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“A dimenséo do estado de alerta e abertura para

o mundo determina o nivel politico e o carater geral de
uma época.”

(Hannah Arendt)



RESUMO

Este trabalho opera sob a perspectiva de que o fendmeno da globalizacdo e suas
consequéncias acabam por exigir uma nova redefinicao de cidadania; uma definicao
mais ampla, frente as repercussdes que novos paradigmas na area politica, econémica,
social e cultural tém revelado aos individuos, ao Estado, aos atores internacionais
enfim. Sob este enfoque, temos uma Constituicdo brasileira, promulgada em 1988 que
trata da cidadania. O objetivo é investigar se a concepcao de cidadania tratada no texto
constitucional acompanhou essa nova perspectiva desse termo, pensada sob os
olhares da globalizagdo. Se a cidadania trazida a lume pela Carta de 1988, evoluiu
nestes 21 anos de promulgacao a ponto de responder as conformidades dessa nova
cidadania, cujos parametros ainda sao incertos e complexos; mas, de cujos problemas
se fazem presentes. Para tanto, ap6s uma abordagem prévia dos temas do
constitucionalismo, dos direitos humanos e da cidadania, se adentrara a Constituicao
de 1988, em seus elementos que, em nossa concepg¢do abalizada teoricamente,
correspondem a delimitacdo de cidadania segundo nossa ordem juridica. E como
marco tedrico se utilizara o neoconstitucionalismo, cujo delineamento se assenta nas
licbes de Luis Roberto Barroso, Daniel Sarmento e Flavia Piovesan, dentro outros,
apresentado como fenémeno ajustado a teoria do direito constitucional e por nés
entendido como base a se ampliar o papel da Constituicdo no ideario de cidadania. A
sequir, sera elaborada uma analise da globalizacdo e de sua repercussao na esfera dos
direitos. A metodologia utilizou-se de consulta a obras, jurisprudéncia e legislacdo
correlata ao tema. A conclusdo terminara por definir se a cidadania em nossa
Constituicao caminhou suficientemente a ponto acompanhar as complexidades de uma
cidadania em termos globais.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania. Constituicdo. Constitucionalismo. Direitos humanos.
Globalizacao.



ABSTRACT

This work operates from the perspective of the phenomenon of globalization and its
consequences eventually require a new redefinition of citizenship, a broader definition,
compared to the impact that new paradigms in political, economic, social and cultural
development have revealed to individuals, to state, and international actors finally.
Under this approach, we have a Brazilian Constitution, promulgated in 1988 which deals
with citizenship. The goal is to investigate whether the concept of citizenship addressed
in the text accompanying this new perspective of the term, seen under the eyes of
globalization. If citizenship brought to light by the 1988 Charter, has evolved in these 21
years of enactment as to meet the compliance of this new citizenship, whose
parameters are still uncertain and complex, but to whose problems are present. So, after
a previous approach the themes of constitutionalism, human rights and citizenship, is
entering the 1988 Constitution in its entirety, in our conception authoritative theoretically
correspond to the definition of citizenship according to our legal system. And how to use
the theoretical framework neoconstitutionalism, whose design is based on lessons from
Luis Roberto Barroso, Daniel Sarmento and Flavia Piovesan, in others, presented as a
phenomenon set to the theory of constitutional law and understood by us as a base to
expand the role of Constitution in the ideals of citizenship. The following will be prepared
an analysis of globalization and its repercussions in the sphere of rights. The
methodology we used for consulting work, case law and legislation related to the topic.
The conclusion will ultimately determine whether citizenship in our Constitution walked
sufficiently to follow the complexities of citizenship in global terms.

KEY-WORDS: Citizenship. Constitution. Constitutionalism. Human rights. Globalization.
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INTRODUCAO

A esséncia do presente estudo se permeia, a partir de uma fundamentacao
teorica abalizada, em torno do termo cidadania. E esta, em uma observagéo preliminar,
se apresenta como um conceito que estrutura-se; que se modifica no tempo; se
adaptando as conquistas de direitos, conquistados a partir de lutas histéricas e ao papel
do Estado em sua relagdo com o individuo. A dimensao da cidadania revela sua ligagao
aos direitos humanos, que conferem lhe extensao, possibilidades, conteudo.

Esta perspectiva é consolidada pela observacao de que, ao longo das mudancas
constitucionais ocorridas a partir das revolugbes liberais no século XXVII, a
participacdo do individuo enquanto agente politico, e sua ingeréncia nas questdes
sociais foram paulatinamente ampliadas; passando a refletir na concepgdo de
cidadania, que, no avangar das geracoes foi se integrando ou desintegrando na

organizacao social, com fluxo e refluxo, conforme a época histérica.

Num primeiro momento, consolidou-se a visdo de cidadania com um status do
individuo perante o Estado a que pertencia; que Ihe atribuiu direitos civis e politicos. Em
seguida, por decorréncia da necessidade de se conceber um Estado mais atuante
frente as mazelas e desigualdades sociais; veio a se conceber uma cidadania social,

visto ter se agregado aos direitos civis e politicos, os de cunho social.

A seguir, os histéricos constitucionais caminharam para uma nova categoria de
direitos, os de ordem coletiva e difusa, ndo mais afetos ao individuo individualmente
considerado, mas a comunidade, como o direito a paz, a solidariedade, ao patriménio

comum, ao desenvolvimento.

Nosso estudo se fundamenta na contemporaneidade, em que se falar em
cidadania, e correspondentemente em direitos humanos, implica em conjugé-los com
uma nova ordem de transformacdes e conceitos, inseridos pelo que conhecemos como

globalizagao.
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Nos tempos atuais, temos de um lado que, ao menos em termos juridico-formais,
a ordem mundial trabalha com a perspectiva do individuo assumindo a condicao de
sujeito de protecao internacional pela ordem juridica; conforme o ideario iniciado pela
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 que; tendo por preceito ético
universal o respeito a dignidade humana, além de outros valores, conduziu a
proliferacao de tratados internacionais de protecao dos direitos humanos desde entao,

processo que tem se aprimorado ao longo das ultimas décadas.

Por outro lado, convivemos com um periodo de intensas transformacdes
perpetradas pela globalizacdo; um fenébmeno que impulsionado pelas necessidades de
avanco do capitalismo, se traduz na intensificacdo dos processos de integracao
econbmica, cultural, social e politica, ampliando fronteiras internacionais de grande

alcance.

Sem adentrar ao polémico tema de suas origens, a globalizacdo nos tempos
hodiernos nos apresenta diversos acontecimentos: aumento do fluxo de capitais
estrangeiros, internacionalizacdo econbmica e transnacionalizacdo de empresas
multinacionais, formacao de redes globais de tecnologia (ciberespaco), intensificacéo

dos intercambios culturais, aproximacao de mercados, formacao de blocos econdmicos.

Esses conceitos, citados apenas a titulo de ilustracdo, servem para refletirmos
qgue o ideario de cidadania, historicista em sua esséncia, comporta novas reflexées para
atender a esse contexto, ou seja, que a mesma foi moldada dentro dos novos
paradigmas que se engendram nas relagdes entre os povos do mundo inteiro, como

traz a lume a globalizagao.

Conceber o cidadao como pertencente a uma comunidade politica € conceito
qgue ja nao se ajusta aos modelos classicos liberais e sociais do passado. Hoje, fala-se
em problemas mundiais, transnacionais, em fragilidade da soberania estatal, da
impossibilidade deste como Unico ente a viabilizar condi¢cdes dignas ao individuo. O
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termo atualmente agrega muitas outras ideologias que se ajustam para a nova

concepcgao de sociedade que se projeta nos albores do século XXI.

Portanto, pensar uma cidadania em termos globais, impde interagir com todas as
complexidades que o contexto atual envolve. O conceito de cidadania global ainda é
tema a se fazer, € definicdo inacabada. Nao ha elementos que possam ainda |he

propiciar concretizacdo, uma definicado em si.

Numa perspectiva ideoldgica, 0 que se confere ao termo € a percepcado de uma
série de fatores que envolvem e clamam por uma redefinicdo de cidadania, ndo mais
afeta unicamente a esfera doméstica dos Estados; tem um referencial complexo, haja
vista que a busca pela dignidade desconhece racas, credos e outros fatores.

Se a nogao de cidadania atual é mais complexa, frente aos problemas e
transformacdes da globalizacdo, a questao central é investigar se os moldes em que a
cidadania foi promovida em nossa Constituicdo Federal de 1988 propiciaram, ao longo
de 21 anos de proclamacéao, alguma evolugédo nesse sentido. Se ha ao mesmo em tese,
uma equiparagao entre o que esta no papel e o que se efetiva na vida social.

E se perquirir se o texto constitucional que promoveu uma transicdo democratica
e o resgate de um cenario juridico e institucional a nacao, apés 20 anos de repressao
politica e militar e esfacelamento dos direitos humanos, concebeu elementos a essa
ampliacdo de atuacdo do individuo; uma cidadania mais ampla, que transcenda a
possibilidade de mero detentor de direitos civis, politicos e sociais, concepgao liberal-
social embrionaria de cidadania.

Como marco tedrico a subsidiar tal investigacdo tem-se a perspectiva do
neoconstitucionalismo, fendbmeno que congrega varias vertentes, mas que convergem,
em sintese, para a perspectiva de dar efetividade ao texto constitucional, trabalhando a

Constituicao como norma, como um valor em si.
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Aos elementos do neoconstitucionalismo serdo analisados outros temas
incorporados a Carta de 1988 como aptos, em tese, a conferir maior densidade a
cidadania: o Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade da pessoa
humana, as relagdes entre cidadania e direitos fundamentais, no qual se inserem os

direitos sociais.

Portanto, o objetivo é verificar se, em apdés 21 anos de promulgacao
constitucional, a nocdao de cidadania construida pelo texto de 1988 evoluiu para
vislumbrar deslinde aos problemas globais, para fornecer densidade maior a uma

emergente nog&o de cidadania se conforme ao fenédmeno da globalizacao.

O trabalho sera estruturado de forma a partir de uma perspectiva historico-

evolutiva para o momento atual, em que se situa a problematizacao.

No primeiro capitulo, serd estudada a necessaria relacdo entre
constitucionalismo, direitos humanos e cidadania. Uma abordagem histérica e evolutiva
para se esclarecer a correlacdo entre direitos humanos e cidadania; movidos pela
atuacdo do Estado, cuja conformacdo se delineia por intermédio dos textos

constitucionais.

No segundo capitulo, o trabalho sera transposto para o texto constitucional em
que serdo enfocados os temas ligados a cidadania erigida sob as bases da Constituicao
“cidada” de 1988.

Por via dos elementos consagrados pelo constituinte de 1988, a intencédo é
averiguar a cidadania em sua dimensao conforme fora consagrada; analisando quais

possibilidades o texto conferiu ou ndo para uma ampliacdo de sua definicao classica.

O terceiro capitulo conduz a um enfoque quanto ao fenbmeno da globalizacéo e
seus possiveis reflexos a cidadania. Visa tecer apontamentos sob as complexidades
que envolvem a cidadania, refletida sob uma perspectiva globalizada, que, operam com
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a necessidade de uma redefinicdo de cidadania, ndo mais subscrita a realidade estatal,

mas, também, transnacional.

Ao final, procurara o trabalho concluir se a definicdo de cidadania impressa na
Constituicao de 1988 acompanhou a percepc¢ao de cidadania no mundo globalizado
atual e quais as perspectivas da mesma, no cenario das relacbes politicas, sociais e
culturais, ao longo desta historia que se abre para nés nos intrincados anos da primeira

década do século XXI.
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| - DIREITOS HUMANOS E EVOLUCAO DA CIDADANIA

O conceito de cidadania € um dado que se constréi historicamente. Perfaz-se por
meio das conquistas do homem no ambito de seus direitos e da consolidacdo do

respeito a sua dignidade.

Nesse sentido, a evolugédo dos direitos do homem, uma construgdo pela qual
passa a concepcao de cidadania, requer que se facam observacées no campo da
relacio homem e estado, e esta necessidade remete a um olhar histérico do

constitucionalismo.

O primeiro capitulo se estrutura sob o fundamento de que ha uma concomitancia
temporal quanto ao surgimento da concepcdo moderna de cidadania, do conceito
moderno de direitos humanos e do conceito de Estado de Direito. E tais conceitos,
indissociaveis, ndo apenas permitem, mas impéem uma visao conjunta entre formacgao
do Estado e consolidacdo de direitos. Encontram-se situados no contexto da Idade

Moderna e das revolugdes liberais.

Nesse sentido, de forma introdutéria e, portanto, ndo completa, tal capitulo
elabora de forma tedrica abalizada, consideracdes sobre temas conexos e prévios ao
tratamento do problema.

Uma abordagem prévia do constitucionalismo, tido como fenédmeno necessério a
compreensao dos direitos humanos; considerados a seguir, permearao estes primeiros
enfoques. Os direitos humanos, como substrato axiol6gico a concepcao de cidadania,
posto ndo se pode falar de cidadania sem que ajam direitos. A seguir, a abordagem da

cidadania em sua vertente histoérica.
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1.1 CONSTITUCIONALISMO

1.1.1 DEFINICAO DE CONSTITUCIONALISMO

A partir de uma prévia abordagem, de forma elementar, o constitucionalismo se
relaciona ao termo constituicao. E constituicdo, em uma acepc¢ao mais utilizada, se situa
como documento conformador da limitacdo de poder, da estruturacdo do Estado e da
garantia de direitos fundamentais.

