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Os “ direitos humanos’ nos parecem ilusorios e
impraticavels. Procuravamos um substituto para
eles. Talvez ja existisse na Antiglidade um siste-
ma dos deveres morais, uma moral universalista
— com a condicéo de que a moral sga levada a
sério, ndo confinada a esfera de um puro ideal
e ndo desprovida de eficacia.

Michel Ville

Resumo

O artigo busca tecer os aspectos historicos e culturais dos direitos
fundamentais, na expectativa de propugnar uma visdo critica ap seu
conceito e ao seu desenvolvimento tedrico. N&o tem, com isso,
intencdes que nos manuais de Direito sdo capitais, sendo mais uma
leitura dial ética e histérica da doutrina dos direitos fundamentais que
propriamente ou apenas uma leitura dogmética positivista.
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Abstract

This article intends to investigate historical and cultural aspects of
fundamental rights, in the perspectivethat defendstheideaof acritical
vision initsconception and in development of the theory. Thereisno
intention like in law text compilations, being more a dialectic and
historica reading of thedoctrine of thefundamental rights, than properly
or just apositive reading.

Keywor ds: Fundamental rights, Human rights, Rightscritical, History
and philosophy.

1. INTRODUCAO

O estudo dosdireitosfundamentaisdeve ser feito aluz dateoriaconstitucional
por umametédicadial éticahistérica. Paraacompreensdo dosdireitosfundamentais,
tornam-se importantes as questdes filosoficas e culturais que delineiam a prépria
histéria. Assim, ser&o definidos osdireitos fundamentais para, apds, contextualizé&
los historicamente, na tentativa de compreendé-los, de forma ampla, como
decorrentes da sociedade moderna.

Somente pela pespectiva histérica e cultural é possivel ter bases solidas
para uma compreensdo mais isenta dos direitos fundamentais, fugidia das formas
dogméticas dadoutrinapositivista

O que se pretende neste artigo € estudar os direitos fundamentais na sua
relacdo com asfases historicas que o Estado assumiu. Partir-se-a da ndo-concepcao
dos direitos fundamentais, dainexisténcia dos direitos sendo como privilégios, no
feudalismo, paraconstatar o surgimento dosdireitosfundamentaisno Estado liberal
€, apbs, para a virada tedrica possibilitada pelo Estado social. Somente dentro
desta tripla percepcdo do fendmeno juridico na histéria é que se tem a exata
dimens3o dos direitos fundamentais. E certo que toda esta andlise dos direitos
fundamentais, em um primeiro momento, deixa de incluir o fenébmeno juridico na
América Latina na sua mais vasta percepcao (pois deixa de observar o
existencialismo do direito, nos dizeres de Jannette Antonios Maman — o direito do
ser-ai, de acordo com Heidegger)®, sendo decorrente da visdo apenas histérica
tedricainaugural dosdireitosfundamentais (inaugural agui entendidacomo européia,
e esta ndo no sentido de colonizadora).

' Maman, Jeannette Antonios. Fenomenologia existencial do Direito.
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De outra maneira, no decorrer deste artigo, sera feita uma analise mais
criticados direitos fundamentais, incluindo a questdo dos direitos humanos como
retorica— e aqui, sim, pode-se refletir sobre a questéo do existencialismo, do ser-
ai nas periferias dos paises vitimados pelas grandes poténcias.

Este texto ndo parte apenas desta perspectiva dialética histérica e critica;
traz resumidamente, por outro lado, as concepgdes analiticas dos direitos
fundamentai s, mai s especia mente referente aos diversostermos que sdo utilizados
com o significado de direito fundamental, como também em relacdo ao proprio
conceito dogmético do direito fundamental.

Entretanto, o foco principal é a critica propriamente dita aos direitos
fundamentais. Com apoio na histéria da filosofia, constatar-se-a4 que os direitos
fundamentais representam na atualidade o proprio discurso do Direito moderno:
racionalista, incorporado aideologianeoliberal .

2. DO CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DA SUA CONSTITUCIONALIZACAO

Na doutrina dogmatica, o conceito de direitos fundamentais pode aparecer
oravalorando o aspecto estritamente constitucional, oraval orando este e 0 aspecto
histéricoingtituciona, mas sempre em estritaconexdo com aidéiade pessoahumana.

Dai também a doutrina trazer a distingdo entre Constitui¢cdo material e
Constituicdo formal. Essa distinggo, em s sO, ndo representa grande importancia
para a questdo dos direitos fundamentais, apenas representando interesse no que
diz respeito a topografia, no caso de se tratar de direitos fundamentais assentes
numa constituicdo material ou em uma constitui¢do formal, como expresséo das
pessoas enquanto tais:

Por direitos fundamentais, entendemos os direitos ou as posi¢oes juridicas
activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
consideradas, assentes na Constitui¢do, sejana Constituicdo formal, sejana
Constituicdo material — donde, direitos fundamentais em sentido formal e
direitos fundamentais em sentido material®.

