitos que nao resultam de uma concessao da sociedade
politica. Pelo contréario, s@o direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir
(HERKENHOFF, 1994, p. 30).

Ao pesquisarmos o conceito de direitos humanos, constatamos que, usualmente, as expressdes
“direitos humanos” e “direitos fundamentais” (ou “direitos humanos fundamentais”) séo utilizadas como
sinbnimas. Entretanto, de acordo com o entendimento do Prof. Canotilho, poderiamos distinguir essas
duas expressbes afirmando que: “direitos humanos” séo os direitos validos para todos 0s povos e em
todos os tempos, sdo inerentes a propria natureza humana; e “direitos fundamentais” séo os direitos do
homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacgo-temporalmente. Seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridico-concreta.

Alexandre de Moraes esclarece que:

A constitucionalizag&o dos direitos humanos fundamentais n&o significou mera enunciagéo formal
dos principios, mas a plena positivacéo de direitos, a partir dos quais qualquer individuo podera exi-
gir sua tutela perante o Poder Judiciario para a concretizacdo da democracia. Ressalta-se que a
protegéo judicial é absolutamente indispensavel para tornar efetiva a aplicabilidade e o respeito dos
direitos humanos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e no ordenamento juridico em
geral (MORAES, 1998, p. 21) (Grifo nosso).

José Afonso da Silva, apés analisar diversas terminologias, conclui que:

“direitos fundamentais do homem” constitui a expressdo mais adequada a este estudo, porque, além
de referir-se a principios que resumem a concepc¢ao do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas pessoas
(SILVA, 1997, p. 174-177).

Entretanto, no presente estudo, atentaremos a uma concepcéo de direitos fundamentais que se
enquadre no paradigma do Estado Democrético de Direito, beneficiando um entendimento aberto de
tais prerrogativas do homem em detrimento de constru¢des naturalisticas ou racionais hermeti-
camente fechadas.
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3. Histérico dos direitos humanos fundamentais

Os direitos individuais tém sua origem no antigo Egito e Mesopotamia, no terceiro milénio a.C.;
desde entdo, foram previstos alguns mecanismos para a protecdo dos individuos em relacdo ao
Estado. O Cddigo de Hammurabi (1690 a.C.) é apontado como a primeira codificagcdo a consagrar
direitos comuns a todos 0os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, e a colo-
car a supremacia das leis em relacdo aos governantes. No Direito Romano, a Lei das Doze Tédbuas
representou a origem textual da consagracao da liberdade, a propriedade e a protecdo aos direitos
dos cidadaos.

Posteriormente, com o advento do Cristianismo e seu forte ideario religioso, inicia-se uma tenta-
tiva de alcancar a igualdade entre todos os homens; o que representou uma grande influéncia para a
consagracgao dos direitos fundamentais como necessarios a busca pela dignidade da pessoa humana.

No entanto, a Magna Carta, outorgada por Jodo Sem-Terra, em 15 de junho de 1215, representa
um dos mais importantes antecedentes historicos das declaragdes dos direitos humanos fundamentais.

A Revolucao dos Estados Unidos da América também teve grande importancia historica na con-
sagracdo dos direitos fundamentais, estabelecendo uma forte limitagcdo ao poder estatal, bem como
concebendo a separacdo dos poderes estatais e positivando, no texto da Constituicdo dos Estados
Unidos da América, direitos fundamentais como: a liberdade religiosa, a inviolabilidade de domicilio, o
devido processo legal e a ampla defesa, dentre outros.

A Constituicéo francesa de 1791 inovou com formas de controle estatal e a Constituicdo francesa de
1793 consagrou alguns direitos humanos fundamentais, dentre os quais podemos destacar: igualdade,
liberdade, seguranca, propriedade, legalidade, imprensa, presuncéo de inocéncia, devido processo legal e
ampla defesa, direitos politicos, etc. A Constituicdo francesa de 1848 ampliou o leque dos direitos funda-
mentais, acrescentando aos tradicionais: a liberdade do trabalho e da indUstria, a assisténcia judiciaria, a
assisténcia aos desempregados, as criancas abandonadas, dentre outros.

Mister se faz ressaltar que essa primeira geracéo de direitos fundamentais resulta dos conflitos
sociais ocorridos no século XIX. Os direitos fundamentais consagrados nessa fase refletem, essencial-
mente, o ideario da liberdade entdo almejada.

J& a segunda geracéo de direitos fulcra-se sob nova perspectiva.

A segunda geracéo de direitos consolida a perspectiva de tratamento privilegiado do hipossuficiente
econdmica e socialmente, dando coloragfes distintas ao principio da igualdade, tal como concebido
pelos revolucionarios franceses. A igualdade deixa seu aspecto meramente formal, assumindo uma
concepcdo material e inovadora, permitindo a consecugdo da méaxima: “Tratar-se desigualmente os
desiguais na medida de sua desigualdade”. E preciso deixar claro que os direitos de 1° gerag&o, muito
mais ligados & expressao das liberdades individuais e politica, assumem nova configuracédo. A segun-
da geracdo ndo apenas acrescenta novos direitos, mas altera as matizes dos direitos anteriormente
consagrados (CRUZ, 2001, p. 209).