Nesse ambito centra-se a importancia de ndo se prescindir da abordagem do
constitucionalismo para preceder a analise dos direitos humanos e da cidadania. Mas,
o termo pode ir além, e sob esse sentido J. J. Gomes Canotilho atenta para a
indispensabilidade de um conceito histérico de constituicdo; definindo-a como o
“‘conjunto de regras (escritas ou consuetudinarias) e de estruturas institucionais
conformadoras de uma dada ordem juridico-politica num determinado sistema politico-

social'.

Contudo, ao falar-se no constitucionalismo em uma acep¢ao moderna € mais
utilizada e reconhecida pela doutrina, o termo representa a consagracao de um dos
momentos centrais de desenvolvimento e conquista do individuo perante o poder
politico do Estado, a promulgacdo de um texto escrito contendo uma declaracdo dos
Direitos Humanos e Cidadania®. O conceito se vincula & nocdo e importancia da
Constituicao como instrumento de consagracao dos direitos do homem e do controle do

poder politico.

A importancia de uma constituicdo € justificada na medida que é através desta

que o constitucionalismo, enquanto movimento deflagrador de elaboragdo de um texto

! CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra, Portugal:
Almedina, 2003, p.53.

2 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. Vol.1.
Tradugao: Carmen C. Varriale...[et. al.]. Coordenacgédo da tradugdo de Jodo Ferreira; revisdo geral Jodo
Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cascais. 5 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia: Sdo Paulo: Imprensa
Oficial do Estado de Sao Paulo, 2000, p.353.
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escrito de organizacao do poder politico e de direitos dos individuos pretende “realizar o
‘ideal de liberdade humana’ como criacdo de meios e instituicbes necessarias para
limitar e controlar o poder politico, opondo-se, desde sua origem, a governos arbitrarios,
independente de época e de lugar™.

Nesse sentido, a origem do constitucionalismo é apontada com o surgimento das
Constituicoes escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, em 1787, ap6s a
independéncia das 13 colbnias, e da Franca, em 1781, a partir da Revolucao

Francesa®.

No entanto, apesar de ser um termo recente, a expressao constitucionalismo
também se encontra vinculada a uma concepcéao bastante antiga: a existéncia de uma
Constituicao nos Estados, independentemente do momento histérico ou do regime
politico adotado®.

Mesmo em épocas mais remotas, situadas na Antiguidade classica, verifica-se a
existéncia de normas basicas no seio comunitario como expressado de uma limitacao de
soberania. E a tentativa de se conferir maior amplitude ao termo. E colocado esse

aspecto, apontemos alguns posi¢coes da doutrina a respeito.

Uadi Lammégo Bulos aponta dois sentidos para o constitucionalismo: o sentido
amplo e o sentido estrito. A ideia de constitucionalismo em sentido amplo se prende ao
fato de que todos os Estados, seja em qualquer época ao longo da evolucdo da
humanidade, possuem uma forma de organizacdo, o que de fato caracteriza uma
identidade.

O embate entre opresséo e liberdade é recorrente na histéria das civilizacdes. E

vertente que nao se confunde com “aquela técnica juridica de tutela das liberdades

® CUNHA JUNIOR,, Dirley da. Curso de direito constitucional. 32 ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p.33.
* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 242 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p.1.

> NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense: Sao
Paulo: Método, 2009, p.47.
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surgida nos fins do século XVIII e adotada pela maioria dos Estados para pér fim ao

governo absolutista™

. Esta, a acepcéo estrita.

Num significado amplo ao constitucionalismo, segundo Bulos’, parte-se nogao de
que os ideais de liberdade, democracia e justica eram suportes aos reclamos contra os
processos de dominio das coletividades durante os tempos. Assim, 0 que interessa
nessa percepcao € somente a “existéncia, explicita ou tacita, de um conjunto de
principios, preceitos, praxes, usos, costumes que ordenavam, com supremacia e

coercitividade, a vida de um povo™.

Acrescenta-nos Kildare Gongalves Carvalho® que, embora o termo
constitucionalismo se enquadre numa perspectiva juridica, tem também um alcance
sociolégico, j& que se engendra nas relacdes estabelecidas no tecido social em todos
os tempos. Conforme ele, em sentido juridico, o termo se reporta a um “sistema
normativo, enfeixado na Constituicdo, e que se encontra acima dos detentores do
poder; sociologicamente, representa um movimento social que propicia sustentagao a
limitagdo do poder”’; o que inviabiliza o fato de que governantes possam fazer
prevalecer seus interesses e regras ao conduzirem o Estado. De qualquer maneira,
assevera o autor que o constitucionalismo nao pode ser compreendido sendao conforme
integrado as correntes filoséficas, ideoldgicas, politicas e sociais dos séculos XVl e
XIX.

No que atina ao seu sentido moderno, Maria Cecilia Paiva Cury conceitua o
termo constitucionalismo como sendo o “movimento gerador das constituices que
prega a necessidade de um governo limitado, garantidor de direitos fundamentais e

organizado de acordo com o principio da separacao de poderes”.

® BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 42ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.11.

” Idem, p.11.

8 Ibidem, p.11.

® CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. Teoria do Estado e da Constituicdo. Direito
Constitucional Positivo. 15 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.243.
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A mesma autora aponta, contudo, ao menos quatro sentidos para a expressao:
(a) uma primeira, que o indica como um movimento politico-social, de origem histérica
remota, que como resposta ao arbitrio das monarquias absolutas, propde a submissao
do Estado ao direito; (b) uma segunda acepc¢ao que coloca a o constitucionalismo como
reivindicacdo de que o texto constitucional seja escrito e possui for¢a juridica superior;
(c) um compreensado do termo como “indicacdo de propoésitos latentes e atuais da
funcao nas diversas constituicoes” e, por fim, (d) o entendimento da expressdo como
sendo a “evolugdo histérico-constitucional de um dado Estado'™®.

Ha, também, quem afirme que o termo constitucionalismo pode ser definido a
partir de trés diferentes perspectivas: uma formal, onde o termo designa o ideal de dotar
os Estados de constituicbes escritas; Em sua dimensao material, o constitucionalismo
reflete a incidéncia de ideologia liberal sobre o fenémeno constitucional, resultando no
entendimento de que as constituicbes deveriam primeiramente ter como finalidade
precipua o estabelecimento de limitacbes a atuacdo do Estado como forma de
assegurar os direitos individuais; e por fim, como processo histérico, que conduziu a
homogeneizacdo das formas e dos conteudos das constituicdes do mundo ocidental

contemporaneo’”.

Identificado enquanto doutrina, o constitucionalismo envolve a necessidade de
uma Constituicao escrita, como forma de limitagdo do poder e de garantia da liberdade,
servindo a proclamacédo dos direitos fundamentais do homem e se apresentado como
norma imposta aos detentores do poder, dando a este o equilibrio necessario e

controlando os excessos no seu exercicio.

'® CURY, Maria Cecilia Paiva. Constitucionalismo (verbete). In: DIMOULIS, Dimitri (coord.). Dicionario
brasileiro de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.69-70, p.69.
"' E a forma de abordagem de Sergio Roberto Leal dos Santos. In: SANTOS, Sergio Roberto Leal dos.
Manual de teoria da constituicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 59-60.
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Nesse sentido, o constitucionalismo enfeixa um conjunto de principios basicos
destinados a limitacdo do poder politico em geral e do dominio dos cidaddos em

particular'?.

Entendemos oportuno acrescentar a licao de Canotilho, que entende que nao ha
constitucionalismo, mas “varios constitucionalismos” (o constitucionalismo inglés, o

constitucionalismo americano, o constitucionalismo francés).

Tal ocorréncia insere-se devido ao fato de que o movimento constitucional
gerador de uma constituicdo tem varias raizes, situadas em tempos e espacos
geograficos e culturais diferenciados'. Prefere pontuar que existem diversos
movimentos constitucionais com “cora¢des nacionais”, mas, também, com momentos

de aproximagao entre si '%.

Mas, em termos de definicdo, Canotilho destaca que “constitucionalismo é a
teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia
dos direitos em dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de uma

comunidade”'®.

O constitucionalismo representa, nesse sentido, uma “técnica especifica de
limitacdo do poder com fins garantisticos”. Transporta, assim, um “juizo de valor”,

sendo, no fundo, “uma teoria normativa da politica”®.

Sob uma acepcgao histérico-descritiva, fala-se em constitucionalismo moderno,

que o constitucionalismo lusitano assim define:

'2 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito constitucional. Teoria do Estado e da Constituicdo. Direito
Constitucional Positivo.. 15 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.245.

13 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra, Portugal:
Almedina, 2003, p.51.

' Assim, em termos rigorosos, Canotilho afirma que ndo hd um constitucionalismo mas vdrios
constitucionalismos (o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano, o constitucionalismo
francés). (Idem, p.51).

' |bidem, pag. 51.

'® Ibidem, pag. 51.
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movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII,
questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio
politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invengdo de uma nova forma de ordenacéo e
fundamentacao do poder politico'’.

Dentro desta perspectiva, Canotilho afirma que o constitucionalismo moderno
legitimou o aparecimento da chamada constituicdo moderna, entendendo por esta
como sendo a “ordenacao sistematica e racional da comunidade politica através de um
documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e se fixam os limites

do poder politico”.

E desdobra este conceito em trés dimensdes fundamentais: (1) uma ordenacéo
juridico-politica, definida em documento escrito; (2) a declaragdo contida neste
documento de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo modo de garantia;
(3) a organizacdo do poder politico segundo formas ali prescritas que o tornem um
poder limitado e moderado *®.

Nesse contexto, é nitida a observacdo de que a evolucdo do direito
constitucional € fendmeno condicionado as ocorréncias histéricas que, por sua vez,

geram a necessidade de readequacdes no plano politico e social.

Nesse sentido, lves Gandra da Silva Martins traz a percepcao de que, na teoria
do direito constitucional, seja na perspectiva moderna, seja a do constitucionalismo
passado: “As reflexdes realizadas - como ja era no passado — sdo decorrenciais dos
acontecimentos historicos, que permitem aos doutrinadores formular mera classificacao

dos acontecimentos, a luz do Direito”.

Conforme é possivel observar, representam as teorias do direito constitucional

senao “um processo classificatorio das solugdes politicas que a histéria vai revelando e

7 Op. cit, pag.52.

'® Canotilho também aponta para a indispensabilidade de um conceito histdrico de constituicdo. E sob
essa perspectiva historica, a constituicdo deve, segundo ele, ser entendida como o “conjunto de regras
(escritas ou consuetudinarias) e de estruturas institucionais conformadoras de uma dada ordem juridico-
politica num determinado sistema politico-social. (Idem, pag.53).
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que sao adotadas pelas comunidades, como forma de sobrevivéncia e convivéncia

social”'®.

ApOs estas prévias colocacdes, concatenamos, em sintese, que o sentido mais
utilizado confere uma acepcao estrita ao termo constitucionalismo, definindo-o como o
movimento de elaboracdo das constituicbes escritas, iniciado a partir do século XVIII

sob o intuito de limitacdo do poder estatal e de garantia dos direitos fundamentais.
Em sentido amplo, porém, abrange o estudo das formas de organizacdo e

limitacao do poder estatal desde as era mais remotas, 0 que nos possibilita observar a

evolucao do préprio termo.

1.1.2 CONSTITUCIONALISMO ANTIGO

Por opg¢do metodolégica, faremos breve abordagem do denominado

constitucionalismo antigo, em atencéo a parte da doutrina que assim o considera®®. De

1 Em breve estudo sobre o tema, o autor sintetiza os elementos que ali considera relevantes no tocante
as teorias do direito constitucional: “ 1. sdo uma classificagdo da historia politica juridicizada dos diversos
povos; 2. decorrem de processos histdricos e pouco os influenciam, servindo de mero ‘estoque de
prateleira’, a disposicdo dos movimentos politicos, em permanente mudanca;3. adaptam-se as novas
realidades — como a Constituicdo formal européia, ja em pleno vigor sem tal conformacéo, através das
diretivas comunitarias -, sendo sempre formuladas novas solugbes; as passadas servem, no maximo,
para reflexdo académica e evolugcdo de paises menos avancados nos caminhos da democracia;
demonstram a permanéncia, em todos os textos modernos, dos direitos fundamentais do ser humano — a
meu ver, direitos inatos e imodificaveis — que conformam os regimes democréticos; evidenciam que a
escultura das modernas constituicdes é decorrente de um processo historicista-axiolégico e as teorias
constitucionais, meras adaptacoes posteriores, classificatérias e enunciativas dos acontecimentos que a
antecedem e as perfilam; valem como referencial, menos para orientar os processo politicos geradores
do direito constitucional de um povo ou de uma comunidade de nacdes, e mais para permitir aos nao-
politicos — juristas e operadores do Direito — a percepgao do fenbmeno social e da vida politica, individual
e social do homem, ao longo da histéria, ajudando-o a conviver, na sociedade democratica” (MARTINS,
Ives Gandra da Silva. O neoconstitucionalismo e a Constituicido de 1988. Pags. 309-321. In:
MORAES, Alexandre de (coord.). Os 20 anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, pags.219-320).