Em relagdo a pessoahumana, adoutrinadosdireitosfundamentais € unissona,
no sentido de que ndo ha propriamente direitos fundamentai s sem o reconhecimento
integral da condi¢ao de pessoa humana e das garantiasjuridicas aeladadas, frente
a0 poder do Estado, ao proprio poder politico:

z MiranDpA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 7.
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(...) Néo hadireitos fundamentais sem reconhecimento duma esfera prépria das
pessoas, maisoumenosampla, frenteao poder palitico; ndo hadiratosfundamentais
em Estado totalitério ou, pelo menos, emtotditarismointegral. Em contrapartida,
néo ha direitos fundamentais sem que as pessoas estgiam em relacéo imediata
com o poder, beneficiando-se de um estatuto comum, e néo separadas em razéo
dos grupos ou das condi¢Bes a que pertencam; ndo ha direitos fundamentais sem
Estado ou, pelo menos, sem comunidade politicaintegrada.’

Entende-se, nahistériamoderna, o reconhecimento da pessoahumanaqguando
ela esta amparada por um Estado constitucional. Desta forma, percebem-se
inseparaveis os direitos fundamentais daidéa de constitucionalizagdo, sendo certo
gue osdireitosfundamentai s surgiram modernamente, tendo por vontade garantir os
cidaddosfrenteao Estado; ou sgja, historicamente, osdireitosfundamentai s aparecem
primeiramente como direitos negativos, de abstencdo do Estado frente aos cidadaos,
dentro do movimento congtitucionaistado século XV 111. Aqui, pode-sefdar naquestéo
estritamente histéricados direitos fundamentais, sendo que estes representaram uma
passagem histérica determinada, no caso dos direitos fundamentais de primeira
geracdo, a passagem do Ancien Régime a sociedade burguesa.

Nesse sentido, arevolucdo burguesafoi umarevol ugdo contrao absolutismo,
contra o antigo regime feudalista, visando a garantir politicamente a burguesia
como classe economicamente em ascensdo, e adoutrinados direitos fundamentais
representa essa passagem historica.

Portanto, no pensamento moderno so faz sentido aludir aos direitos
fundamentais e, principa mente, asuaeficaciajuridicarelacionadaasuaefetividade
social, namedida da sua constitucionalizagcdo (material ou formal) e tendo sempre
por medidainicia o Iluminismo decorrente da Revolucéo Francesa.

E é por essa questdo historica que a temética da constitucionalizacdo e da
positivacdo dos direitos fundamentai s aparece com sumaimportanciaasublinhar a
teoria da efetividade das normas constitucionais, fazendo-lhe coro. Passou-se da
doutrina do direito natural para a doutrina do direito positivo, do jusnaturalismo
“mistico” aracionalidade do Direito moderno.*

Por esse caminho de racionalizacdo, houve o movimento de codificacdo
logo apbs a Revolugdo Francesa, sendo exemplo o Cédigo Civil de Napoledo.

: MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 8.

* Conforme anotou Alysson Leandro Mascaro: “Se a marca que distingue a filosofia medieval é o
império da fé, a marca da filosofia moderna € certamente a preocupagdo com o problema da
racionalidade, a partir do problema do conhecimento”. Mascaro, Alysson Leandro. Introducdo a
filosofia do Direito: dos modernos aos contemporaneos, p. 21.
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Posteriormente, em meados do século XX, outras teorias, ja sob as bases do
Direito cientifico moderno, comegaram a endossar a questdo da efetividade dos
direitos fundamentais. Como exemplo, tem-se, neste periodo, a obra A forca
normativa da Constituicdo, de Korand Hesse. Nessa obra, Hesse reforgou a teoria
da aplicabilidade da Constitui¢do, afirmando que as normas constitucionais contém
normatividade perante a realidade concreta, podendo, inclusive, sobrepujar essa
realidade. Assim, acongtitucionalizac&o e apositivacio dosdireitosfundamentaisfoi
imprescindivel dentro do panorama da socidade modernaracionalista:

Los derechos fundamentales se presentan en la normativa constitucional
como un conjunto de valores objetivos basicos (....) y, al proprio tiempo,
como el marco de proteccion de las situaciones juridicas subjetivas.®

Sem estapositivacdo juridica, osdireitosdo homem sdo esperangas, aspiracoes,
idéas, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica, mas ndo direitos
protegidos sob aformade normas (regrase principios) dedireito constitucional .