No século XX, diversas cartas constitucionais elencaram e atuaram na defesa de importantes
guestdes sociais. Nessa fase, da segunda geracao de direitos fundamentais, o império da lei cede
espaco para um novo e renovado constitucionalismo. A preocupacdo com a construcdo de uma
sociedade mais justa, bem como a efetivacdo de direitos sociais, coletivos e econémicos tornam-se
objeto de interesse constitucional em diversos paises.
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A ConstituicAo mexicana de 1917 garantiu direitos individuais com fortes tendéncias sociais,
positivando direitos trabalhistas e relacionadas com a educacdo. Ja a Constituicdo de Weimar de
1919, além dos tradicionais direitos e garantias individuais, elencou um rol de direitos ligados a vida
social, a religido e as igrejas, a educacéao e aos direitos referentes a vida econémica. A Alemanha, com
0 novo modelo da Republica de Weimar, de paradigma constitucional, passa a exportar uma nova
maneira de conceber o direito, como instrumento, aperfeicoamento e atenuac¢do dos males do capi-
talismo (CRUZ, 2001, p. 220).

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, tem inicio a terceira geracéo dos direitos. Nessa fase, ha a con-
solidacéo dos denominados direitos difusos, direitos estes que tém seus titulares indeterminados, repre-
sentados por toda a coletividade. A terceira geracéo, confirmando seu carater universalista, origina o mais
importante documento consagrador dos direitos do homem: trata-se da histérica Declaracéo Universal dos
Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia-Geral das Nagcbes Unidas em dezembro de 1948. Tal
declaracéo representa um marco universal na protecéo dos direitos fundamentais. O respeito a dignidade
e as peculiaridades das minorias étnicas e sociais, bem como a busca ideéria da igualdade passam a ser
0 vértice maior da tutela dos direitos fundamentais.

Conforme assevera o professor Alvaro Ricardo de Souza Cruz, as diferencas do homem passam
a merecer um tratamento destacado:

Aigualdade assume uma nova perspectiva, agora como igualdade de oportunidades, de auto-reali-
zacdo e de participagdo na vida politica das esferas intercambiantes e interseccionadas das
autonomias publicas e privada (2000, p. 211).

Por fim, temos a nova onda de direitos fundamentais ligados ao fenémeno do progresso tecnolégico
e das novas e complexas relacfes sociais de uma sociedade pluralista e informatizada; direitos ligados a
temas atualissimos, como a manipulacdo do patriménio genético humano, as questdes de clonagem de
animais/seres humanos, bem como o sistema mundial de veiculacao de idéias através da internet.

4. Direitos fundamentais nas Constituicées brasileiras

A Constituicdo do Império do Brasil de 1824 e a primeira Constituicdo Republicana de 1891 enu-
meraram um rol dos tradicionais direitos e garantias fundamentais, acrescentando-se aos tradicionais
o direito a gratuidade do casamento civil, ensino leigo, direitos de reunido e associacao.

A Constituicdo de 1934, além da repeticdo dos tradicionais direitos e garantias fundamentais,
trouxe como inovacao o tratamento aos denominados direitos culturais. Podemos falar que essa
Constituicdo, ao instituir a Justica Eleitoral e o voto secreto, abriu 0s horizontes do constitucionalismo
brasileiro. A Constituicdo de 1934 vigorou até o Estado Novo (1937), quando foi introduzido o autori-
tarismo no Brasil. Nessa época, foram criados os Tribunais de Excecdo com competéncia para julgar
crimes contra a existéncia. Nesse mesmo periodo, foi declarado o estado de emergéncia, com a sus-
pensao de quase todas as liberdades do ser humano, tais como o direito de ir e vir, o sigilo de corres-
pondéncia, a liberdade de reunido, etc. Durante os oito anos do Estado Novo, os direitos humanos
praticamente ndo existiram.

A Constituicdo de 1946, com o Pais ja redemocratizado, além do capitulo que previa os direitos
e garantias individuais, apresentou artigos relativos aos direitos sociais dos trabalhadores e empre-
gados. Com a Constituicdo de 1967, temos novamente alguns retrocessos, suprimiram-se diversas
liberdades até entdo conquistadas, como o direito de reunido e diversas outras arbitrariedades decre-
tadas pelos atos institucionais. A Constituicdo de 1969 incorporou em seu texto as medidas ditadas
pelos atos institucionais, representando, portanto, um retrocesso ainda maior.
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Por fim, temos a Constituicdo brasileira de 1988, a nossa atual Constituicdo, sinénimo de grande
avanco para o constitucionalismo brasileiro. Estabelecida sob um novo paradigma constitucional, que € o
paradigma do Estado Democratico de Direito, tal Constituicdo deu grande énfase aos Direitos Fundamentais,
enumerando em diversos dos seus dispositivos um extenso rol de direitos fundamentais.

Os direitos e as garantias fundamentais foram subdivididos, pelo constituinte de 1988, em cinco
capitulos:
. direitos individuais e coletivos: ligados aos conceitos da pessoa humana, previstos no artigo 5° da
Constituicao.
. direitos sociais: tem como fim a concretizagdo da igualdade social, um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito. Previsto a partir do art. 6° da Constituicéo.
. direitos de nacionalidade. Arts. 12 e 13 da Constituigao.
. direitos politicos: permite aos individuos a participacdo nos negocios politicos do Estado, de
maneira a dar efetividade a cidadania. Regulamentados no art. 14 da Constituicdo.
direitos relacionados & existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos.

Regulamentados segundo o art. 17 da Constituicdo.

Somando-se a esses direitos fundamentais positivos, temos a chamada lista aberta de direitos
fundamentais, a qual sera mais bem explorada adiante. Freqiientemente, de maneira imperceptivel, o
proprio processo de evolugao social anuncia novos usos e costumes.