®Nos cumpre ressaltar, todavia, que certos autores dissentem daqueles que buscam as raizes do
constitucionalismo moderno no antigo. E isto devido a razdes como a inexisténcia da ideia de soberania
no mundo antigo, de ndo se pensar em tais tempos na constituicao enquanto norma, enquanto projeto de
limitagdo de limitagdo de poder e de garantia de direitos E caso, por exemplo, de Maurizio Fioravanti,
citado por Kildare Gongalves. (CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do Estado
e da Constituicao: Direito Constitucional positivo. 152 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.246).
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inicio, ndo podemos deixar de consignar a licdo de Jorge Miranda, ao dissentir a nogéao
de constitucionalismo antigo da ideia de constitucionalismo moderno?':
Na Grécia, por exemplo, embora Aristételes proceda ao estudo das Constituicbes de
diferentes Cidades-Estados, ndo avulta o sentido normativo de ordem de liberdade. As
Constituicdes ndo se destrincam dos sistemas politicos e sociais. Sem deixar de se
afirmar que o nomos de cada Estado deve orientar-se para um fim ético, a Constituicao
€ pensada como um sistema organizatério que se impde quer a governantes quer a
governados e que se destina ndo tanto a servir de fundamento do poder quanto a
assinalar a identidade da comunidade politica.
Para parte da doutrina, no Estado Hebreu, aponta-se o marco histérico do
nascimento do constitucionalismo. A época da estruturacdo de seu antigo Estado, os
hebreus adotavam constituicées regidas por convicgées da comunidade e por costumes

do povo, que se refletiam nas relagcdes entre governantes e governados.

Tratava-se de um estado teocratico, marcado pela imposicdo dos dogmas
religiosos consagrados na Biblia como limites ao poder politico®. Havia muita
imposicao dogmatica interferindo na administragdo publica, o que era bastante

recorrente.

Neste Estado, os chefes de familia e os lideres dos clas, eram considerados
representantes dos deuses na terra, assim como os sacerdotes, e estabeleciam as
normas supremas que dirigiam a vida social; assim como a estrutura juridica vigente.

Predominava sob a comunidade jugo da autoridade divina e a forte influéncia religiosa.

Na Grécia Antiga, historicamente, se noticia uma experiéncia institucional
extremamente variada e uma teorizagdo realmente desenvolvida. Na Cidade-Estado de
Atenas, em sua Constituicdo de Sélon, encontramos o exemplo classico do que pode

se representar como o inicio da racionalizagao do poder.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra, Portugal: Coimbra Editora.
2007, pag. 9.

2 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense: Sao
Paulo: Método, 2009, p.50.



25

No Estado grego aponta-se a existéncia de um regime politico absolutamente
constitucional. Vislumbrou-se, ali, uma nagéo especialmente dotada que, quase a um

s6 passo, alcancou o tipo mais avancado de governo: a democracia constitucional.

Nesse sentido, a democracia direta das Cidades-Estado gregas, no Século V
a.C., é apontada como o unico exemplo conhecido de sistema politico com plena
identidade entre governantes e governados, em que o poder politico se encontra
igualmente distribuido entre todos os cidaddos ativos®. Note-se, todavia, que
posteriormente a democracia grega deu lugar a regimes despoticos e ditatoriais.

No Estado Romano, por sua vez, ja se utilizava o termo “Constituicao”
(constitutio) desde a época do Imperador Adriano; mas em um sentido diverso do atual.
Tal termo designava normas feitas pelos imperadores romanos e que possuiam o valor

de lei (constitutiones)®.

A experiéncia romana fora menos idealizada que a Grega, mas foi um
retrospecto da ocorrida na Grécia, porém como ampliacées diversas. A democracia
romana sedimentou caracteristicas muito proprias e elaborou verdadeiros modelos

conceituais como “principado” e “respublica.

E cumpre ser fundamental salientar que, na Republica romana, seu
constitucionalismo se desintegrou com as guerras civis ocorridas nos primeiros séculos
antes de Cristo, dando fim ao dominio de César e seu imperialismo despético. Mas,
antes disso, porém, surgiram os interditos, que visavam proteger os direitos individuais

contra a arbitrariedade e a opressao estatal®®.

# E a licdo trazida por Uadi Lammégo Bulos, com apoio em Karl Loewenstein. (BULOS, Uadi Lammégo.
Curso de direito constitucional. 42ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.15).

2 Em Roma, constitutio e constitutiones surgem como o poder do imperador de emitir normas com forca
de lei, apenas de cunho administrativo, ndo ligadas a organizagédo do Estado (Cf. JEVEAUX, Geovany
Cardoso. Direito constitucional: teoria da Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.2.

% NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense: Sao
Paulo: Método, 2009, p.51.

% BULOS, op. cit., p.14.



26

1.1.3 CONSTITUCIONALISMO NA IDADE MEDIA

Na Idade Média, a ideia de constitucionalismo estava vinculada aos reclamos de
limitacao do poder arbitrario. Nessa questdo, as concepcodes jusnaturalistas eclodiam,
tomando as normas de direito natural o nivel de normas superiores. Os atos dos
soberanos que contrariassem o direito natural eram declarados nulos pelo juiz

competente, perdendo sua forga vinculatéria®’.

Em que pese as declaracdes de direitos sé viessem a ser consagradas no século
XVIII (e adentrando até a metade do século XX), durante tal periodo, surgiram alguns
textos juridicos reconhecendo a primazia das liberdades publicas sobre o abuso de

poder, 0 que ja constitui um avanco para o tempo e para o meio adversos.

Na busca pela limitacdo de poder destaca-se o advento da Magna Charta
Libertatum, de 15 de junho de 1215%, outorgada na Inglaterra, pelo Rei Jodo, filho de
Henrique Il, sucessor de Ricardo Coragdo de Ledo, que posteriormente, seria

conhecido como Jodo Sem Terra®.

O referido documento refletia as necessidades sociais do seu tempo,
antecedendo as declaracbes de direitos fundamentais, podendo-se citar, a titulo
ilustrativo, precedentes que seriam incorporados definitivamente as constituicoes
vindouras, como o direito de peticao, a instituicao do juri, a clausula do devido processo
legal, o habeas corpus, o principio do livre acesso a justica, a liberdade de religidao, a
aplicacdo proporcional das penas etc®.

27 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 42ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.16.

% Data conforme Uadi Lammégo Bulos (BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 4%ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.16). Manoel Gongalves Ferreira Filho ja cita 12 de junho de 1215
(FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p.11).

% “Apesar de formalmente outorgada por Jodo sem Terra, € um dos muitos pactos da historia
constitucional da Inglaterra, pois efetivamente consiste no resultado de um acordo entre esse rei e 0os
bardes revoltados, apoiados pelos burgueses (no sentido préprio da palavra) de cidades como Londres”
gFERREIRA FILHO, idem, p.11).

9 BULOS, op. cit., p.16.



27

Em fase posterior, iniciada em principios do século XVII, identifica-se uma
retomada desse constitucionalismo britanico®', pela luta entre o Rei e o Parlamento, a
Petition of Rights (caracterizada como um documento engajado com as liberdades
publicas), de 1628, as revolucdes de 1648 e 1688 e o Bill of Rights, de 1689%.

1.1.4 CONSTITUCIONALISMO MODERNO

A ideia de constitucionalismo moderno destaca as constituicbes escritas como
instrumento de contencdo de arbitrio decorrente do poder®®. E o chamado Estado
constitucional, que conhece como primeiro paradigma®* o denominado Estado liberal.

Tem como marcos histéricos e formais as constituicoes escritas norte-americana
de 14 de setembro de 1787 e a francesa de 3 de setembro de 1791% (esta, tendo como
preambulo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789). Por
meio de tais documentos ocorreu a consagracdo dos principios liberais politicos e
econbmicos, que passaram a ser adotados pela maioria dos estados, sob forma de
declaracdes de direitos e garantias fundamentais.

¥ André Ramos Tavares denomina este periodo inclusive de pré-constitucionalismo, posto que
antecedendo elementos para a formagéo do constitucionalismo no Estado liberal. Cf. TAVARES, André
Ramos. Curso de direito constitucional. 7 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag.5.

32 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra, Portugal:
Almedina, 2003, pag. 57.

% |ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, pag. 6.

% 0 termo paradigma é originario do grego paradeigma e encontra em Platdo sua concepgdo mais
remota como ideia de modelo ou exemplo. Como nogao epistemoldgica contemporéanea, sua génese se
deu através da Filosofia da Ciéncia, colhida a partir dos estudos de Hans-Georg Gadamer pelo fisico
Thomas Kuhn que lhe fixa os conceitos e lhe desenvolve formulagdes tedricas destinadas as ciéncias
exatas (Cf. CARVALHO, Carlos Eduardo Araudjo de. O futuro da natureza do Estado Democratico de
Direito. Uma reconstrugcéo paradigmatica a partir dos modelos de Estado Constitucional. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 2146, 17 maio 2009, p.1-2. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12906>. Acesso em: 17 set. 2009).

% Paulo Bonavides afirma que o primeiro Estado juridico, guardido das liberdades individuais, alcangou
sua experimentacao histérica na Revolugdo Francesa. Estabeleceu-se ali a concepcao burguesa da
ordem politica: a burguesia, classe dominada, a principio e, em seguida, classe dominante, formulou os
principios filoséficos de sua revolta social. A escola do direito natural da burguesia racionaliza o
problema delicadissimo do poder, simplificando a sociedade: do principio liberal, chega-se ao principio
democratico. Do governo de uma classe, ao governo de todas as classes. E tal ideia se agita, rumo ao
sufrégio universal. “A burguesia enunciava o principio da representacao. Mas a representacdo, a meio
caminho, embaragada por estorvos, privilégios e discriminagdes” (BONANIVES, Paulo. Do Estado liberal
ao Estado social. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, pags. 42-43).
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O chamado constitucionalismo liberal classico foi fortemente influenciado por
pensadores como Locke, Montesquieu e Rosseau que serviram de inspiracao a
Revolucado Francesa, cujo objetivo era destruir o denominado ancien regime, regime

vigente para a construgdo de um novo modelo de Estado: o Estado Constitucional®.

Nesse interim se consagrara o principio da separacao de poderes. Na vertente
americana, cita-se o impacto do pensamento de Thomas Jefferson e dos federalistas,

tendo como construgao histérica o federalismo.

Nesta concepg¢do de constitucionalismo liberal, marcada pelo liberalismo
classico, podem ser destacados como valores: o individualismo, absenteismo estatal,

valorizagdo da propriedade privada e protegdo do individuo®’®.

Jorge Miranda afirma que o chamado Estado constitucional, representativo ou de
Direito surge com o Estado liberal, assente na ideia de liberdade e, em nome dela,
empenhado na limitagdo do poder politico tanto no plano interno, pela sua divisao,

como externamente, pela redugédo ao minimo de suas funcdes perante a sociedade™.

Acrescenta o mesmo autor, que o Estado somente é Estado constitucional
quando racionalmente constituido, e para os doutrinarios e politicos do
constitucionalismo liberal, desde que os individuos usufruam de liberdade, seguranca e

propriedade e desde que o poder esteja distribuido pelos 6rgaos.

3 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2009, pag.
53.

% Além de destacar tais valores, Pedro Lenza acrescenta que “a concepgao liberal (de valorizagdo do
individuo e afastamento do Estado) gerara concentragéo de renda e exclusao social, fazendo com que o
Estado passe a ser chamado para evitar abusos e limitar o poder econémico”. Cf. LENZA, Pedro. Direito
constitucional esquematizado. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, pag. 6.

% perspectiva que influenciou profundamente as Constituicoes brasileiras de 1824 e 1891.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.36.
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E complementa relendo o art.16° da Declaracdo de 1789, segundo o qual
“‘qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem

estabelecida a separacgdo dos poderes ndo tem Constituicao™°.

Conforme nos assevera André Ramos Tavares “o instrumento idealizado para a
realizacdo das modernas concepcdes do constitucionalismo foi traduzido na

consubstanciacao escrita das normas constitucionais”.

Assim, parte da premissa bdsica de registrar por escrito o documento
fundamental de um povo. E como bem estabelece o autor em linhas gerais, essa
consagracao de textos escritos, adota-se um modelo que, obviamente, caracteriza-se:
a) pela publicidade, permitindo o amplo conhecimento da estrutura do poder e garantia
dos direitos; b) pela clareza, pois representa um documento unificado que afasta as
incertezas e duvidas sobre os direitos e limites do poder; e c) pela seguranca, posto

que viabiliza clareza necessaria & compreenséo do poder*'.

Portanto, o constitucionalismo moderno se constréi a partir do século XVIIl como
reflexo das constituicdes burguesas e estabelece, sob a égide do Estado liberal, o
modelo de Constituicdo escrita, como documento limitativo do poder politico, da

separacao de poderes e de garantias dos direitos individuais.

1.1.4 NEOCONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo contemporaneo se situa no periodo iniciado apds a

Segunda Guerra Mundial e opera com a concepcao de novos paradigmas ao modelo

|42

constitucional™. Referindo-se a novas concepc¢des de Estado constitucional e da teoria

“ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo II. 62 ed. Coimbra Editora: Portugal, pag.
15.

*" TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 72 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2009, pag.10-
11.