Los derechos fundamentales constituyen la principal garantia con que
cuentan los ciudadanos de un Estado de Derecho de que el sistema
juridico y politico en su conjunto se orentara hacia el respeto y la
promocion de la persona humana; en su estricta dimension individual
(Estado liberal de Derecho), o conjugando ésta con la exigencia de
solidaridad corolario de la componente social y colectiva de la vida
humana (Estado social de Derecho).’

Fato, porém, que deve ser perquerido é se essa positivagdo dos direitos
fundamentai sgarantiu-os, atodos, indigtintamente. Ver-se-aquendo, e queas conquistas
dos seres humanos sfo histdricas e concretas (ndo-decorrentes de uma positivacéo
inicia), como o caso dos direitos dos negros e dos direitos das mulheres, que foram
conquistados nas |utas historicas e nalenta mudanga cultural da sociedade moderna

Os direitos fundamentais sdo decorréncias historicas, construidos dentro
damodernidade, que hAmuito assumiu o papel deracionalizacéo do conhecimento.
Na contemporaneidade, ndo ha direitos fundamentais ef etivos sem a possibilidade
de sua concretizacao, que pode acontecer inclusive por meio de politicas publicas,
pressupondo, por outro lado, ainaugural positivacdo dentro do sistemanormativo
estatal (posi¢éo juridica da dogmética moderna).

° Luro, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales, p. 20.
° CanoTiLHo, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 375.
! Luro, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales, p. 20.
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3. ALGUMAS DISTINCOES NOMINATIVAS E CONCEITUAIS

Em relagdo a temética dos direitos fundamentais, algumas distingbes
conceituais ou simplesmente nominativas sdo feitas. Entre elas, cita-se adistingdo
entre direitos do homem e direitos fundamentais:

Asexpressdesdireitosdo homem e direitosfundamentai s sfo frequientemente
utilizadas como sindnimas. Segundo asuaorigem e significado, poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo direitos vaidos
para todos 0s povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-
universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
ingtitucional mente garantidos e limitados espaci otemporal mente.®

Em que pese sgjam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sindnimos, aexplicagdo corriqueira
e, diga-se de passagem, procedente paraadistingdo € de que o termo “ direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano, reconhecidos e
positivadosnaesferado Direito Congtitucional positivo de determinado Estado,
ao passo que a expressao direitos humanos guardaria relacdo com os
documentosde Direito I nternacional, por referir-se aquel as posi¢desjuridicas
gue se reconhecem ao ser humano com tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, paratodos os povos e tempos, detal sorte querevelamum
inequivoco carater supranacional (internacional).’

Em relacéo a essa tematica, conforme anotou Igo Wolfgang Sarlet, ndo ha
duvidas de que os direitos fundamentais sGo em si e por s direitoshumanos, verbis:

Neste particular, ndo hé dividas de que os direitos fundamentais, de certa
forma, sdo também sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular
sempre serao ser humano, aindaque representado por entes col etivos (grupos,
povos, nacdes, Estados).®

Ouitras distingdes so feitas na doutrina, tendo em vista o contexto politico,
histérico, socia ou, mesmo, filosofico nos quaisosdireitosfundamentai sapareceram.
Distinguem-se as expressdes nominativas “direitos fundamentais’, “direitos
naturais’, “direitos individuais’, “direitos publicos subjetivos’ e “liberdades
fundamentais’ ou “liberdades publicas’.

¢ CanoTiLHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 391.
° SarLET, Igo Wolfgang, p. 35.
* Idem.
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Direitos naturais sao os que decorrem das correntes filosoficas do jusnatu-
ralismo, de que Hobbes e L ocke s&o exempl os. Esse tratamento nominativo atual -
mente éfeito por aquel es que tentam resgatar aidéiade que osdireitosdoshomens
sS40 inerentes a natureza destes, direitosinatos que cabem ao homem somente pelo
fato de ser homem. Trata-se de uma ilusdo iluminista, com base numa abstracéo
pura, propriadafilosofiaidealista.

Direitosindividuaisdizem-sedosdireitosdo individuo isolado, relembrando a
questdo do individualismo, propriado liberalismo, das declaracBes do século X VI1I.
Comolembrou JoseAfonso daSilva, direito pablico subjetivo é conceito doliberalismo
interligado anocdo deindividualismo™. Liberdadesfundamentaiseliberdadespublicas
também sdo nominagdes carregadas da carga ideoldgica da Revolucdo Francesa,
proprias darelacéo de abstencdo do Estado na esfera do individuo.