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal, sob a voz do Ministro Celso de Mello, tem admitido
a classificacéo tripartida dos direitos fundamentais: direitos de primeira geracado (direitos civis e politicos);
direitos de segunda geracdo (direitos econémicos, sociais e culturais); e direitos de terceira geracdo. Os
primeiros se identificariam com as “liberdades classicas, negativas ou formais”; os de segunda geracao
acentuariam mais o principio da igualdade, apresentando-se como “liberdades positivas, reais ou concre-
tas”; e, finalmente, os direitos de terceira geracdo materializariam “poderes de titularidade coletiva atribui-
dos genericamente a todas as formagdes sociais, tendo como principio consagrador o da solidariedade
entre os contemporaneos e entre geracées” (SAMPAIO, 2002, p. 676).

5. Os direitos fundamentais e o paradigma do Estado Democratico de Direito

Todas as concepces de direitos fundamentais retroelencadas, bem como as constitucionalizacbes
delas decorrentes, além de entenderem os direitos humanos através de uma perspectiva universal e abso-
luta, considerado como um valor em si, predeterminado na propria existéncia do homem como individuo
no cosmos, também refletiram as concepc¢des de mundo vigentes a época de sua producéo, ou seja, se
fizeram com base no paradigma vivenciado em diferentes momentos da historia.

Dessa forma, ndo obstante o inestimavel carater ético que pode ser atribuido a concepcéo dos direi-
tos fundamentais, formulada desde os primordios da humanidade, deve-se reconhecer que sua construgao
funda-se basicamente nos valores incorporados pelas idéias surgidas em determinados momentos do
desenvolvimento histérico das sociedades. As revolu¢des burguesas do séc. XVIII, e.g., basearam seu
entendimento sobre os direitos fundamentais primordialmente nos ideais do lluminismo e na filosofia moder-
na ocidental. Nesse sentido, incontestavel é que a generalizacdo dessa especifica concepgao a todas as
nacGes do mundo em todos os tempos pode gerar conflitos entre diferentes formas de entendimento da
realidade. Lévi-Strauss, defendendo o relativismo cultural, atenta para o problema da seguinte forma:

...a simples proclamagao da igualdade béasica de todas as pessoas e da fraternidade, que deveria
uni-las sem observancia de raga e cultura, é intelectualmente frustrante, pois atropela as diferencas
factuais que se impdem pela observagéo (BIELEFELDT, 1999, p. 24).
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Pode-se aplicar o mesmo raciocinio a propria Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, grande
marco na luta pela positivacdo dos direitos humanos, pois esse instrumento, ao estabelecer diretrizes basi-
lares sobre a condicdo dos individuos a serem aplicadas a todos em qualquer tempo ou lugar, obedecia a
um entendimento de mundo especifico, como lembra José Luiz Quadros de Magalhaes:

a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, e os principios dela decorrentes, é um texto de
enorme importancia histérica, principalmente para o Ocidente, mas deve ser vista dentro de seu con-
texto histérico de vitéria de um modelo que despontava sua supremacia universal apds a segunda
guerra mundial. Ao dispor sobre questfes sociais e econdmicas especificas, a Declaragao se restringe
a um contexto social, politico e econémico especifico do pds-guerra, que deve ser superado, e como
tal deve ser entendida (MAGALHAES, 2002).

N&o se pretende discutir como a concepcédo universalizante dos direitos humanos pode confli-
tar com o principio internacional da auto-determinacéo dos povos ou como o relativismo ético pode
opor-se a questdo da verdade racional. O que se almeja é entender a forma pela qual a positivacéo
constitucional dos direitos humanos se dara no paradigma do Estado Democratico de Direito, de que
maneira as concepg¢des oriundas desse paradigma possam conviver com um entendimento univer-
salista e atemporal desses mesmos direitos e quais 0s mecanismos prevé a Constituicao de 1988 para
efetivar tais direitos a luz desse novo paradigma. Vejamos.

Um paradigma pode ser definido pelos valores, crencas e técnicas compartilhados por uma deter-
minada comunidade em determinado periodo histérico. O prof. Alvaro Ricardo de Souza Cruz, citando o
entendimento de Menelick de Carvalho Netto, assevera que a no¢éo sobre determinado paradigma permite
“esclarecer os aspectos centrais dos esquemas gerais de pré-compreensoes e visées do mundo”, condi-
cionando o agir humano e “a nossa percepc¢do de n6s mesmos e do mundo” (CRUZ, 2001, p. 201). Dessa
forma, as concepgdes de qualquer comunidade acerca da significacdo da vida boa se fundam paradigma
vivenciado em cada momento, tornando-se imperativa a analise das peculiaridades do Estado Democratico
de Direito para que a definicdo do que seriam direitos humanos sob sua égide possa ser alcancada.

Segundo Marcelo Galuppo, trés sédo os principais paradigmas constitucionais, a saber: o Estado
Liberal, o Estado Social e o Estado Democratico de Direito.

O primeiro se assenta na idéia da liberdade e da igualdade, possibilitando a sociedade por ele
ordenada o desenvolvimento do ideal individualista da propriedade. Traz a realidade de uma vida sem
escravidao ou servidao formais, afirmando que todos os homens séo livres e proprietarios. Em suma,
trata-se da idéia do Estado minimo, que deveria garantir o maximo de liberdade aos individuos.
Segundo o prof. Alvaro da Cruz, os direitos fundamentais eram entendidos apenas em seu caréater
negativo, ou seja, como condicionantes da atividade estatal (CRUZ, 2001, p. 218).