*2 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2010,
pag. 59.
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do direito, tem sido utilizado o termo neoconstitucionalismo como representativo desta

mudanca de paradigmas.

O termo neoconstitucionalismo*® ainda carece de uma precisdo conceitual. Ha
autores que ponderam que tal termo pode ser utilizado como referéncia a uma teoria, a
uma ideologia ou a um método de andlise do direito*’. Objetiva designar alguns
elementos estruturais de um sistema juridico ou politico, apresentando um modelo de
Estado de Direito®.

Sob esse titulo, autores de diversos matizes ideoldgicos véem no modelo
constitucional europeu consolidado a partir do pds-guerra um paradigma singular na
histéria, “marcado pela materializacdo das constituicoes, expressa por normas
constitucionais densas de conteudos significativos, proclamando direitos individuais
substantivos, e ndo apenas cuidando de regular aspectos de procedimentos de

»46

poder™™.

Ha quem afirme, conforme Walber de Moura Agra, que seu surgimento possa ter
se dado pela necessidade de exprimir algumas qualificagdes que ndo encontravam

* Nos relata Daniel Sarmiento que o termo “neoconstitucionalismo” ndao é empregado no debate
constitucional norte-americano, tampouco é utilizado na Alemanha. Segundo ele, trata-se de um conceito
formulado na Espanha e na ltalia*®, mas travado na doutrina brasileira. Nos coloca ele que os adeptos do
neoconstitucionalismo se embasam no pensamento de juristas filiados a linhas bastante heterogéneas“.
Nos destaca que, face & diversidade de posigcoes jusfiloséficas e de filosofia politica que embasam as
teses neoconstitucionalistas, ndo se ha que falar na existéncia de um unico neoconstitucionalismo, “que
corresponda a uma concepgao clara e coesa, mas diversas visdées sobre o fendbmeno juridico na
contemporaneidade, que guardam entre alguns denominadores comuns relevantes O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Pags.9-49. In: LEITE, George Salomao;
SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e Estado constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais; Coimbra (Pt): Coimbra Editora, 2009, p.10.

** Antonio Cavalcanti Maia aponta trés sentidos para o termo neoconstitucionalismo: a) como um certo
tipo de Estado caracterizando uma determinada forma de organizagéo politica; b) como uma teoria do
direito que serve para descrever esse modelo; e ¢) como uma filosofia politica ou ideologia que justifica
esse modelo (MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformagbes dos distemas juridicos contemporaneos:
apontamentos acerca do neoconstitucionalismo. Pags. 5-27. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria
Lucia de Paula; RICCIO DE OLIVEIRA, Farlei Martins [et.al.]. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro,
2009, pag. 14.

* Cf. VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distingao
entre regras, principios e valores. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.21.

*® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdicdo constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p.130.
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devidas explicacbes pelas conceituagbes vigentes no constitucionalismo, no

juspositivismo e no jusnaturalismo®’.

Elemento consensual parece ser o de que, sob uma nova perspectiva em
relacdo ao constitucionalismo (o que Ihe acaba por conferir, segundo alguns, novas
terminologias: “neoconstitucionalismo”, “constitucionalismo pds-moderno”, ou mesmo,
“pbs-positivismo”), busca-se ndo mais somente atrelar o constitucionalismo ao ideario
de limitacdo do poder politico, mas acima de tudo, conferir eficacia a Constituicao.
Deixa-se o texto de ter um carater meramente retérico para passar a ser mais efetivo,

em especial quanto a concretizagao dos direitos fundamentais*®.

Trabalharemos, contudo, embasados no pensamento de Luis Roberto Barroso,
por meio de estudo que se tornou referéncia na doutrina brasileira, mas acrescentando
outros posicionamentos quando entendermos necessario, justamente para ampliar o

leque das discussdes sob diferentes enfoques.

Sob esse aspecto, observaremos 0 neoconstitucionalismo como um conjunto de
transformacdes no Estado e no direito que revelam uma forma contemporanea de

abordagem das Constituicoes.

Este novo direito constitucional tem apontado como sendo seu marco histérico o
constitucionalismo do pds-guerra, em especial o praticado na Alemanha e na ltalia. A
Europa, logo apés a 22 Grande Guerra e no decorrer da segunda metade do século XX
operou em seu processo reconstitucionalizacdo uma nova definigdo do papel da
constituicdo bem como redefiniu a influéncia do direito constitucional sobre as

instituicdes contemporéaneas.

Deu-se, a partir desse contexto histoérico, uma nova forma de organizacéo

politica por meio da aproximacao das ideias de constitucionalismo e de democracia que

*” AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.38.
*8 Cf. LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 132 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pag. 9.
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passou a atender por denominacdes diversas: Estado democratico de direito, Estado
constitucional de direito, Estado constitucional democratico®.

A Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema) € a referéncia principal no
desenvolvimento do constitucionalismo, e, em especial, a criagdo do Tribunal

Constitucional Federal, instalado em 1951.

Logo a seguir, se inicia uma importante produgao teodrica e jurisprudencial que
promove uma ascensao cientifica do direito constitucional no ambito dos paises de
tradicdo romano-germanica. Outra referéncia a ser destacada é a Constituicdo da Italia,
de 1947, com a subsequlente instalacdo da Corte Constitucional, em 1956. Na década
de 90, o debate foi sobremaneira enriquecido com a redemocratizagcdo e
reconstitucionalizacdo de Portugal (1976) e da Espanha (1978) *°.

Esse novo direito constitucional tem como marco filoséfico o pés-positivismo®'.
Conforme ensina Luis Roberto Barroso, sua caracterizacdo se centra na confluéncia
entre duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o
Direito: o jusnaturalismo e o positivismo.

Segundo ele, a “quadra atual € assinalada por pela superacdo — ou, talvez,
sublimacdo — dos modelos puros por um conjunto difuso e abrange de ideias,

agrupadas sob o rétulo genérico de pés-positivismo™2.

O jusnaturalismo moderno foi desenvolvido a partir do século XVI. Conforme Luis

Roberto Barroso, tal doutrina “aproximou a lei da razao’ e transformou-se na filosofia

* Cf. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo
tardio do Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 08 ago. 2009, p.2.

% BARROSO, idem, p.2.

o) pds-positivismo € o marco filoséfico de uma série de transformagdes operadas nas teorias do
Estado (Estado Constitucional Democratico) e do direito constitucional contemporaneo
(neoconstitucionalismo)” (NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense:
Sao Paulo: Método, 2010, pag. 189).

*?BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Pags. 51-92. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
RICCIO DE OLIVEIRA, Farlei Martins [et.al.]. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro, 2009, pags. 53-
54.
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natural do direito. “Fundado na crenca em principios de justica universalmente validos,
foi o combustivel das revolugdes liberais e chegou ao apogeu com as Constituicoes

escritas e as codificagdes™?.

Por ser considerado metafisico e anticientifico, o direito natural foi colocado a
margem pela ascensdo do positivismo, que o opde, no final do século XIX. O
positivismo vai, em termos gerais, equiparar o Direito a lei, afastando-o da filosofia, e
de discussdes como legitimidade e justica, representando, no ambito juridico, a

“tentativa de compreender o Direito como um fenémeno social objetivo™*.

Teve sua decadéncia emblematicamente associada “a derrota do fascismo na
ltdlia e do nazismo na Alemanha; regimes que promoveram suas barbaries, sob o
manto da legalidade; o que motivou o retorno de temas como a ética e os valores ao

Direito, apds a 22 Guerra™>.

Ocorreu que a superacao historica do jusnaturalismo e a crise politica permeada
ao positivismo® deram abertura a amplo conjunto de reflexdes sobre o Direito, seu

papel social e sua interpretacdo, ambito do qual se situa o pds-positivismo.

Sao reflexdes inacabadas, mas que sinalizam a uma nova dimensao do Direito,
que busca, dentre outros aspectos, superar a legalidade estrita, sem ignorar o direito
posto, ressalvando a carga valorativa por detrds da norma. Luis Roberto Barroso, em
estudo classico sobre o tema, comenta a respeito:

°® BARROSO, idem, pag. 54.

%4 BARTOZZO, Luis Fernando. Positivismo juridico (verbete). Pags. 642-647. In: BARRETTO, Vicente
de Paulo (coord.) Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo, RS: Unisinos; Rio de Janeiro, RJ:
Renovar, 2009, pag. 643.

°* BARROSO, ibidem, pag. 54.

% Conforme Susanna Pozzolo, “essa mutacdo operada pela ‘crise’ dessas visdes da lei e do Poder
Legislativo terminara por questionar sua capacidade para ordenar adequadamente a vida social e politica
e supora a definitiva superagao do Estado legislativo de direito como modelo de ordenagao social e a
necessidade de reformular e restaurar a eficacia do direito como limite ao poder” (DUARTE, Ecio Oto
Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do
direito em tempos de interpretagdao moral da constituicdo. Sao Paulo: Landy Editora, 2006, pag. 19).
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O pbs-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. A Interpretagéo e aplicagdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas
por uma teoria da justica, mas ndo podem comportar voluntarismos nem
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas que
procuram abrigo neste paradigma de suas relagbes com valores e regras; a
reabilitagdo da razéo prética e da argumentacdo juridica; a formagdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.

No aspecto tedrico, o conhecimento tradicional acerca do direito constitucional
fora subvertido a importantes transformacgées. Conforme Luis Roberto Barroso podem
ser destacadas: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a expansao
da jurisdicao constitucional; e c¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica de
interpretacdo constitucional®’.

Primeiramente, aponta-se a atribuicdo a norma constitucional do status de norma
juridica®®. A constituicdo passa a ser reconhecida com forca de norma®. Com a
reconstitucionalizacdo advinda apés a 22 Guerra Mundial, por meio de mudancas
paradigmaticas que originaram na Alemanha, em seguida na Italia, e mais a frente em
Portugal e Espanha, “as normas constitucionais sédo dotadas de imperatividade, que &
atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os

160

mecanismos de coacao, de cumprimento forcado Supera-se 0 modelo que vigorou

" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Pags. 51-92. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
RICCIO DE OLIVEIRA, Farlei Martins [et.al.]. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro, 2009, pag. 55.

%% Nesse sentido, supera-se a visao de constituicio como um documento politico somente e passa-se a
falar de “constituicao em sentido normativo” sobre a qual Canotilho ensina: “para se tratar de uma
verdadeira constituicdo ndo basta um documento. E necessario que o conteddo desse documento
obedeca aos principios fundamentais progressivamente revelados pelo constitucionalismo. Por isso, a
constituicao deve ter um conteudo especifico: (1) deve formar um corpo de regras juridicas vinculativas
do ‘corpo politico’ e esclarecedoras de limites juridicos ao poder; mesmo ao poder soberano
(antidespotismo, antiabsolutismo); (2) esse corpo de regras vinculativas do corpo politico deve ser
informado por principios materiais fundamentais, como o principio da separacdo de poderes, a distingcao
entre poder constituinte e poderes constituidos, a garantia de direitos e liberdades, a exigéncia de um
governo representativo, o controlo politico e/ou judicial do poder” (CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito
constitucional e teoria da constituicéo. 72 ed. Coimbra, Portugal: Almedina, 2003, pag. 1130).

E o que apregoa Konrad Hesse, em obra classica do estudo constitucional. Dentre suas
argumentacoes, ele coloca: “A Constituicdo juridica ndo configura apenas a expressdo de uma dada
realidade. Gracas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social” (HESSE,
Konrad. A for¢a normativa da Constituicédo. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1991, pag. 24.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagao do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Pags. 51-92. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
RICCIO DE OLIVEIRA, Farlei Martins [et.al.]. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro, 2009, pag. 55.
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na Europa até meados no século passado, segundo o qual a Constituicdo era vista

como mero documento essencialmente politico.

Em complementacdo a esse aspecto, cite-se que, no neoconstitucionalismo o
modelo normativo é o axioldgico, e ndo o descritivo ou prescritivo, como o consagrado
pelo positivismo. Se no constitucionalismo classico a diferenga entre normas
constitucionais e infraconstitucionais era apenas de grau, no neoconstitucionalismo a

diferenca é também axiolégica. A Constituicdo é considerada como “valor em si™®'.

A seguir, deu-se a expansao da jurisdicdo constitucional. BARROSO noticia que
antes de 1945, vigorava na maior parte da Europa um modelo de supremacia do Poder
Legislativo, na linha doutrinaria inglesa, que defendia a soberania do Parlamento e da
concepcgao francesa da lei como expressao da vontade geral.

Mas, com o final da década de 40, a onda constitucional trouxe nao apenas
novos textos constitucionais, mas um novo paradigma, sob a inspiragao da experiéncia

americana: o da supremacia da Constituigao.

Essa férmula envolvia a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, que
ficavam imunizados em relacdo ao processo politico majoritario: sua prote¢ao passava
a caber ao Poder Judiciario. E tal perspectiva acarretou na adocdo de um modelo
préprio de constitucionalidade: inUmeros paises europeus passaram a criar tribunais

constitucionais®.

®' Cf. AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.38.