Vé-se que todos os tratamentos nominativos que sdo colocados como
sinénimos de direitos fundamentais tém um contexto ideol 6gico especifico rela-
cionado aum determinado contexto historico. | sso acabapor ser 0 maisimportante,
e ndo o desenvolvimento das diversas linhas explicativas sob cada termo cunhado
dogmaticamente. Antes, ter a exata no¢do de que cada hominagdo dada obedece
aumaescol ha histérico-ideol dgica.

4, DA CONTEXTUALIZACAO HISTORICA: SURGIMENTO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E EVOLUCAO HISTORICA

A interpretacéo histéricado Estado moderno na suarelacdo com os direitos
fundamentais é a melhor linha metodol6gica para compreensdo dos direitos
fundamentais como direitos histéricos culturais. Paratal andlise, devem-se tomar
trésmomentos historicos distintos: o feudalismo, onde osdireitostinham caréter de
privilégios, sendo sua existéncia equivalente a sua propria negacdo™; o Estado
liberal, onde os direitos eram decorrentes do movimento iluminista; e o Estado
social, em que osdireitos sdo prestacionais (surgiram osdireitossociais). Devaliosa
contribui¢do didatica é a citagdo de Jorge Miranda sobre o direito no feudalismo:

E porgue ndo ha uma relacdo geral e imediata entre o poder do Rei e os
suditos, os direitos sdo aestes conferidos ndo enquanto tais, individual mente
considerados, mas sim enquanto membros dos grupos em que se integram;
sd0 direitos em concreto e em particular, como expressdo da situacdo de

v SiLva, José Afonso da. Comentério contextual a Constituicao, p. 55.

* Claramente diz-se gue a existéncia dos direitos no feudalismo constituia a prépria negagéo dos
direitos, uma vez que somente consubstanciava privilégios.
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cada pessoa; direitos que se apresentam como privilégios, regalias, imunida-
des que uns tém e outros ndo, ou direitos institucionais, em vez de direitos
atribuidos genericamente a todas as pessoas.*®

E adoutrinado direito natural daigrejacatdlica, que surgiu no feudalismo. Os
direitos, quando estudados, o eram pelaigreja catdlica ou, quando ndo por ela, pela
influénciado pensamento teol 6gico dentro do contexto do dogmati co do catolicismo,
aindalongedasidéasdatadasdo [ luminismo. Por isso: “A liberdade €, essencid mente,
aliberdade interior, espiritual, dos filhos de Deus. N&o é a liberdade politica— que
n3o teria sentido no contexto em que o Cristianismo se difundiu, (...)"*.

N&o hadque sefalar propriamente em direitos nesse periodo histérico, quanto
maisem direitosfundamentais. Osdireitosfundamentais, conformejaconsignado,
h& pouco surgiram com a Revolugdo Francesa, sdo os direitos do liberalismo:
liberdades negativas, direitos de abstencdo do Estado:

S0 conhecidos os postulados mais caracteristicos desta teoria liberal: (1)
os direitos fundamentais sdo direitos do particular perante o Estado, séo
essencialmente direitos de autonomia e direitos de defesa; (2) os direitos
fundamentais revestem, concomitantemente, o carater de normas de
distribuicéo de competéncias entre o individuo e o Estado, distribuicéo esta
favoravel a ampliagdo do dominio de liberdade individual e arestricdo da
accdo estadual aos momentos de garantia e ordem necessarios ao livre
desenvolvimento deses direitos; (3) osdireitos fundamentai s apresentam-se
como pré-estaduais, definindo um dominio de liberdade individual e social,
no qual évedadaqual quer ingerénciado Estado (4) asubstanciae o contelido
dos direitos, bem como a sua utilizagdo e efectivacado, ficaram fora de
competéncia regulamentar dos entes estaduais, dependendo unicamente da
iniciativados cidadéos; (5) afinalidade e o objectivo dosdireitosfundamentais
s80 de natureza puramente individual, sendo a liberdade garantida pelos
direitos fundamentaisumaliberdade pura, (...), isto €, liberdade em si, endo
liberdade para qualquer fim (ex.: liberdade para a defesa da ordem
democrética, liberdade ao servico do socialismo).”