O segundo paradigma - Estado Social - surge do fracasso do modelo anterior, buscando
expandir os direitos fundamentais (direitos sociais ou de segunda geracdo). Pode ser percebido apés
a Primeira Guerra Mundial, momento em que o Estado minimo vive seu fracasso, refletido nas
depressdes econdmicas do sistema capitalista. Esse paradigma redefine os direitos fundamentais
“liberdade e igualdade” caracteristicos do Estado Liberal, materializando-os; e, ao fazé-lo, expande a
guantidade de direitos. A liberdade e igualdade seriam analisadas a luz das diferengas materiais de
modo a possibilitar a protecéo da parte mais fraca. Para Galuppo, esse modelo pressupunha a criacéo
de projetos alternativos e arbitrarios para corrigirem as distor¢fes criadas pela tenséo presente entre
os projetos de diferentes grupos sociais (GALUPPO, 2001, p. 54). O prof. Alvaro Cruz expde a opini&o
externada por Friedrich Miller na 152 Conferéncia da OAB em 1994
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Assim, o projeto do Welfare State, de assegurar a liberdade dos direitos fundamentais, se converteu
inesperadamente na desapropriacédo dessa liberdade. O individuo, cuja liberdade deveria estar em
jogo aqui, descobre-se como objeto planejamento do Estado (CRUZ, 2001, p. 213).

E sob o terceiro paradigma que se pretende discutir a concepgéo de direitos humanos insculpida
na doutrina constitucional brasileira. O Estado Democratico de Direito pressupde uma discussao cons-
tante de diferentes grupos, cada qual com seu ideario e reivindicagdes proprias, devendo a construcao do
discurso se fazer através da logica - argumentativa resultante do dialogo. Afasta-se a idéia de projetos pre-
determinados, pois, como lembra Galuppo, ‘o Estado Democratico de Direito pressupbe que o pluralismo
é constitutivo da prépria sociedade” (GALUPPO, 2001, p. 54).

Numa sociedade plural, rompe-se com a idéia de que seja possivel afirmar uma Unica e
homogénea concepcao acerca daquilo que seja a vida boa em beneficio da aceitacdo de uma plura-
lidade de projetos sobre o tema. Tais projetos sédo oriundos de planos individuais e grupais presentes
na prépria sociedade (GALUPPO, 2001, p. 52). Assaz esclarecedor é o comentario de Gisele Cittadino
sobre o0 assunto:

a identidade ndo é a marca da sociedade democratica contemporanea. Ao invés da homogeneidade e da
similitude, a diferenca e o desacordo séo os seus tracos fundamentais. Diferentemente da modernidade,
é possivel apreender as sociedades tradicionais, enquanto coletividades “naturais”, com um todo
homogéneo, pois, ainda que seja possivel analisa-las a partir de um ponto de vista especifico - religido,
politica, economia -, todas estas nog¢des se entrelagcam de tal forma que constituem uma realidade Unica,
organica e integrada. O consenso aqui se confunde com a dimenséo natural do agrupamento social. A
sociedade democratica contemporanea nao pode ser apreendida desta forma. A multiplicidade de valores
culturais, vis@es religiosas de mundo, compromissos morais, concep¢des de vida digna, enfim, isso que
designamos por pluralismo, a configura de tal maneira que néo nos resta alternativa senao buscar o con-
senso em meio a heterogeneidade, ao conflito e a diferenca (CITTADINO, 1999, p. 77-78).

Versando sobre o mesmo assunto, ensina o prof. Alvaro Cruz:

O pluralismo de idéias consolida fortemente na sociedade o desejo de reconhecer diferengas existentes
na comunidade: diferengas culturais, étnicas, religiosas, morais, que exigem respeito, formando um ideal
de sociedade mais fraterna.

Sob essa perspectiva, preconceber determinado conceito de direitos humanos pode constituir
assunto problematico. Sob a égide do paradigma pluralista do Estado Democratico de Direito, a con-
cepcao dos direitos humanos deve se dar de forma a permitir uma interpretacdo a luz do dissenso dos
variados interesses presentes na sociedade. S&o as constantes tensdes originadas da discusséo que
possibilitam a inclusdo dos projetos de determinados grupamentos sociais na sintese argumentativa
resultante, tornando absolutamente democratico todo o sistema.

Ademais, a construcdo plural apenas possibilita 0 exercicio democratico num sistema em que
estejam presentes constantes tensdes, pois a busca de uma solucdo definitiva dos conflitos sociais
resultantes dessas tens6es (modelos predeterminados ou pds-determinados de conduta) se mostra
paradoxal com a idéia de democracia plural. Chantal Mouffe esclarece brilhantemente esse paradoxo:

Qualquer crenca em uma eventual solugdo definitiva dos conflitos, assim como no desaparecimento da
tensdo inerente a diviséo do sujeito com ele mesmo, longe de fornecer o horizonte necessario ao pro-
jeto democrético, efetivamente o coloca em risco. Pois, paradoxalmente, a realiza¢&o plena da demo-
cracia seria precisamente 0 momento de sua propria destruicdo. Ela ha de ser concebida, portanto,
como um bem que nao existe, com bem visado, ndo pode ser jamais atingido completamente. E é no
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reconhecimento da impossibilidade de sua conquista total que a democracia moderna atesta que seu
projeto se encontra permanentemente vivo e que o pluralismo a habita (MOUFFE, 1992, p. 12-13).

Uma constituicdo entendida sob esse enfoque deve tornar impossivel a producao de projetos de
vida boa aplicaveis a todos os cidadéos, deixando margem para o exercicio pratico da vontade plural,
ou seja, possibilitando que cada grupo tenha igual direito a defesa da realizagdo de seus projetos.
Sobre o0 assunto se pronunciou Marcelo Galuppo:

Neste sentido, a Constituicdo deve ser vista antes como organizagédo e conformacéao juridica da
possibilidade de exercicio deste pluralismo que como conjunto de regras prontas e acabadas sobre
como agir (GALUPPO, 2001, p. 61).