%2 Barroso noticia que tal processo iniciou-se na Alemanha (1951) e na Italia (1956), mas se disseminou,
a partir de entdo, por toda a Europa continental. A tendéncia prosseguiu com o Chipre (1960) e Turquia
(1961). No fluxo da democratizacéo ocorrida na década de 70, foram instituidos tribunais constitucionais
na Grécia (1975), na Espanha (1978) e em Portugal (1982) e Bélgica (1984). Nos ultimos do século XX
foram criadas cortes constitucionais em paises do leste europeu (Polbnia (1986), Hungria (1990), (Russia
1991), Republica Tcheca (1992), Roménia (1992), Republica Eslovaca (1992) e Eslovénia (1993). Na
Africa esse processo se deu na Argélia (1989), Africa do Sul (1996) e Mogambique (2003). Na Europa,
somente no Reino Unido, Holanda e Luxemburgo ainda se mantém um padrdo de supremacia
parlamentar, sem adogcdo de qualquer modalidade de revisdo judicial no plano constitucional.
(BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Pags. 51-92. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
RICCIO DE OLIVEIRA, Farlei Martins [et.al.]. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro, 2009, pag. 56).
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E, também, como aspecto central do neoconstitucionalismo: um novo paradigma
de interpretacdo — a interpretacao constitucional — modalidade de interpretacao juridica,
como repercussdo da forca normativa da constituicdo. Por adquirirem uma
especificidade nova, a doutrina e jurisprudéncia ja ha muitos anos tém desenvolvido e

sistematizado um elenco préprio de principios aplicaveis a interpretagao.

Cumpre nesse aspecto, algumas consideracdes importantes, desenvolvidas
segundo a licado de Luis Roberto Barroso. A interpretacao juridica tradicional utiliza-se
de duas grandes premissas: a) quanto ao papel da norma, cabe a ele oferecer, na sua
prescricao abstrata, a solucdo para as questdes juridicas; b) quanto ao papel do juiz,
cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a norma aplicavel ao problema a ser
desenvolvido, revelando nesse procedimento a solugdo nela contida. As normas, nesse
modelo convencional, sdo percebidas como regras; enunciados descritivos de condutas

a serem seguidas, mediante um processo de subsuncgéo.

Com o avanco do direito constitucional, verificou-se que de tais premissas
ideolégicas ndo eram plenamente satisfatérias, que ndo poderiam ser adotadas

integralmente.

Nesse novo modelo € possivel inferir: a) quanto ao papel da norma, verificou-se
que a solucado de problemas juridicos nem sempre se encontra relato abstratamente
previsto na norma, pois, em muitos casos, somente é possivel produzir uma resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes, analisados
topicamente; b) quanto ao papel do juiz, passa a ter ele um papel de intérprete co-
participante na criagcdo do direito, visto que deixa de proceder a uma mera afericao
técnica para, complementando o trabalho do legislador, fazer valoragées de sentido

para as clausulas abertas e realizar escolhas entre solucdes possiveis®.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Pags. 51-92. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
RICCIO DE OLIVEIRA, Farlei Martins [et.al.]. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro, 2009, pag. 58-59.



37

Nesse sentido, Canotilho aponta a necessidade sentida pela doutrina e praxis

para que se desse a elaboracdo de um catdlogo de tdpicos relevantes para a

interpretacéo constitucional que auxiliasse na tarefa interpretativa.

Ou seja, um catdlogo desenvolvido a partir de uma postura metddica

hermenéutico-concretizante, e que se tornou segundo ele, referéncia obrigatoria na

teoria da interpretacdo constitucional®®. Nessa abordagem trazemos, sinteticamente,

trazemos os seguintes principios:

a)

Principio da unidade da constituicdo: por ele se quer significar que a
Constituicao deva ser interpretada de forma a evitar contradi¢coes (antinomias,
antagonismos) entre suas normas. Por forgca deste principio, inexiste
hierarquia entre normas da Constituicdo, cabendo ao intérprete a busca da
harmonizagao possivel, in concreto, entre comandos que tutelam valores ou
interesses contrapostos®. “O principio da unidade obriga o intérprete a
considerar a constituicido na sua globalidade e a procurar harmonizar os
espacos de tensdo entre as normas constitucionais a concretizar”®.

Principio do efeito integrador. A Constituicdo jamais pode ser compreendida
como um instrumento de desagregacao social, mas sim um projeto normativo
global de ordenacéo do Estado e da sociedade, direcionado a assegurar uma
coesdo socio-politica®’. Por este principio, na resolugdo dos problemas
juridico-constitucionais deve-se dar primazia aos critérios ou pontos de vista
que favoregam a integragao politica e social e o reforco da unidade politica®.

Principio da maxima efetividade: orienta-se aos aplicadores da Lei Maior para

que interpretem as suas normas em ordem a otimizar-lhes a eficacia, sem

64 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra, Portugal:
Almedina, 2003, pag.1223.

® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag. 374.

* CANOTILHO, J.J. Gomes, op. cit., pag. 1223.

®” JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito constitucional. 42 ed. Salvador: JusPodivm, 2010,

E)ég.222.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit., pag.1224.
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alterar o seu conteido®. Canotilho aponta que este principio também &
designada por principio da eficiéncia ou principio da interpretacdo efetiva e,
segundo ele, “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficacia lhe dé”’°. Desta forma, é vedada interpretacdo que lhe suprima
ou lhe diminua a efetividade”.

d) Principio da justeza ou da conformidade funcional: Reduzido ao seu nucleo
essencial, “o principio da concordancia pratica impdée a coordenacao e
combinacao dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total
ou parcial de uns em relagdo aos outros”’.

e) Principio da concordadncia pratica ou da harmonizacdo: Este postulado
encontra aproximagao com o principio da unidade, mas dele se distingue por
nao atuar apenas diante de contradicbes normativas abstratas, mas
principalmente nas colisdes de direitos ocorridos diante do caso concreto”®.
Consiste, essencialmente, numa recomendagdo ao aplicador das normas
constitucionais para que, em se deparando com situacdes de concorréncia
entre bens constitucionalmente protegidos, adote a solugdo que melhor
otimize a realizacdo de todos eles, sem, contudo, acarretar a negacao de
nenhum”®.

f) Principio da forga normativa da constituicdo: A respeito, Canotilho ensina que,
“na solucao dos problemas juridico-constitucionais deve dar-se prevaléncia
aos pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da constituicdo

(normativa), contribuem para uma eficacia 6ptima da lei fundamental””.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.140.

70 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra, Portugal:

Almedina, 2003, pag.1224.

A MORAES, Guilherme Pena de. Curso de direito constitucional. 22 ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2008,
4g.119.

i CANOTILHO, J.J. Gomes. op.cit., pag. 1224.

" NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2010,
ag. 178.

?4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.136.

> CANOTILHO, J.J. Gomes. op. cit., pag. 1224.
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Denota-se, assim, todo um conjunto de reflexdes no sentido de conferir um
catdlogo de principios interpretativos a se extrairem valores e sentidos aptos a

dinamizacao desta nova perspectiva de trabalho frente aos textos constitucionais.

Os doutrinadores tém se preocupado em destacar elementos comuns para
caracterizar o fenbmeno do neoconstitucionalismo. Procederemos a estas

consideracoes.

Jorge Miranda comenta que o neoconstitucionalismo, enquanto teoria
constitucional moderna tem, primeiramente; procurado aprofundar e desenvolver as
aquisicoes daquilo a que ele tem chamado de “a revolucao copérnica do Direito Publico
subsequiente a Segunda Guerra Mundial”, ou seja, “o0 reconhecimento da aplicabilidade

directa da Constituicdo e da sua prevaléncia sobre a lei (ordinaria)”.

Cita, nesse estudo, o mestre lusitano as aquisicdes, em seu ver’®:

- A unidade sistematica da Constituicdo, sem prejuizo da sua caracteristica de ordem
aberta;

- O carédcter verdadeiramente juridico das normas constitucionais programéticas ou
directivas;

- A constitucionalizacdo de todos os ramos de Direito estatal, ndo s6 por estarem na
Constituicdo os seus “tétes de chapitre” (Pellegrino Rossi) mas também por terem de
ser constantemente impregnados pelos valores constitucionais;

- A superagéo da leitura dos direitos fundamentais como estando sob reserva da lei;

- As relacgdes da teoria da Constituicdo com a teoria da justica e a teoria dos valores;

- O papel construtivo da jurisprudéncia constitucional.

André Rulfino do Vale entende que o neoconstitucionalismo envolve uma
atmosfera teorica, metodoldgica e ideoldgica desenvolvidas por autores e correntes
diversas’’, mas que possuem pontos comuns, que devem ser analisados e discutidos

com precisao.

76 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra, Portugal: Coimbra Editora.
2007, pag. 29.

7 Segundo o autor essa atmosfera se encontra presente em diferentes aspectos nas teorias pos-
positivistas de autores como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustavo Zagrebelsky, Luis Prieto sanchis,
Carlos Nino, Luigi Ferrajoli, dentre outros. Tais autores ndo podem ser reunidos numa corrente unitaria de
pensamento, mas em suas teorias se observam coincidéncias e tendéncias comuns que possibilitam
conformar uma “nova cultura juridica”, um “paradigma constitucionalista in statu nascendi’ ou, em outros
termos, “o paradigma do Estado constitucional de direito”. (VALE, André Rufino do. Estrutura das
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Com base nesta relevancia, sintetiza: a) a importancia dada aos principios e
valores como elementos dos sistemas juridicos constitucionalizados; b) a ponderacao
como método de interpretagcado/aplicacao dos principios e de resolugcdo dos conflitos
entre valores e bens constitucionais; ¢c) a compreensao da Constituicdo como norma
que irradia efeitos por todo o ordenamento juridico e condiciona toda a atividade juridica
e politica dos Poderes publicos; d) o protagonismo dos juizes sobre o legislador na

tarefa de interpretagéo constitucional; e) a aceitacdo de conexao entre Direito e Moral”®.

Walber de Moura Agra aponta como aspectos que propulsionam o
neoconstituconalismo: a) a faléncia do padrdao normativo desenvolvido no século XVIII,
e baseado na supremacia do parlamento; b) a influéncia da globalizacdo; c) pés-
modernidade; d) superacdo do positivismo classico; e) centralidade dos direitos
fundamentais; f) diferenciacao qualitativa entre principios e regras; g) revalorizacdo do
Direito”®.

Também, no que tange as caracteristicas, Daniel Sarmento concorda que as
mudancas ligadas ao neoconstitucionalismo envolvem fenémenos diferentes, mas

reciprocamente implicados.

Nesse ambito, sintetiza o autor: (a) o reconhecimento da forca normativa dos
principios juridicos e valorizacado de sua importancia na aplicacao do direito; (b) rejeicao
ao formalismo e recurso mais freqiente a métodos mais abertos de raciocinio juridico;
(c) constitucionalizacdo do direito; (d) reaproximacao entre o direito e a moral; (e)
judicializacao da politica e das relacdes sociais, com acentuado deslocamento de poder
das esferas legislativa e executiva para a do Poder Judiciario®.

normas de direitos fundamentais: repensando a distingao entre regras, principios e valores. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, pags.21-22).

8 VALE, André Rufino do. Op. cit,, pags.21-22.

" AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.38.

8 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Pags.9-49. In: LEITE,
George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e Estado constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra (Pt): Coimbra Editora, 2009, p.10.
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Luis Roberto Barroso, numa definicdo que sintetiza os pontos principais do

neoconstitucionalismo coloca que o neoconstitucionalismo:

identifica um conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no direito
constitucional, em meio as quais podem ser assinalados: (i) como marco histdrico, a
formagéo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagcdo se deu ao longo das
duas décadas finais do século XX; (i) como marco filosdfico, o pds-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximagao entre Direito e ética; e (iii)
como marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forma normativa da
Constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacéo constitucional. Desse conjunto de fenbmenos resultou
um processo extenso e profundo de constitucionalizagao do Direito®".

Portanto, em nosso entendimento, o neoconstitucionalismo, enquanto movimento
recente do constitucionalismo, encerra um conjunto de significativas transformagdes
dentro da teoria do Estado e, também, da Constituicdo, estabelecendo um novo modelo
teérico de abordagem. Ponto que voltara a ser explorado quando nos referirmos ao
caso da cidadania na Constituicao brasileira, no capitulo a seguir.

1.2 DIREITOS HUMANOS

1.2.1 DEFINICAO E FORMAGAO HISTORICA

A cidadania é conceito que estabelece pleno dialogo com os direitos humanos.
Perfilhamos o entendimento de que se confere cidadania ao individuo para ele possa

usufruir de seus direitos, consubstanciando-se como um instrumento que os precede.

Nesse sentido, é de se outorgar todo sentido ao pensamento de Hannah Arendt;
que, embora calcada em um contexto especifico, 0 das pessoas sem patria e na
experiéncia do totalitarismo perpetrado no periodo da Segunda Guerra, concluiu que “a

cidadania € o direito de ter direitos”, afinal, conforme interpreta Celso Lafer:

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Pags. 51-92. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula;
RICCIO DE OLIVEIRA, Farlei Martins [et.al.]. Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro, 2009, pag. 61.
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a igualdade em dignidade e direitos dos seres ndo é um dado. E um construido
da convivéncia coletiva, que requer o acesso ao espacgo publico. E este acesso
ao espaco publico que permite a construgdo de um mundo comum através do
processo de assergao dos direitos humanos®.