A Revolucdo Francesa, de carater antifeudal e burgués, criou condicoes ao
capitalismo mercantil, que € garantido pelo Estado democratico de direito. Esse
movimento revol ucionario desenvol veu-se junto com o pensamento iluminista, entre

M IRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigéo, p. 31.
H MiraNDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 7.
® CaNoTiLHo, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 1.378.
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outros, de Locke, Rousseau e Montesquieu. Esse dltimo concluiu com outro
acabamento o esbogo tedrico aristotélico da triparticdo de poderes. E foi nessa
época, da Revolucdo Francesa, que o Poder L egidlativo sobressaiu-se como poder
de primeira importancia, haja vista o0 movimento de codificacgo das relacbes
privadas e das constitui ¢des surgidas apds o inicio daRevolucdo, o que possibilitou
a racionalizacdo do direito, essa que veio junto com a positivacdo, e os direitos
fundamentais passaram a gozar de “estatuto” constitucional.

Jaosdireitosfundamentaisno Estado socia revestiram-se das caracteristicas
existentes nesse outro momento historico. Ou segja, aRevolucdo Industrial queiria
dar asbasesreinvindicatérias paraabuscade efetividade dos direitos fundamentais.
Surgiram os direitos sociais, culturais e econdmicos; estes direitos positivos de
atuacdo do Estado, de intervencéo do Estado nas relagdes privadas:

Se 0 capitalismo mercantil e aluta pelaemanci pagéo da sociedade burguesa
sd0 inseparaveis da conscientizagdo dos direitos do homem, de feicéo
individualista, a luta das classes trabalhadoras e as teorias socialistas
(sobretudo Marx, em A questdo judaica) pdem em relevo a unidimen-
sionalizacao dos direitos do homem “ egoista’ e a necessidade de completar
(ou substituir) os tradicionais direitos do cidaddo burgués pelos direitos do
“homem total”, o que sb seria possivel numa nova sociedade. | ndependen-
temente da adesdo aos postulados marxistas, a radicacdo da ideia da
necessidade de garantir o homem no plano econémico, socia e cultural, de
formaaalcancar um fundamento existencial -material, humanamente digno,
passou a fazer parte do patrimoénio da humanidade.*

O homem no Estado social ndo era mais aquele mesmo homem do Estado
liberal. Era um homem que, por condigdes ontoldgicas, necessitava de maiores
demandas e de demandas diferenciadas (isso devido, por exemplo, a Revolugédo
Industrial), o que levava também o direito a adaptar-se a esta nova realidade,
sendo que deveria mulplicar-se em suas possibilidades intrinsecas e extrinsecas:

A teoriasociad parte datripla dimenséo que deve ser assinalada aos direitos
fundamentais: a dimensdo individua (pessoa), a dimensdo ingtitucional e a
dimensdo processua. Continuaa considerar-se, como nateorialiberal, que a
liberdade, emboratenhaumadimensio subjectiva, adquire hoje umadimensio
socid (...). Por outro lado, muitas vezes o que esta em causa nd é 0 uUso
razoavel de um direito fundamental, mas a impossibilidade de o particular
poder usufruir as situaces de vantagem abstratamente reconhecidas pelo

" CanoTiLHo, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, p. 383.
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ordenamento. Dai aprobleméticadosdireitos sociais que, ao contrario do que
ateorialibera defendia, ndo postula a abstinéncia estadual, antes exige uma
intervencdo publica estritamente necessaria a realizacdo destes direitos; a
intervencdo estadual € concebida ndo como um limite, mas como um fim do
Estado. A socialidade passaaser considerada como um elemento constitutivo
da liberdade, e ndo como limite meramente externo da mesma."’

A passagem para o Estado socia dedireito irareduzir ou mesmo eliminar o
cunho classista que, por razdes diferentes, ostentavam antes os direitos de
liberdade e osdireitos sociais. A transi¢cdo do governo representativo cléssico
paraademocraciarepresentativairareforcar ou introduzir novacomponente
democréticaquetenderaafazer daliberdadetanto umaliberdade—autonomia
— como uma liberdade — participacéo (fechando-se, assim, o ciclo corres-
pondente a contraposicdo de Constant).*

E bom frisar que 0 momento historico do Estado social erao dapds-revolucio
industrial e das duas grandes guerras mundiais do comeco do século X X. Nesse
momento histdrico, 0sprincipal s atores sociai s eram 0S Operarios e 0s proprietarios,
aeconomiaque hamuito despontavaerao capitalisnoindustrial, e o Estado aparecia
como Estado de direito intervencionista (democrético ou totalitario — mas sempre
populista). Nesse contexto, dos direitos sociais, 0 pensamento que predominava
eram o0 marxismo e os pensamentos da economia e da sociologia. A triparticdo de
poderes transmudou-se, dando énfase ao Poder Executivo, com aintervencéo do
Estado na economia e na sociedade®®. O Estado era o Estado intervencionista, o
Estado do bem-estar social. Surgiram Estados totalitérios e populistas, eamaquina
administrativa burocrética desenvolveu-se de forma muito intensa e particular,
comparada com outros periodos da hist6ria da humanidade.