Interessante, outrossim, colacionar a contribuicdo do mestre Miguel Reale:

Uma Constituicdo nédo é, nem pode ser, a pré-moldagem da sociedade civil, mas sim o enunciado
de modelos juridicos abertos capazes de propiciar-lhes meios e modos para superar inevitaveis
conflitos econdmicos, politicos ou culturais, através do livre jogo de interesses e das idéias, con-
forme futuras opgOes soberanas do eleitorado. Nao €, pois, um rol de solugées compulsoérias, mas
a garantia de solugdes a serem livremente alcangadas na concretude da experiéncia social, através
do debate critico dos programas politicos e das aspiracdes de todas as categorias coletivas
(REALE, 1990, p. 8).

Resta claro, destarte, ser inaceitavel, no paradigma Estado Democratico de Direito, constitu-
cionalizarem-se metas substantivas especificas, pois isso comprometeria o livre debate de opinibes
por todos, além da possibilidade de ocasionar a criagdo de modelos com fins ja predeterminados e
tornados imutaveis, fruto de interesses daqueles algados ao poder.

Problema que pode surgir dessa afirmacéo é relacionado aos limites de abertura que o texto
constitucional poderd conceder aos cidaddos na construcdo de seus projetos de vida, bem como a
relacao direta dessa construcdo com a significacdo dos direitos fundamentais. Ora, ensejaria 0 para-
digma do Estado Democrético o respeito incondicional as decisdes oriundas das discussfes sociais
independentemente do contetdo discutido?

Respondendo a essa indagacéo, o prof. José Luiz Quadros de Magalhaes preleciona que, no Estado
Democrético de Direito, devem ser preservados na positivagdo constitucional os principios e regras real-
mente universais e atemporais relativos a problematica dos direitos humanos, pois sua conquista néo é
vinculada unicamente a valores histérico-culturais, mas transcende a realidade empirica, atingindo a prépria
esséncia do homem como ser que se constrdi no tempo e no espaco. Nessa perspectiva universalista, se
encaixariam apenas os valores comuns a todas as culturas do planeta que nédo colidem diretamente com
0 que ha de essencial ao entendimento da realidade das outras comunidades do mundo.

Como ensina o eminente professor retrocitado, a liberdade (liberdade entendida como direito a
auto-realizacéo das potencialidades do homem e ndo sob a Gtica do Estado Liberal ou do Estado
Social) € um principio humano universal, e como tal deve ser considerado como premissa necessaria
a qualquer constitucionalizacédo que se preze a defender a dignidade humana.

Demais disso, ensina Marcelo Galuppo que, apenas em uma sociedade tolerante, poder-se-a
exercitar a vontade plural, pois todos os diferentes interesses em constante tensdo devem reconhecer
gue séo as diferencas de pontos de vista existentes entre si que tornam possivel a coexisténcia
democratica.
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Portanto, no inteligir do prof. José Luiz Quadros de Magalhaes, o exercicio da vontade plural
terd espaco na discussdo acerca dos direitos humanos no que se refere aos direitos sociais e
econdmicos, pois nesses pontos é que se mostra imperativa a autonomia da populacéo para a cons-
trucdo de seus projetos de vida. Esse autor entende que a Constituicdo nem mesmo deveria prever
em seu textos os direitos sociais e politicos, deixando sua previsdo para leis infraconstitucionais e para
as ConstituicBes Municipais, garantindo assim que diferentes grupos e comunidades possam con-
tribuir com suas necessidades e conhecimentos especificos para a criacdo do modelo de vida que Ihes
pareca mais razoavel. Defende o autor:

Os direitos socioecondmicos nédo seriam suprimidos do ordenamento juridico brasileiro mas regula-
mentados por normas infraconstitucionais nos seus aspectos mais gerais de convivéncia de modelos
alternativos locais, de planejamento e investimentos privados e publicos no territério da Unido, e pelas
Constituicdes Municipais no que se refere a regulamentacéo da forma de propriedade e do modelo
local de representacéo econdmica (MAGALHAES, 2002).

Em suma, ndo seria absolutamente inconcebivel, no paradigma do Estado Democratico de
Direito, uma concepcao fechada e predefinida dos direitos fundamentais, desde que tal concepcéo
tenha como contetdo Unico e exclusivo os direitos humanos entendidos como validos e aceitaveis por
todas as diferentes culturas e formas de pensamento do mundo. Tal concepgédo universalista serviria
de alicerce para a superacao dos valores regionais que a eles se contrapusessem, impedindo, contu-
do, que ocorresse a tentativa de imposicao desses principios universais como supremacia de valores
de uma cultura sobre outra. Isso porque a diversidade de entendimentos sobre os projetos de vida é
a esséncia que norteia a propria definicdo dessa universalidade, e “o nacleo comum compartilhado por
todas as culturas seré o seu real conteddo mutavel”.

Em outras palavras, o reconhecimento da diversidade de entendimentos, bem como a aceitagdo de
alguns principios como o da liberdade de auto-realizacéo do homem e da tolerancia, ao contrario de con-
tradizerem o paradigma do Estado Democrético de Direito, possibilitam seu desenvolvimento pleno, pois,
como visto supra, o exercicio da democracia plural se fulcra na diversidade de pontos de vista que confli-
tam entre si, mas que convivem com projetos de vida diferentes gracas a tolerancia e ao reconhecimento
dessa diversidade. Nao fossem tais principios tidos como premissas universais, correr-se-ia 0 risco de
absolutizacdo e imposicéo de determinados pontos de vista de parte da comunidade sobre outros.