E prossegue a sintese da reflexdo arendtiana exposta por Lafer acerca do

vinculo entre direitos humanos e cidadania, ao afirmar que:

os direitos humanos pressupéem a cidadania ndo apenas como um meio (o
que ja seria paradoxal, pois seria o artificio contingente da cidadania a
condicdo necessaria para assegurar um principio universal), mas como um
principio substantivo, vale dizer: o ser humano, privado de seu estatuo
politico, na medida em que é apenas um ser humano, perde as suas
qualidades substanciais, ou seja, a possibilidade de ser tratado pelos outros
como um semelhante, num mundo compartilhado®.

A cidadania se consubstancia dos direitos humanos, possibilitando uma analise
préxima, visto que ambos os frutos de construcdes histéricas que dialogam entre si. A
dimensdo do que entendemos por cidadania passa pelo estudo dos direitos
fundamentais, consagrados pelo Estado ao longo de evolucéao.

Adentrando a tematica dos direitos humanos, é de se observar inicialmente, que a
concepcao de direitos inerentes a pessoa é nocao construida ao longo da histéria do

homem, em momentos e regides distintas.

Trata-se de uma nocao tdo antiga quanto a prépria histéria das civilizagdes,
resultante da luta pela afirmacgéo da dignidade da pessoa humana, em distintas culturas

e momentos historicos sucessivos.

Manifesta-se na resisténcia humana contra as mais variadas formas de

opressao, dominacdo e exclusdo; visando a salvaguardar o homem contra a

82 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1988, pag. 22.
8 AFER, idem, pag. 22.
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arbitrariedade e o despotismo imposto nas relacées de poder, € na asser¢cao de sua
participacao da vida comunitaria e no principio da legitimidade®:.

Portanto, abordar sobre surgimento dos direitos fundamentais, enquanto frutos
de construcao histérica é tema que encerra amplas discussdes tedricas. Tal fato ocorre
pela diversidade de fundamentos histéricos apontados.

Pode-se citar que a primazia universal do homem como sujeito de direitos
universais tem um importante paradigma na doutrina de Emmanuel Kant para quem o
principio primeiro de toda ética é o de que “o ser humano e, de modo geral, todo ser
racional, existe como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio do qual esta

ou aquela vontade possa servir-se a seu talante™.

Norberto Bobbio, por sua vez, integra a corrente que coloca que a doutrina dos
“direitos do homem” tem seu ponto de origem na filosofia jusnaturalista, o direito
natural®®. Todavia, para os adeptos de uma visdo positivista, a existéncia do Estado
deve preceder tais direitos.

E sob esta corrente torna-se possivel salientar que os direitos fundamentais
pressupdem a presenca de trés elementos: a) a presenca do Estado moderno, que lhes
confere relevancia pratica e garante-lhes o cumprimento, ainda que uma das funcdes
dos direitos fundamentais e justamente é de limitar o poder estatal em face do
individuo; b) o individuo, este tomado como ser independente e autbnomo; capacitado a

fazer valer tais direitos perante o Estado e a sociedade; e c) a existéncia de texto

84 CANGADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de direito internacional dos Direitos Humanos,
volume |. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1997 (12. ed.). 2003 (22. Ed.).

8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 6 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, pag.21.

8 Apontando o jusnaturalismo como marco filoséfica da doutrina dos direitos humanos, Norberto Bobbio
assim coloca: “a doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia jusnaturalista, a qual — para justificar
a existéncia de direitos pertencentes ao homem enquanto tal, independentemente do Estado — partira da
hipétese de um estado de natureza, onde os direitos do homem sdo poucos e essenciais: o direito a
vida e a sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade; e o direito a liberdade, que
compreende algumas liberdades essencialmente negativas” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Nova ed. 42 reimpresséo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.88.
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normativo regulador das relacdes entre o Estado e os individuos; dotado de supremacia
(ou seja, forca vinculante superior aquela das demais normas juridicas) e de validade
em todo o Estado nacional®’.

Todavia, dada a proposta e direcionamento desta pesquisa, ndo adentraremos em
pormenores quanto as origens dos direitos humanos. Avancemos quanto a outros

aspectos.

No campo terminolégico e conceitual dos direitos humanos ndo ha consenso
doutrinario. E comum o uso indiferente de variadas expressdes para identificar os

direitos da pessoa, tanto quanto homem quanto cidadao.

No que se refere a terminologia, varios termos s&o utilizados dentro da tematica
envolvendo os direitos humanos. Tanto no campo da doutrina quanto no do direito
positivo (constitucional ou internacional), nos deparamos com termos tais como “direitos
humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”,

“direitos fundamentais” e “direitos humanos fundamentais”, usados indistintamente.

A continua e progressiva ampliacdo e transformacédo histérica dos direitos

humanos contribuem fortemente para tal indefinicao®.

Essa diversidade semaéntica nos mostra que persiste ainda uma
heterogeneidade, ambiglidade e auséncia de consenso no campo conceitual e

terminolégico, inclusive no que concerne ao significado e conteudo de cada termo.

Nesse sentido, a exemplo do que se da em outros textos constitucionais, a
prépria Constituicdo de 1988, apesar dos avangos atingidos, continua a caracterizar-se

por uma diversidade semantica, ja que utiliza diversos termos ao referir-se aos direitos

8 DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
pags.25-26; GONCALVES, Kildare Gongalves. Direito constitucional: Teoria do Estado e da
Constituicdo. Direito Constitucional Positivo.. 15 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, pag.691.

% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 32 ed. Salvador, BA: JusPodivm, 2009,
p.532
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fundamentais, a titulo de ilustracdo: a) direitos humanos (art.4%, inc.ll); direitos e
garantias fundamentais (epigrafe do Titulo I, e art.5°, §1°); c) direitos e garantias

fundamentais (art.5°, inc.LXXI) e d) direitos e garantias individuais (art.60, §4°, inc.IV).

Ingo Wolfgang Sarlet ensina, contudo que, em que pese a sinonimia comumente
utilizada para os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” a explicacéo
corrigueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincido é de que “direitos
fundamentais” é termo que se aplica para aqueles direitos do ser humano,
reconhecidos e positivados na seara do direito constitucional positivo de determinado
Estado.

Ja o termo “direitos humanos” possui relacdo com os documentos de direito
internacional, em referéncia aquelas posicdes juridicas reconhecidas ao ser humano
enquanto tal, independentemente de estar vinculada a determinada ordem
constitucional, “e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional

(internacional)”®. Licao que adotamos.

Portanto, para este trabalho utilizaremos o termo direitos fundamentais quando
ao trato dos direitos positivados na Constituicdo, e direitos humanos quando em

referéncia a direitos que a transcendem, mais afetos aos tratados internacionais.

No que atina a definicdo, explicitaremos alguns pensamentos encontrados na
doutrina. Dada a nuance terminologia, é variante a opgao terminoldgica, ora por
“direitos humanos”, ora por “fundamentais”. Mas, dada a proximidade dos termos,
posto que predomina uma distincdo feita quanto a positivacdo (seriam tidos por
“fundamentais” quando positivados constitucionalmente, e “humanos” quando
constarem em tratados internacionais), entendemos irrelevante dissertar mais quanto a

isto.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009, p.20.
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Perez Luno afirma que os direitos humanos devem ser entendidos como um
conjunto de faculdades e instituicoes que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional®.

Jorge Miranda define direitos fundamentais como sendo “os direitos ou as
posicoes juridicas activas das pessoas enquanto tais individual ou institucionalmente,

consideradas assentes na Constituicgo” (...)°".

George Marmelstein conceitua os direitos fundamentais como sendo:

normas juridicas, intimamente ligadas a idéia de dignidade da pessoa humana e de
limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democratico de Direito, que, por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam
todo o ordenamento juridico™.

Guilherme Pefia de Moraes os conceitua como “direitos subjetivos, assentes no
direito objetivo, positivados no texto constitucional, ou ndo, com aplicagao nas relacoes

das pessoas com Estado ou na sociedade™.

Também, em definicdo sucinta, André Ramos Tavares aludindo a tais direitos no
plano constitucional, define os direitos fundamentais como sendo o “conjunto de direitos
pertencentes ao homem e positivados constitucionalmente, devendo-se incluir os

direitos individuais, sociais, econémicos, culturais e coletivos™.

% | UNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales. 92 ed. Madrid: Tecnos, 2007, p.46.

o MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. Tomo IV. 42 ed. Coimbra,
Portugal: Coimbra Editora, 2008, pag. 09.

%2 MARMESTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag.20.

% MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito constitucional. 2 ed. rev. e ampl. Niter6i, RJ:
Impetus, 2008, pag.483.

® TAVARES, André Ramos. Direitos fundamentais (definicdo). Verbete. Pags.124-5. In: DIMOULIS,
Dimitri. Dicionario brasileiro de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, pag.124.
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No entender de Dimitri Dimoulis:

direitos fundamentais séo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos

em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo suprema dentro do

Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade

individual®.

Por fim, acrescentamos uma importante nota no que tange a positivacao dos
direitos. Para Canotilho, os direitos fundamentais os sdo enquanto tais, na medida em
que se encontram reconhecidos nas constituicbes e deste reconhecimento derivem

consequéncias juridicas.

A positivacdo de direitos fundamentais significa a “incorporacdo na ordem

juridica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo” .

1.2.2 CARACTERISTICAS

No que tange aos caracteres dos direitos humanos, salientamos, com apoio em
José Afonso da Silva, que este tema se desenvolveu em consonancia com as
concepgOes jusnaturalistas dos direitos fundamentais, que apregoam serem os direitos

fundamentais inatos, absolutos, invioldveis, intransferiveis e imprescritiveis®” .
Desta maneira, concordamos com o autor que é possivel expurgar essa
conotacao jusnaturalista que informaria a matéria, reconhecendo certas caracteristicas

a tais direitos.

Apontamos entdo, como caracteristicas dos direitos humanos as seguintes:

% DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, pags.46-7.

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 72 ed. Coimbra, Portugal:
Almedina, 2003, pag.377.

7 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
pag. 58.



48

a) Historicidade. Os direitos humanos sao histéricos: como qualquer direito,
nascem, modificam-se e desaparecem. Gilmar Ferreira Mendes acrescenta que “os
direitos fundamentais sdo um conjunto de faculdades e instituicbes que somente faz
sentido num determinado contexto histérico™®. Uadi Lammégo Bulos afirma que “ndo
sao obra da natureza, mas das necessidades humanas, ampliando-se ou limitando-se a
depender das circunstancias, citando como exemplo o direito de propriedade (CF,
art.52, XXII)”.

Para José Afonso da Silva apareceram com a Revolu¢do Burguesa e evoluem,
ampliam-se, com o correr dos tempos®. No entanto, Luiz Alberto David Aratjo adverte
nao haver consenso doutrinario em relacdo ao momento histérico em que as primeiras
elucubracdes em torno do tema passaram a se tornar preocupacado do Estado e da

sociedade’®.

b) Inalienabilidade. Sao inalienaveis, no sentido que s&o intransferiveis,
inegociaveis, posto que desprovidos de contetido econémico-patrimonial’®’. Um direito
inalienavel ndo admite que o seu titular o torne impossivel de ser, para si mesmo,

exercitado, seja fisica ou juridicamente'%.

c) Imprescritibilidade. A imprescritibilidade decorre do fato de seu exercicio
ocorrer pelo simples fato de existirem, sendo reconhecidos juridicamente. Nunca
deixam de ser exigiveis. Ex.: o direito a vida (CF, art.5°, capui).

d) Irrenunciabilidade. Visto que os direitos fundamentais séo intrinsecos ao

ser humanos, sao irrenunciaveis. Pode se dizer que alguns direitos podem até nao ser

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pag.275.

% SILVA, José Afonso da. Op. cit., pag.58.

1% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 13.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag.119.

191 SILVA, José Afonso da. Op.cit., pag.58.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.,
pag. 276.
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exercidos, mas nao se admite que sejam renunciados. P exemplo, 0 ndo ajuizamento

do mandado de segurancga nao o retira da Constituicdo Federal (CF, art.5°, LXIX).

Nao se deve admitir a rentncia ao nucleo substancial de um direito fundamental,
mesmo que a limitagdo voluntaria seja valida sob certas condicdes. E necessario
verificar na andlise da validade do ato a finalidade da rendncia, o direito fundamental
concreto a ser preservado e a posicdo juridica do titular (no caso, livre e

autodeterminada)'®.

e) Universalidade. Os direitos humanos sao universais: sua razao de existir e
sua vinculacdo a dignidade humana faz com que sejam destinados ao ser humano
enquanto género. E incompativel com a sua natureza sua restricdo a grupos,
categorias, classes ou estamentos de pessoas'®. Ultrapassam os limites territoriais de
um local especifico para beneficiar de forma indeterminada os individuos,

105

independentemente de raga, credo, cor, sexo, filiagdo etc Ex.: o principio da

isonomia (CF, art.5°, caput).

E oportuno ressaltar que “a existéncia de um nucleo minimo de protecdo a
dignidade da pessoa humana deve estar presente em qualquer sociedade, ainda que

os aspectos culturais devam ser respeitados”'.

f) Relatividade / limitabilidade. Tal caracteristica apregoa que os direitos
fundamentais sao relativos. Diante da necessidade de convivéncia e harmonia entre as
liberdades publicas ndo € possivel considera-los absolutos ou exercidos de maneira

irrestrita.