E interessante notar como a mudanca de énfase do Poder Legislativo, nos
Estados liberais, para 0 Poder Executivo, nos Estados sociais, tem relacéo direta
com a histéria e a producéo das necessidades e conhecimentos humanos. No
liberalismo, foi aracionalidade do direito que assumiu status revolucionario, pois
oponente ao antigo regime feudalista; no Estado social, o carater progressistaveio
da intervencéo do Estado na economia e na sociedade, devido as demandas e
mazelas socials.

o CanorTiLHo, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 1.381.
* MiraNDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 31.

* Se, no Estado liberal, predominavao Poder L egislativo, no Estado social, por suas caracteristicasde
intervencéo, predomina e so poderia predominar o Poder Executivo.
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5. ALGUNS PROBLEMAS ATUAIS RELATIVOS AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Alguns problemas séo levantados em relagdo aos direitos fundamentais,
mais especialmente no que se refere a sua efetivacdo dentro do Estado social.
Canotilho elegeu algumas perguntas, sublinhando-as em relacdo aos direitos
fundamentais, dentro da perspectiva do Estado social:

N&o obstante o avango positivo que a teoria social trouxe quanto a
compreensdo multidimensional dos direitos fundamentais, permanecem
obscuros alguns pontos: (1) reconhece ateoriasocia que osdireitossociais
sd0 verdadeiros direitos subjectivos, ou serdo antes “cavalos de Tréid’ na
cidade, ainda dominada pelo individualismo impertinente; (2) havera
efectivamente direitos de quota-parte (...) dos cidadaos na realizacdo dos
direitos fundamentais, ou trata-se-a de simples questdes de organizacéo e
administragéo; (3) quais as garanti as efectivamente concedi das aos cidad&os
guanto arealizacdo dos novosdireitos. havera prestactes estaduaisamedida
dos direitos fundamentais ou simplesmente direitos dependentes a medida
das prestacdes do Estado.”

Todas essas perguntas propostas pelo jurista portugués sdo pertinentes e
merecem uma maior detenca. O individualismo moderno persiste, independente-
mente de algumas concepgdes pretendidas de direitos sociais, hgja vista que o
denominado Estado social ndo serealizou, rompido quefoi pelo neoliberalismo.

Outro ponto col ocado por Canotilho, que estdnaordem do dia, é se 0 Estado
prestaosdireitos fundamentais (direitos sociais) namedida de suaexisténciaou, o
contrario, se € namedidadas possibilidades do Estado que séo realizados os direitos
fundamentais. Importando dizer que ainoperosi dade dos Estados neopositivos pde
0 projeto dos direitos sociais condizentes com as politicas de globalizacdo — ou
seja, os Estados estdo de certa forma rendidos por interesses econdmicos, como
quer aglobalizacdo (globalizaco estaque ndo deixade ser umaideol ogiano sentido
forte da palavra, sentido marxista)®.

No que pese esse fato, o jurista deve tender a redlizar os direitos sociais,
contra aineficiéncia do Estado®. Mas é realmente essa celeuma que se impde na

* José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 1.382.

= Bosgio, Norberto; Matteuccl, Nicola& Pasquino, Gianfranco. Dicionario de Palitica, val. I, p. 585.

* Num olhar maisdetido, 0 principio daeficiénciajaéum principio que estatotalmente carregado das
idéias da globalizacdo e do neoliberalismo, que tendem a esvaziar o Estado sob o pretesto retérico
daineficiéncia
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pos-modernidade ao juridico: arealizagéo efetiva dos direitos humanos, sob pena
de estes se tornarem apenas di scursos de compensacao, i deol Ggi cos, e ndo discursos
de concregéo.

6. ALGUMAS CRITICAS AO DISCURSO DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos em voga no discurso juridico contemporéneo ou politico
propriamente dito S50 os“ direitosliberais’, os direitos contextualizados por umalogica
capitalistaeideol 6gicada pds-modernidade que procuraafirmagdes aindanos conceitos
kantianos de universaizacdo — da dita “ paz perpétua’. Na atuaidade, congtituem-se,
muitas vezes, num discurso vazio, panfletario, de interesses diretos dos defensores do
capitalismo global. Nesse sentido, a filosofia de Edavoj Zizek é criticae redidta, in-
formando essaprobleméicanumaandisecontundentedas* razdes’ dosdireitoshumanos:

Quando direitos humanos “apoliticos’ sdo evocados como motivos para
intervencdo politica e até militar, nossa primeiraeingénuareacdo éinevita-
velmente de felicidade esponténea: ndo é reconfortante ver as forcas da
Otan intervindo néo por razBes econdmicas ou estratégicas especificas, mas
simplesmente porgque um pais esta violando cruel mente os direitos humanos
elementares de grupo étnico??