O contetido mutavel dos direitos humanos nesse paradigma, como ja ressaltado, se atém as dis-
posicdes relativas aos direitos sociais e econdmicos, 0s quais tém sua origem no ultrapassado para-
digma do Estado Social e se baseavam primordialmente na criagcdo de modelos de realizagéo social
predefinidos. No Estado Democratico de Direito, cabe as diversas comunidades decidir a melhor forma
de atingir suas metas de vida, construindo as noc¢des de direitos sociais e econémicos que mais se
encaixem em sua realidade e experiéncia.

José Luiz Quadros de Magalhdes encerra seu pensamento com as seguintes palavras:

Assim concluimos que a Constituicdo democratica, que pensamos, deve se aproximar de um texto
que reduza seus principios aqueles considerados universais, somados a principios regidos, desde
que néo inibidores da evolugdo de modelos locais, principalmente no que diz respeito ao esta-
belecimento de modelos socioecondmicos pré-fabricados pelos conglomerados econdémicos
(MAGALHAES, 2002).

Apesar de conceder apenas aos direitos sociais e econdmicos carater mutavel, a concepcéo do
referido autor passa por uma releitura de todos os principios considerados universais até entdo. N&o se
trata, destarte, de definir, taxativamente, no texto constitucional, direitos determinados por elucidaces
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puramente racionais, deixando a discussao plural o campo dos direitos socioecondmicos. A universa-
lidade reside no fato de ser necessério garantir o exercicio da discussado plural, pois se funda na tole-
rancia da diversidade, na liberdade como auto-realizacdo, e na igualdade como direito aos diferentes
projetos acerca da vida boa.

A concepgédo dos direitos humanos, no paradigma do Estado Democrético de Direito, € fruto,
portanto, da convivéncia entre o respeito a diversidade e a mutacdo constante oriunda do didlogo
argumentativo.

6. Perspectivas da atividade jurisdicional no paradigma do Estado Democratico de Direito

A Constituicdo brasileira de 1988 tem como ideario maior a plena efetivacdo dos direitos
humanos fundamentais. Ao pesquisar os direitos fundamentais insculpidos nesse texto constitucional,
constatamos um notéavel avanco, tendo em vista a grande énfase a eles dada, os quais, conforme ja
retroexpendido, séo expressamente dispostos em varios artigos da Lei Maior.

Diferentemente de algumas Constituicdes anteriores, nas quais se podia perceber a predominancia
absoluta de uma camada social superior, a de 1988 foi um trabalho de grupos de interesse bastante diver-
sificados. O resultado alcangado foi, inevitavelmente, um texto bem heterogéneo, com partes que conflitam
entre si e as vezes até se contradizem. Com bem assinala o professor Dalmo de Abreu Dallari, 0 paradoxo
desse resultado representa um sinal de avanco democratico, pois, em lugar de refletir os interesses de um
unico segmento, a Constituicdo de 1988 contém as marcas da influéncia de praticamente todos os seg-
mentos significativos da sociedade brasileira, sendo as contradi¢bes existentes reflexo das préprias con-
tradicdes vivenciadas na sociedade.

Como ja exposto supra, a Constituicdo de 1988 é reflexo de uma sociedade plural, como bem
preleciona o professor Marcelo Galuppo:

Se a sociedade que produz uma dada Constituicdo é pluralista, e se o pluralismo significa antes de
mais nada a irredutibilidade de um projeto acerca do que seja a vida boa a outro, bem como a igual-
dade de direitos de ambos os projetos se realizarem, entdo também a sua Constituicdo deve refletir
este pluralismo. Consequentemente, os conflitos entre os diversos projetos acerca da vida boa nao
raramente se manifestam como antag6nicos no interior da Constituicdo, ja no plano de sua justi-
ficacdo. Uma Constituicdo Democratica nao pode expurgar de seu interior 0s projetos minoritarios que
conformam o pluralismo. No maximo, o que a Constituicdo pode estabelecer sao regras pratico-juri-
dicas, do debate entre os diversos projetos presentes na sociedade e inclusive na propria
Constitui¢do, estipulando as condicdes e limitages, no plano da faticidade, para este debate. E um
equivoco, portanto, e um anacronismo aplicar conceitos, tais como “harmonia” e “sistema”, de forma
absoluta e rigorosa, a um texto constitucional como o nosso (GALUPPO, 2001, p. 55).

Tal conjuntura se deve ao paradigma vigente na Constituicdo de 1988. Em um Estado Demo-
cratico de Direito, como ja ressaltado, a Constituicdo deve figurar como um instrumento de incluséo
social, mediante um processo de deliberacdo mutua dos cidaddos sobre normas de sua convivéncia
social. A legitimidade constitucional compreende-se pela institucionalizacdo de processos democra-
ticos tendentes a apuracé@o da soberania popular que garantam a coletividade o exercicio do plura-
lismo de idéias existentes na sociedade (CRUZ, 2001, p. 226).

Nesse novo paradigma, do Estado Democratico de Direito, a sociedade deixa sua postura, até
entdo passiva, caracteristica do Estado Social, e passa a ter uma postura ativa, de luta. Luta pelo
proprio reconhecimento das diferencas presentes na comunidade, bem como luta pela sua prépria dig-
nidade. Conforme elucida o professor Alvaro da Cruz, a Dignidade Humana expressa resumidamente
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a forca motriz do novo paradigma do Estado Democratico de Direito, e é a luta pela dignidade que é
responsavel por essa mudanca de postura da sociedade, que, cansada de esperar pelo Estado, sai
em busca de seus direitos.

Entretanto, apesar de se ter constituido sobre um novo paradigma, com promessas de se tornar
um instrumento de transformacgéo social autbnoma, através da plena realizagcdo dos direitos funda-
mentais discutidos no dialogo argumentativo, é de notéria constatacdo que uma significativa parcela
desses direitos é renegada até os dias atuais. E evidente que a simples existéncia de uma nova
Constituicdo, ainda que muito avangada, ndo foi suficiente para que os Direitos fundamentais fossem
efetivamente respeitados, exercidos e discutidos.