193 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2010, pag.354.

1% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 13.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag.122.

1% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag. 434.
1% NOVELINO, op. cit., pag.353.
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Uadi Lammégo Bulos aponta que os direitos e garantias fundamentais, em regra,
sdo absolutos. E confirma essa tese com o posicionamento consolidado do Supremo
Tribunal federal nesse sentido, extraido do MS 23.452, tendo como Relator o Ministro
Celso de Mello, DJ de 12-5-2000'"":

Embasado no principio da convivéncia entre as liberdades, a Corte concluiu que
nenhuma prerrogativa pode ser exercida de modo danoso a ordem publica e aos
direitos e garantias fundamentais, as quais sofrem limitagbes de ordem ético-
juridica. Essas limitagées visam, de um lado, tutelar a integridade do interesse social
e, de outro, assegurar a convivéncia harmoénica das liberdades, para que ndo haja
colisdbes ou atritos entre elas. Evita-se, assim, que um direito ou garantia seja
exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros.

No entanto hd exceg¢bdes quanto a esse absolutismo, poderando o autor que,
salvo hipéteses especificas, como a da proibicao a tortura, as direitos fundamentais

possuem limites, “ndo servindo de substrato para a salvaguarda de préticas ilicitas”.

9) Transnacionalidade. Os direitos humanos sdo reconhecidos e protegidos
em todos os Estados, embora existam variantes quanto a enumeracao destes direitos
e a forma de protegé-los. Para os adeptos do jusnaturalismo, essa caracteristica se
justifica pela ineréncia de tais direitos ao homem. Mas mesmo para 0s nao adeptos,
pode se observa-la pelo crescente desenvolvimento do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e a ratificacao por uma enorme quantidade de paises dos principais

tratados internacionais do tema'®.

h) Inexauribilidade: os direitos humanos séo inexauriveis, no sentido de que tém
a possibilidade de expansao, a eles podendo ser acrescidos novos direitos, a qualquer
tempo. Nesse sentido, se opera a forma apregoada pelo §2° do art.5° da Constituicao
de 1988 que preceitua que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

% BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag. 434.

' BULOS, op. cit., pag. 434.
9 E, pensamento de Carlos Weis, sob a inspiracdo de Dalmo de Abreu Dallari, no mesmo sentido. Cf.:
WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 2006, pag. 121.
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»110

tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte (grifo

Nnosso).

i) Violacdo do retrocesso: os direitos humanos devem sempre (e cada vez mais)
agregar algo novo e melhor ao ser humano, ndo podendo, desta forma, os Estados
protegerem menos do que ja protegiam anteriormente, ou seja, “os Estados estdo

proibidos de retroceder em matéria de protecao dos direitos humanos”''".

1.2.3 GERACOES DE DIREITOS HUMANOS

Os direitos fundamentais ndo surgiram de forma simultanea. Sua gestacao coube
a periodos distintos, sujeitos a demanda de época. Sob essa perspectiva, a doutrina se
incumbiu de classificar, de definir geracdes relativas a cada rol de direitos.

Autores ha que, todavia, contestam a expressao “geracdes” preferindo o termo
“dimensées” 2. Optaremos, em prestigio & doutrina majoritaria, pelo termo “geragdes”
que, inclusive, ja foi utilizado pelo préprio Supremo Tribunal Federal, conforme decisao

colacionada mais adiante.

A expressao geracdo de direitos é atribuida a Karel Vasak que, em 1979,
apresentou aula inaugural dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem,
em Estrasburgo, utilizando ali tal expressdo em uma classificacdo elaborada com base
nas fases de reconhecimento dos direitos humanos, segundo ele, dividida em

geragdes' 2.

"9 MAZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 42 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, pag. 754.

" MAZUOLLLI, idem, pag.754.

12 valério Mazuolli, por exemplo, objeta que “se as geracdes de direitos induzem a ideia de sucessdo —
por meio da qual uma categoria de direitos sucede a outra que se finda -, a realidade histérica aponta, em
sentido contrario, para a concomitancia de surgimento de varios textos juridicos concernentes a direitos
humanos de uma ou outra natureza” (MAZUOLLI, ibidem, pag.756).

""* GONCALVES, Kildare Gongalves. Direito constitucional: Teoria do Estado e da Constituigio. Direito
Constitucional Positivo.. 15 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, pag. 691.



52

E a doutrina tem classificado esses direitos como de primeira, segunda e terceira
geracdao embora se tenha evoluido os estudos para progredir esse entendimento,

conforme seré apontado a seguir.

Segundo Paulo Bonavides, as expressdes direitos de primeira, segunda e terceira
geracao, a saber, direitos de liberdade, da igualdade e da fraternidade, tém sido

largamente utilizadas por abalizados juristas’**.

Na licdo do autor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio
politico francés, exprimiu em trés principios fundamentais “todo o conteudo possivel dos

direitos fundamentais, profetizando até mesmo a seqiéncia histérica de sua gradativa

institucionalizac&o: liberdade, igualdade e fraternidade” ''°.

Como bem destaca o Min. Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal,

enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) — que compreendem
as liberdades cléssicas, negativas ou formais — realgcam o principio da liberdade e os
direitos de segunda geracdo (direitos econb6micos, sociais e culturais) — que se
identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geragcdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio
da solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexauribilidade'"®.

A distincdo tem uma finalidade didatica: situar diferentes momentos em que
esses grupos de direitos surgem como diferentes reivindicacbes acolhidas pela ordem
juridica. Como nos acrescenta Gilmar Ferreira Mendes, os direitos de cada geragao
persistem validos juntamente com os direitos da nova geragao, ainda que o significado

"“ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.563.

"> BONAVIDES, idem, p.562.

1% STF — Pleno. MS n? 22.164/SP — Rel. Min. Celso de Mello, DJ 17-11-1995, p.39206. Disponivel em :
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=direitos de primeira
geragao("CELSO DE MELLO".NORL. OU "CELSO DE MELLO".NORYV. OU "CELSO DE MELLO".NORA.
OU "CELSO DE MELLO".ACMS.)(PLENO.SESS.)&base=baseAcordaos. Acesso: 22 de fevereiro de
2010.
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de cada um sofra o influxo das concepgdes juridicas e sociais prevalentes nos novos

momentos''”.

Direitos humanos de primeira geracao. As revolugdes liberais ocorridas no
final do século XVIII (francesa e norte-americana) tiveram por principal reivindicacao;
conduzida pela burguesia''®, a limitagdo dos poderes do Estado em prol do respeito as
liberdades individuais'*®.

Neste contexto, se formaram os direitos de primeira geracédo, que representam
os direitos da liberdade, tidos como os primeiros a constarem do instrumento normativo
constitucional, a saber, os direitos civis e politicos, e que em grande parte
correspondem, devido a um prisma histérico, aquela fase inaugural do
constitucionalismo ocidental'®®. Sdo0 os primeiros a serem positivados; razdo pela qual

serem designados como de primeira geragdo'?'.

""" MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 268.
"8 E de se frisar que o Estado liberal de direito se consolidou no século XVII sedimentado sobre a
concepcao de liberdade. Em tal periodo se consolida o Estado da separagdo de poderes e das
Declaragdes de Direitos. Importante aspecto reside no fato de que tal momento histoérico representou,
sobretudo, a concepgao burguesa da ordem politica. Nesse sentido, € necessaria a reflexdo de Paulo
Bonavides acerca do “primeiro Estado juridico” que, guardido das liberdades individuais, obteve sua
experimentagdo histérica na Revolugcdo Francesa. Observa ele o fato de a burguesia que, de classe
dominada, de inicio e, em seguida, classe dominante, formulou os principios filos6ficos de sua revolta
social. E nesse sentido, “nada mais fez do que generaliza-los doutrinariamente como ideais comuns a
todos os componentes do corpo social”. Mas ao apoderar-se do controle politico da sociedade, a ela ndo
mais interessou a manutencao na pratica da universalidade de tais principios, como apanagio de todos
0os homens. A sustentagdo de tais principios s6 se deu no plano formal, posto que no ambito da
aplicagao politica eles se conservam, de fato, como “principios constitutivos de uma ideologia de classe
$1BQONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 42).
NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2010, pag. 355.
120 (..)“os direitos da primeira geracéo — direitos civis e politicos — ja se consolidaram em sua projecdo
de universalidade formal, nJao havendo Constituicao digna desse nome que os nao reconhega em toda a
sua extensao”. Entram na categoria do status negativus da classificagdo de Jellinek e fazem também
ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagdo em ter a Sociedade e o Estado” (...). “Sao por
igual direitos que valorizam primeiro 0 homem-singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da
sociedade mecanicista em compde a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usual’
gEONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.563-564).
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 267.



54

O paradigma de titularidade desses direitos € o homem individualmente
considerado. Em tal contexto historico, “pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de

autonomia pessoal refrataria as expansées do Poder”'?.

Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de abstencdo dos governantes,
criando obrigacdes de nado fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de

cada individuo.

Ostentam uma pretensao universalista, pois sdo considerados indispensaveis a
todos os homens e as liberdades individuais, como a de culto, consciéncia e a

inviolabilidade de domicilio.

Direitos humanos de segunda geracao. Ligados a igualdade material, os
direitos de segunda geracao surgiram em decorréncia da Revolugédo Industrial (Século
XX), a partir das lutas do proletariado pela conquista de direitos sociais, econémicos e
culturais. Visando ao bem-estar e a igualdade, tem por objetivo impor uma prestagcéao

positiva ao Estado que lhe se assegure melhores condicdes de natureza social'?.

Gilmar Mendes coloca que “o principio da igualdade de fato ganha realce nessa
segunda geracao dos direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacao e
pelo reconhecimento de liberdades sociais — como a sindicalizacdo e o direito de

greve”.

E acrescenta que tais direitos sdo assim chamados de sociais, ndo porque sejam
direitos de coletividades, mas porque se vinculam a reivindicagdes de justica social — na

maior parte dos casos, esses direitos tém por titulares individuos singularizados'?*.

Conforme Paulo Bonavides, tais direitos dominam o século XX do mesmo modo
como os direitos da primeira geracdo dominaram o século passado. Sdo os direitos

122 MENDES, op. cit, p.267.

123 BULOS, Uadi Mammégo. Constituicdo federal anotada. 8 ed. Sdo Paulo Saraiva, 2008, pag. 104.

' MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2009, p.268
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sociais, culturais e econémicos, bem como os direitos coletivos ou de coletividade e
foram introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado Social, depois

que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX'°.

Adentrando mais a feicao histérica de tais direitos, 0 descaso com os problemas
sociais, que veio a caracterizar o “Etat Gendarme”, associado as pressdes decorrentes
da industrializagdo em marcha, o impacto do crescimento demografico e o agravamento
das disparidades no interior da sociedade, geraram novas reivindicacdes, o que impds

ao Estado um papel ativo na realizagdo da justica social'?®.

O Estado liberal caracterizado pelo ideal absenteista nao respondia,
satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Em consequéncia, uma diferente
categoria de direitos ganhou espaco no catalogo dos direitos fundamentais — direitos
que nao mais correspondem a uma prestagdo negativa do Estado, mas que o obrigam
a prestacdes positivas, mediante uma acdo corretiva. Dizem respeito a assisténcia
social, saude, educacao, trabalho, lazer; voltada a assisténcia social, a saude, ao

trabalho, educacéo, lazer etc'®’.

Uma vez proclamados tais direitos nas declaracées solenes das Constituicoes
marxistas e também de maneira classica no constitucionalismo da social-democracia (a
de Weimar, sobretudo), impuseram dominio nas Constituicbes do segundo pés-

guerra1 28 129

12> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.564.
12 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit,
.267.

P27 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.267-8

128 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.564.

2% Paulo Bonavides acrescenta que, por sua natureza de exigirem, vivenciaram um ciclo de baixa
normatividade ou pouca eficacia até chegaram a um provavel momento de superagdo: (...) “ passaram
primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficacia duvidosa, em virtude de sua propria
natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestacées materiais nem sempre resgataveis
por exiglidade, caréncia ou limitacdo essencial de meios e recursos”. (...) “De juridicidade questionada
nessa fase, atravessaram, a seguir, “uma crise da observancia e execucao, cujo fim parece estar perto,
desde que recentes Constituigbes, inclusive a do Brasil, formularam o preceito da aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais” (...)Com efeito, até entdo, em quase todos os sistemas juridicos prevalecia a



56

Direitos humanos de terceira geracao. “A consciéncia de um mundo partido
entre nagcdes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de desenvolvimento deu
lugar em seguida a que se buscasse uma outra dimensédo dos direitos fundamentais,
até entdo desconhecida”®°. Conforme nos ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho, a
consciéncia de novos desafios, ndo mais afetos a vida e a liberdade, mas em especial a
qualidade de vida e a solidariedade entre os seres humanos de todas as racgas e

nacées redundou no surgimento da terceira geragao de direitos humanos'®'.