Também o discurso falacioso dos direitos humanos e as contradicdes
hi stéri cas de seu conceito foram denunciados por Michel Villey, numaobraessencia
para a exatalucidez desta tematica que tanto consta nos jornais, natelevisao e nas
doutrinasjuridicas publicistasou paliticas, sem origor filosdfico e histdrico necessario,
guando muito, reflexo apenas do positivismo do ordenamento juridico estatal. Fala
se de sua obra O Direito e os direitos humanos, onde a referéncia a inaptidéo do
conceito positivo dos direitos humanos € constatada numa arqueol ogia que o autor
faz aotermo “direito” eao composto “direitoshumanos’. Nessaobra, Villey também
contestou a dial ética histérica dos direitos humanos, que prestou pararomper com
um regime de dominagéo e instaurar outro de igual dominacéo:

O medicamento admiravel!! — capaz de tudo curar, até as doencas que ele
mesmo pruduziu! Manipulados por Hobbes, os direitos do homem sdo uma
arma contra a anarquia, para ainstauragdo do absolutismo; por Locke, um
remédio para o absolutismo, para a instauracdo do liberalismo; quando se
revelaram os maleficios do liberalismo, foram a justificacgo dos regimes
totalitérios e dos hospitais psiquiétricos.*

716K, Edlavoj. As portas da revolugdo: escritos de Lenin de 1917, p. 285.
“ ViLLEY, Michel. O Direito e os direitos humanos, p. 162.
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Sob osdireitoshumanos, afim deaveriguar seu caréter ideol dgico-palitico, deve-
se fazer uma andise histérica. Sabe-se e, conforme ja foi afirmando aqui, que os
direitos humanos remontam a modernidade, mais especiamente ao lluminismo, a
Revolucdo Francesa, ao século X V111, em quefloreceram com maior dindmica Sempre
crescentes foram as previsdes dos direitos humanos apds este periodo, aparecendo
nos pés-guerras pelas declaragdes de direitos do século XX. Nafilosofia, tambem é
filho da modernidade, mas sua existéncia, pelo menostedrica, é anterior & Revolugéo
Francesa, aparecendo primeiramente nafilosofiade Hobbes, conformeensinou Villey:

(O direito subjetivo natural — que os escritores tém o hébito de chamar de
jus naturale — é a liberdade que todo homem possui (each man) de usar
seu poder préprio como ele mesmo quiser etc.) Este texto, extraido do
Leviatd (1651), é o primeiro, que eu saiba, no qual estadefinido o “direito
do homem”. N&o afirmaremos que Hobbestenha sido o inventor do termo.
Mas que, em sua obra, aparecem em plena luz suas fontes, seu contelido
e sua fungdo original .

Sdo importantes essasreferéncias dafil osofia, poisguardam relacbesimbrica
das com a cultura e a politica de dada época. Nesse sentido, pode-se ver que a
filosofia de Hobbes, a de Locke e ade Kant séo todas insistentemente defensoras
de um posicionamento politico bem definido: o liberalismo e apropriedade privada.

Pois bem, uma andlise historica e filosofica dos direitos humanos permite
visumbrar o que ha por cimaou por fora de seu conteido juridico, denunciando o
caréter retérico e ideoldgico da expressdo. Essa € a grande critica a ser feita aos
direitos humanos — as vezes, direitos inumanos!

N&o se negam, com isso, 0s ganhos normativos e concretos juridicos que os
direitos humanos podem proporcionar quando presentesnumalide, narealidade. O
gue é importante nessa temética € perceber as duas faces da moeda — o lado da
andlise politica e social e o lado da parcialidade da dogmética juridica, que ndo
deixa de ter bons reflexos em alguns casos, dentro do sistema maior de exclusio.

7. CONCLUSAO

Os direitos humanos sdo também retdrica e ideologia e, por outro lado,
assumem o papel de ser realizéveis, dependentes ndo s6 da positivacdo, sobretudo
daconcrecgéo, daatuagdo dosjuristas, dos politicos e dos cidaddos. Num pensamento
mais critico e necessario arealizacdo do minimo existencial, dependem daruptura

» ViLLEY, Michel. O Direito e os direitos humanos, p. 142.
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com o modelo politico vigente, com asamarras e alégicado capitalismo global. E,
al, ateoria critica deve ser retomada como uma refamiliarizagéo da sociedade.”
E, nessanovafamiliaridade, todos devem inserir-se como realizadoresdos direitos
fundamentais, e ndo mais somente como propugnadores desses.