Quais seriam os possiveis problemas presentes no Brasil contemporaneo que poderiam obstar
a plena efetivacéo dos direitos fundamentais e a discussdo democratica sobre esses direitos?

Primeiramente, deve-se pontuar que a postura ativa da sociedade suscitada acima so se faz
possivel em contexto de exercicio regular da cidadania. Uma sociedade plural ndo deve se valer pura-
mente da diversidade, mas exercitar os diversos pontos de vista. Ora, de nada serviria a garantia de
fluxos comunicativos se os individuos ou grupos ndo se comunicassem. Como poderia se dar uma
transformacéo social autbnoma se a sociedade demonstra passividade completa? A cidadania nesse
paradigma plural ndo pressup8e apenas reivindicacdo de direitos subjetivos perante o Estado, mas a
participacdo no discurso de criacao e de protecao a tais direitos. Portanto, € mister a conscientizagao
dos cidadéaos brasileiros sobre a necessidade de reivindica¢@o dos direitos fundamentais ja garantidos
e discutidos, além da imperatividade de fazer valer seus projetos de vida através da abertura conce-
dida pelo préprio texto constitucional.

Ultrapassada a questao da cidadania, importante é atentarmos para a protecao juridica dada
aos direitos fundamentais no pluralista Estado Democratico de Direito.

Certo é que cabera ao Poder Judiciario a garantia da discusséo e da eficacia dos direitos fun-
damentais, j4 que a este Poder do Estado é delegada a funcdo de aplicacdo das normas e principios
constitucionais aos casos concretos. O professor Lenio Luis Streck, citado por Alvaro Ricardo de
Souza Cruz, assim se pronuncia:

Por isso, é possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito, ha - ou deveria haver - um sen-
sivel deslocamento do centro de decisdes do Legislativo e do Executivo para o Judiciario. (...) Pode
se dizer, neste sentido, que, no Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para o Legislativo (o
que ndo é proibido é permitido, direitos negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o
Executivo, em face da necessidade de realizar politicas publicas e sustentar a intervencao do Estado
na economia; ja no Estado Democratico de Direito, o foco de tensdo se volta para o Judiciario. Dito
de outro modo, se com o advento do Estado Social e o papel fortemente intervencionista do Estado
o foco de poder - tensé@o passou para o Poder Executivo, no Estado Democratico de Direito ha uma
modificac@o de perfil. Inércias do Executivo e a falta de atuacé@o do Legislativo passam a poder ser
supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizagcdo dos mecanismos previstos na Constituicdo
que estabeleceu o Estado Democratico de Direito (CRUZ, 2001, p. 225).

O Judiciario, no paradigma do Estado Democratico de Direito, deve estar atento as concepcdes
sociais vigentes em sua época, sendo necessaria a conjugacédo dessas concepc¢des com 0s textos
legais positivados no ordenamento juridico, para que se atinja a plena efetivacéo da jurisdigdo consti-
tucional no ambito dos direitos fundamentais. A ética procedimental deve nortear a construcéo
decisoria, permitindo, assim, que o pluralismo se reflita na fungéo jurisdicional. Alvaro da Cruz expde
da seguinte maneira o tema:
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Também no discurso de aplicacdo imparcial do Direito, a nogdo procedimental e comunicativa das
partes envolvidas torna-se base da legitimidade do Estado Democratico. As pretensdes juridicamente
dedutiveis devem ser reciprocamente reconhecidas pelos operadores do direito . (...) O acesso a
ordem juridica, a eficacia da tutela jurisdicional, o contraditorio, a igualdade das partes, a fundamen-
tacdo das decisdes judiciais, dentre outros principios, sdo o fundamento de um processo jurisdicional
demaocratico, desde que unidos a uma perspectiva ética no discurso de aplicacdo juridica.

Sendo assim, ética e moral devem se unir ao fluxo comunicativo da sociedade, materializada e cana-
lizada por regras procedimentais constitucionalmente definidas e respeitadas por todos. Logo, a luta
pelo respeito universal a tais regras consiste, na atualidade, na Unica forma de garantia e efetividade
dos direitos fundamentais (CRUZ, 2001, p. 227).

Entender o papel do Judiciario dessa forma significa aceitar a aplicacao do Direito em uma pers-
pectiva deontolégica aberta, pois também o ordenamento juridico no paradigma pluralista deve ser
entendido através da observancia de uma constru¢do argumentativa dos diferentes pontos de vista
presentes na sociedade. N&o pode ser considerado como um sistema pronto e fechado no qual todas
as possibilidades decisoérias se baseiam em desdobramentos légicos dos textos legais. Aceita-se,
assim, a diversidade de concepg0es traduzidas na argumentagéo como véalidas na composicao e reso-
lucdo do conflito. Habermas explicita brilhantemente a idéia:

Se aceitamos a compreensdo deontoldgica do direito, de Dworkin, e seguirmos as consideracdes
da teoria da argumentacgao de Aarnio, Alexy e Ginther, temos que admitir duas teses. Em primeiro
lugar, o discurso juridico ndo pode mover-se auto-suficiente num universo hermeticamente fechado
do direito vigente; precisa manter-se aberto a argumentos de outras procedéncias, especialmente
a argumentos pragmaticos, éticos e morais que transparecem no processo de legislagdo e séo
enfeixados na pretensédo de legitimidade de normas de direito. Em segundo lugar, a corregdo de
decisbes judiciais mede-se pelo preenchimento de condigbes comunicativas da argumentagdo, que
tornam possivel a formagédo imparcial do juizo (HABERMAS, 1997, p. 287) (grifo nosso).

Cattoni de Oliveria sintetiza a idéia da seguinte forma:

Numa sociedade lingiisticamente estruturada, plural e sem a possibilidade de fundamentos absolutos,
a Unica certeza pela qual podemos lutar € a de que os melhores argumentos, em uma situagao de parti-
cipacdo em simétrica paridade entre as partes que serdo afetadas pelo provimento jurisdicional, sejam
levados corretamente em consideracéo, ao longo do processo e no momento da decisdo, por um juiz
que demonstre a sua imparcialidade. Tal &, inclusive, a nogédo que considero a atual do principio do
devido processo legal (CATTONI, 2001, p. 80).

A jurisdicao constitucional sera exercida, tendo um ordenamento juridico relativamente aberto
como premissa maior, devendo ser garantida a paridade de direitos entre as partes no processo judi-
cial para que todos os argumentos levantados sejam levados em consideracéo, incluindo-se diversas
perspectivas acerca da vida boa no debate do qual resultara o provimento jurisdicional. Apenas dessa
maneira, sera possivel a tutela dos direitos fundamentais concebidos sob o ponto de vista do Estado
Democratico de Direito.

Contudo, ndo se trata de garantir ao Judiciario liberdade decisoéria plena, ou permitir que a fun-
damentacéo das decisbes dos magistrados se faca com base em critérios ético-morais especificos e
absolutos. O que se defende é uma abertura que possibilite o exercicio democratico da concepgéao de
direitos fundamentais, ou seja, que as decisfes judiciais reflitam no caso concreto os pontos de vista
simetricamente argumentados.

Importante ressaltar ainda o papel do Judiciario no controle do processo legislativo democratico,
pois, sob o novo paradigma constitucional, a legitima¢&o das normas de agir deve comecar pela forma
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como essas normas foram construidas. Nesse sentido, € imprescindivel a garantia de que os canais
comunicativos entre os diversos segmentos da sociedade se mantenham abertos e operantes, pos-
sibilitando a oitiva dos diferentes pontos de vista caracteristicos do pluralismo. Cattoni de Oliveira traz
a seguinte contribuigdo:

Sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, a jurisdicdo constitucional deve referir-se
primeiramente aos pressupostos comunicativos e as condigdes processuais para uma génese
democratica do Direito. Tal perspectiva ndo podera reduzir-se a uma leitura meramente instrumental
do processo legislativo, como sugerem os enfoques liberais da politica, pois ha que se levar explici-
tamente em conta o carater normativo dos principios constitucionais que justificam a legitimidades
desse processo (CATTONI, 2001, p. 81).

O controle do processo legislativo visa, portanto, a garantir a presenca da democracia plural na
criacdo das proprias normas, cabendo ao Judiciario analisar a existéncia da discussédo argumentativa
Nno processo para que possa legitima-lo.

7. Conclusao

A definicao de direitos fundamentais deve ser revista a luz do paradigma constitucional vigente
no Brasil contemporaneo, qual seja, o do Estado Democrético de Direito. Como explanado, essa hova
concepcao de realidade pressupfe a existéncia de diversos projetos acerca daquilo que seria vida
boa, e somente é possivel em um ambiente de completa tolerancia da diversidade de projetos.

Do consenso oriundo do dialogo perpetrado entre as diversas posicoes, € que se extraira 0 con-
tedido ético-normativo referente aos direitos fundamentais. Como bem lembrou Chantal Mouffe, ndo se trata
de buscar uma solucéo definitiva, mas aceitar que € a propria tensdo a possibilitadora desse sistema.

Destarte, como ensina o prof. José Luiz Quadros de Magalhées, os direitos fundamentais teréo con-
tetdo mutavel, oriundo das necessidades e interesses peculiares a cada comunidade, bem como da inter-
relacdo desses interesses e necessidades, com aqueles de outros grupamentos da prépria sociedade.

Como brilhantemente coloca o professor Alvaro da Cruz e bem sintetiza nossa idéia:

Hodiernamente vivemos no paradigma do Estado Democratico de Direito, e se torna necessaria a supe-
racdo da idéia de que os direitos sejam naturais e absolutos. O indispensavel é garantir canais abertos
de discussao do que sera melhor para o pais, de forma que o Brasil se torne cada vez mais um pais de
incluidos, onde a cidadania ndo seja um privilégio. Somente assim a sociedade brasileira podera aspirar
a ser uma verdadeira sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo (CRUZ, 2001, p. 245).

Explicitamos, outrossim, que, para se conseguir a eficacia necessaria a tutela desses direitos, dentro
do paradigma plural, necessaria serd a abertura de canais comunicativos entre o Poder Judiciario e a
sociedade, possibilitando que as decisdes emanadas desse Poder reflitam os diversificados e muitas vezes
paradoxais anseios da populacéo brasileira. Tudo isso numa perspectiva deontoldgica aberta do Direito.

Destarte, cabe & populagéo brasileira se conscientizar da importancia do exercicio da cidada-
nia, ndo assumindo uma posi¢éo passiva, esperando que o Estado resolva todos os seus problemas.
S6 sera possivel o verdadeiro exercicio da sociedade plural se as diversas comunidades que com-
pdem a sociedade tiverem voz ativa na defesa de seus interesses perante o proprio poder estatal e
as outras camadas da sociedade. Nessa perspectiva cabera aos proprios cidadaos fazer valer, em
suas concepcodes, os direitos fundamentais necessarios a uma existéncia digna. Pois sem a cidadania
nao ha que se falar no pluralismo democratico.
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