A importancia de conceberem-se os direitos fundamentais como direitos
historicos culturais— e agui também os concebe, entre outros, Norberto Bobbio, na
sua obra A era dos direitos (apesar de que ndo de forma revolucionaria, por ser
um autor que ndo é considerado dalinhamaiscriticadafilosofiado Direito) —, esta
em ter a exata nogao das implicactes historicas do homem no fendmeno juridico.
Isso possibilita ver que qualquer tentativa global de efetivac@o dos direitos
fundamentais passa pela mesma tentativa de remodelagem societal, na esteira de
criticaao neoliberalismo.

Essa é a maxima importancia de perceber os direitos fundamentais na
Hist6ria, como resumida e sinteticamente aqui sefez. A contribuicgo autoral éade
ndo apenas reproduzir os conceitos (mas que também se faz necessario reproduzi-
loscomo caréter informativo ou contestativo), porém criar indicativos, metodologia
prépriae provocagdes, semprevisando aaclarar e, se possivel, dar umaperspectiva
mai s zetética ao fendmeno juridico, aos direitos fundamentais.

* Conforme afirmou Boaventurade Souza Santos, i psislitteris: “ Todo pensamento critico é centrifugo
e subversivo, namedidaem que visaacriar desfamiliarizacdo em relacdo ao que esté estabel ecido,
e é convencionamente aceito como normal, virtua, inevitavel, necessario. Mas, enquanto para a
teoriacriticamodernao objetivo do trabalho critico é criar desfamiliarizag8o, ai reside o seu carécter
vanguardista, eatese aqui defendidaé que o objeticvo davidango pode deixar de ser afamiliaridade
com a vida. Por isso, a desfamiliarizag8o é aqui concebida como um momento de suspensdo
necessario para criar uma nova familiaridade. O objetivo Ultimo da teoria critica € ela propria,
transformar-se num novo senso comum, Um Senso comum emancipatério.” Santos, Boaventurade
Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia, p. 17.



Direitos Fundamentais: Critica e Histéria 121

8. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Trad. Alfredo Bos (Coord.). Séo
Paulo: Martins Fontes, 2003.

AFONSO DA SiLvA, José. Comentario contextual & Constituicdo. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

Acameem, Giorgio. Estado de excegdo. Trad. Iraci D. Poleti. 2. ed. Sdo Paulo:
Boitempo, 2007.

. Homo Sacer: o poder soberano e avida nua |. Trad. Henrique Burigo.
1. ed. Belo Horizonte: Editora UFM G, 2007.

ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ideologicos de Estado. Trad. Walter José
Evangelista; Maria Laura Viveiros de Castro. 10. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2007.

Bossio, Norberto. A Era dos Direitos. 1. ed., 182tiragem. Rio de Janeiro: Campus,
1992.

CanoTiLHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002.

CompraraTto, Fabio Konder. A afirmacdo historica dos direitos humanos. 3. ed.
S80 Paulo: Saraiva, 2004.

. Etica, Direito, moral e religi&o no mundo moderno. 1. ed. S50 Paulo:
Companhia das Letras, 2006.

Hesse, Konrad. A forga normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1991.

Mawman, Jeannette Antonios. Fenomenologia existencial do Direito: critica do
pensamento juridico brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003.

MiranDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo 1V. 3. ed. Coimbra:
CoimbraEditora, 2000.

. Teoria do Estado e da Constituicdo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002.

Mascaro, Alysson Leandro. Critica da legalidade e do Direito brasileiro. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2003.

. Filosofia do Direito e Filosofia Politica — a Justica é possivel. Sao
Paulo: Atlas, 2003.

. Introducéo a Filosofia do Direito — dos modernos aos contemporaneos.
2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006.



122 Revista USCS — Direito — ano IX - n. 14 — jan./jun. 2008

Perez LuRio, Antonio E. Los derechos fundamentales. 7. ed. Madrid: Tecnos,
1998.

SanTos, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio
da experiéncia. 6. ed. So Paulo: Cortez, 2007.

SaRrLET, |go Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria
doAdvogado, 2006.

ViLLey, Michel. A formac&o do pensamento juridico moderno. 1. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005.

. O Direito e os direitos humanos. 1. ed. Trad. Maria Ermantina de
Almeida Prado Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

Z17EK, Estavoj. (Org.). As portas da Revolucdo: escritos de Lenin de 1917. Trad.
Luiz Bernardo Pericés; Fabricio Rigout e Daniela Jinkings. 1. ed. Sdo Paulo:
Boitempo, 2005.