Encontram-se nesta categoria o direito a paz (deduzido do art. 20 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966), o direito ao desenvolvimento
(consagrado na Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento editada pela ONU em
1986), o direito ao patriménio comum da humanidade, insinuado na Carta dos Direitos e
Deveres Econbmicos dos Estados, adotada pela ONU em 1974), o direito a
comunicagdo, o direito a autodeterminacdo dos povos (Carta das Nacdes Unidas, art.
12, §29, e art. 55 e consagrado como principio orientador de nossa politica internacional,
na CF de 1988, art. 42, Ill), o direito ao meio ambiente (principio | da Declaracao do Rio
de Janeiro de 1992 e CF de 1988, art. 225)'%? |

Tem por peculiaridade a titularidade difusa e coletiva, uma vez que sao
concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de

grupos ',

Seus destinatarios sao, desta forma, o género humano mesmo, num momento

expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade

concreta'*.

nogédo de que apenas os direitos da liberdade eram de aplicabilidade imediata, ao passo que os direitos
sociais tinham aplicabilidade mediata, por via do legislador (BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p.564-5).

'3 BONAVIDES, Paulo. Idem, p.569.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, pag. 57.

132 Classificacdo apresentada com apoio na obra de Manoel Goncalves Ferreira Filho. In: FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pags.
58-63.

'3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.268.
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Direitos humanos de quarta geracao. Os direitos de quarta geragdo seriam,
segundo Paulo Bonavides, introduzidos na esfera da normatividade juridica pela
globalizagdo politica: globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no
campo institucional. Os direitos de quarta geracado correspondem ao direito a
democracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo. “Deles depende a
concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacoes

de convivéncia”'®.

Nessa perspectiva, Kildare Goncalves alude ao fato de que a informagéo
corresponde a principal fonte de riqueza ou recurso estratégico na sociedade pos-
industrial, ou sociedade de informacao; é a fonte de valor e poder. Portanto,
complementa afirmando que o exercicio pleno dos direitos fundamentais envolve, nesse
contexto, a necessidade de expansado da cidadania digital, pela garantia de acesso a
Internet e o fornecimento de produtos e servicos relativos a novas tecnologias em

regides menos desenvolvidas'®.

1.3 CIDADANIA

1.3.1 EVOLUCAO HISTORICA DA CIDADANIA

Cidadania ndo € uma definicdo estanque, mas um conceito histérico, o que
significa que seu sentido é variavel no tempo e no espago'®’. Etimologicamente o termo

deriva do latim civis — civitas (homem livre — cidade) e activa civitatis (acdo do homem

%% |dem, p.268.

1> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.571.

1% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do Estado e da Constituigdo: Direito
Constitucional positivo. 15 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, pag.694.

37 PINSKY, Jaime. In: PINSPY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (orgs.). Historia da cidadania. 3 ed.
Sao Paulo: Contexto, 2005, pag. 10.
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livre na cidade e Estado) e comporta em sua ideia originaria um liame juridico entre o

individuo e o Estado, que o habilitava a participar da direcao politica da sociedade.

Sua vinculacdo aos direitos humanos pode ser sentida no pensamento de
Hannah Arendt que os tem como pressupostos de um estatuto politico que os
assegura, a cidadania.

Assim, em sua visdo, os direitos pressupdem a cidadania, ndo tendo-a como um
meio, mas como principio substantivo, ou seja, o ser humano privado de seu estatuto
politico, perde as suas qualidades substanciais, as que permitem ser tratado como um

semelhante em um mundo compartilhado'®.

A definicdo mais conhecida de cidadania ainda é aquela cunhada sob a égide da

formacao do Estado liberal, onde cidadania designa

a situagcao ou condigéo do individuo ligado ao regime politico, consubstanciada
na qualidade de vincular-se juridicamente a vida do Estado desde o momento

da sua constituicdo e participar da diregao da sociedade politica’” .

No entanto, é preciso advertir que pensar a cidadania no ambito do Estado-
nacional ou pensa-la globalmente € um imperativo de nossa realidade atual, € um

140

imperativo imposto pela realidade em que vivemos ™. A cidadania do Estado atual é um

fendbmeno Unico, € construgdo sob um processo histdrico proprio.

138 «Neste sentido a reflexdo arendtiana em The Origins of Totalitarism mostra a inadequacao da tradigao,

pois os direitos humanos pressupdéem a cidadania ndo apenas como um meio (0 que ja seria paradoxal,
pois seria o artificio contingente da cidadania a condigdo necessaria para assegurar um principio
universal), mas como um principio substantivo, vale dizer: o ser humano, privado de seu estatuto politico,
na medida em que é apenas um ser humano, perde as suas qualidades substanciais, ou seja, a
possibilidade de ser tratado pelos outros como um semelhante, num mundo compartilhado” (LAFER,
Celso. A reconstrucao dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1988, pag. 22).

'3 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Cidadania (verbete). In: DIMOULIS, Dimitri (coord.). Dicionario
brasileiro de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.50-53, p.50.

%% GUARINELLO, Norberto Luiz. Cidades-Estado na Antiguidade Classica, pags.29-47 (Pré-Historia
da cidadania). In: Histéria da cidadania. PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (org.). 3 ed. Sao
Paulo: Contexto, 2005, p.29.
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Como antes posto, o conceito de cidadania € amplamente influenciado por
fatores histéricos; o que nos permite inferir que, ao longo do tempo, ele se torna cada

vez mais complexo.

N&ao é ideia que se estabiliza, mas varidvel no tempo e no espaco, suscetivel de
interpretagbes e alcances diversos, conforme a sociedade e 0 momento histérico em

que esteja analisado™.

Em suas respectivas épocas, os fildsofos e pensadores explanaram a
condicao individual ou coletiva do homem, gerando conflitos que se avolumaram no
ultimo século, assim como, também, avangcaram conquistas, como ressaltou
MARSHALL (1976, p. 63): “a tendéncia moderna em direcdo a igualdade social é a
mais recente fase de uma evolucdo da cidadania que vem ocorrendo continuamente

nesses ultimos 250 anos”.

Esse nucleo conceitual inicial, que advinha da ideia de participagdo dos homens
livres no governo da polis grega e da civitas romana, registrou um traco evolutivo

importante no século XVIII, quando movimentos como a Revolugéo dos Estados Unidos

'“! Cidadania nao é uma definigdo estanque, mas um conceito histérico, o que significa que seu sentido
varia no tempo e no espaco. E muito diferente ser cidaddo na Alemanha, nos Estados Unidos ou no
Brasil (para nao falar dos paises em que a palavra é tabu), ndo apenas pelas regras que definem quem
€ ou ndo titular da cidadania (por direito territorial ou de sangue), mas também pelos direitos e deveres
distintos que caracterizam o cidadao em cada um dos Estados-nacionais contemporéaneos. Mesmo dentro
de cada Estado-nacional o conceito e a pratica da cidadania vém se alterando ao longo dos ultimos
duzentos ou trezentos anos. Isso ocorre em relagdo a uma abertura maior ou menor do estatuo de
cidadao para sua populagdo (por exemplo, pela maior ou menor incorporagdo dos imigrantes a
cidadania), ao grau de participacdo politica de diferentes grupos (o voto da mulher, do analfabeto),
qguanto aos direitos sociais, a protecao social oferecida pelos Estados aos que dela necessitam (PINSKY,
Jaime. Introducao. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Cassia Bassanezi (orgs.). Histéria da cidadania. 3 ed.
Séao Paulo: contexto, 2005. p.9).

%2 A cidadania instaura-se a partir dos processos histéricos de lutas que culminaram na Independéncia
dos Estados Unidos da América do Norte e na Revolugdo Francesa. Esses dois eventos romperam o
principio da legitimidade que vigia até entdo, baseado nos deveres dos suditos, e passaram a estrutura-lo
a partir dos direitos do cidadao. Desse momento em diante todos os tipos de lutas foram travados para
gue se ampliasse o conceito e a préatica de cidadania e o mundo ocidental o estendesse para mulheres,
criangas, minorias nacionais, étnicas, sexuais, etarias. Nesse sentido pode-se afirmar que, na sua
acepcao mais ampla, cidadania é a expressdo concreta do exercicio da democracia (PINSKY, Jaime.
ibidem. p.10).
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e a Revolucdo Francesa encontraram seu apogeu na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao’*.

Passou a partir de entdo, a se defender uma compreensao de cidadania como
expressao concreta do exercicio democratico, ascendendo cada vez mais a classes

sociais menos favorecidas.

1.3.1.1 CIDADANIA NA ANTIGUIDADE

Os primeiros pensadores que se detiveram acerca de uma definicdo do que hoje
concebemos por cidadania certamente exploraram certas realidades do mundo greco-
romano, transmitidos por intermédio dos classicos trazidos ao Ocidente pela via

manuscrita.

Em que pese os historiadores antigos terem buscado inspiragdes no mundo
greco-romano para tecerem uma definigdo de cidadania, ndo podemos falar de uma
continuidade, de uma repeticdo de experiéncias, ja que participacdo e direitos no

mundo greco-romano tém sentidos distintos'*®.

Os ideais politicos que integram a cidadania moderna, tais como justica,
democracia, liberdade, governo constitucional e respeito as leis, sdo conceitos
derivados de concepcoes politicas e filosoficas de pensadores helénicos. Tratam de

%8 “E verdade que os primeiros pensadores que se debrucaram sobre a definicAo do que hoje

entendemos por cidadania buscaram inspiracdo em certas realidades do mundo greco-romano, que
conheciam por intermédio dos classicos transmitidos pela tradicAo manuscrita do Ocidente: a idéia de
democracia, de participacdo popular nos destinos da coletividade, de soberania do povo, de liberdade do
individuo. A imagem que faziam da cidadania antiga, no entanto, é falsa. A cidadania nos Estados-
nacionais contemporaneos é um fendmeno Unico na Histéria. Ndo podemos falar de continuidade do
mundo antigo, de repeticdo de uma experiéncia passada € nem mesmo de um desenvolvimento
progressivo que unisse o mundo contemporéneo ao antigo. Sdo mundos diferentes, com sociedades
distintas, nas quais pertencimento, participacéo e direitos tém sentidos diversos” GUARINELLO, Norberto
Luiz. Cidades-Estado na Antiguidade Classica. Pags. 29-47 (Pré-Histéria da cidadania). In: Histéria da
cidadania. PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (org.). 3 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2005, p.29.
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concepgdes que, no transcorrer da histéria do pensamento politico, foram se

adequando as novas exigéncias'**.

Nesse tema, Norberto Luiz Guarinello alerta para a questao de que nao se ha
que falar, todavia, em continuidade do mundo antigo, “de repeticdo de uma experiéncia
passada e nem mesmo de um desenvolvimento progressivo que unisse o mundo
contemporaneo ao antigo”. Sdo mundos diferentes, com sociedades distintas, nas quais

termos como pertencimento, participacdo e direitos tém sentidos diversos'*.

A concepcéao de direitos individuais era ainda desconhecida no periodo antigo.
O conceito existente de cidadania era o delineado sob a perspectiva greco-romana,
cuja caracteristica mais forte era a demarcacao de privilégios assegurados a classes
sociais superiores em detrimento de classes menos elevadas. Tratava-se de uma
sociedade organicista onde as castas inferiores ficavam relegadas as fungdes

subalternas.

As sociedades antigas eram maculadas pela servidao e pela escravatura, de
forma que os trabalhadores nao dispunham de protecdo legal. No entanto, o
tradicionalismo social acabava por influenciar numa aceitagdo quase legal de
determinados preceitos que tendia a tornar-se obrigatéria, como nos exemplos da lei

romana da escravatura e no regime feudal dos servos da gleba'*°.

No caso da Grécia antiga a expressao cidaddo servia para indicar o individuo
enquanto membro ativo da sociedade politica, ou seja, aquele que tinha participacao
nas decisoes politicas.

A polis ou cidade-Estado era composta pelos cidadaos, juntamente com os

homens livres nao-dotados de direitos politicos e os escravos. O pensamento grego,

“ SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizacéo. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, pag.159.

> GUARINELLO, Norberto Luiz. Cidades-estado na Antiguidade classica. P4gs.29-47. In: PINSKY,
Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (orgs.). 32 ed. Sdo Paulo: Cotexto, 2005, p.29.

1% SOARES, op. cit., pag.159.
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ao julgar como indignas de penetrarem na esfera politica as atividades vinculadas as
necessidades vitais, fez com que as atividades econémicas essenciais do comércio e

da manufatura fossem atribuidas aos escravos e aos metecos'?’.

Dalmo de Abreu Dallari nos ensina ja haver ai “um vislumbre de nocao juridica,
pois quando se fala no povo de Atenas sé se incluem nessa expressao os individuos

que tém direitos politicos”*®.

O status de igualdade, na pdlis, significava viver entre pares e lidar somente
com eles o que pressupunha a existéncia de “desiguais”, constituida pela maioria da
populacéo na cidade-Estado.

Conforme bem coloca Mario Lucio Quintdo Soares, naquele contexto, “a
isonomia assegura igualdade nao porque todos tivessem igualdade de condicdo, mas,
ao contrario, porque o0s homens, por sua natureza, eram desiguais, e
necessitavam da polis — instituicdo humana — que os igualava”®. A pdlis
representava a esfera publica que oferecia uma vida de liberdade e de

continuidade.

Um aspecto a se ressaltar no caso grego refere-se a propriedade. Hannah
Arendt demonstra que, em sentido original, a propriedade da polis significava
que o individuo possuia um lugar em determinada parte do mundo e, desta

forma, pertencia ao corpo politico™®.

A propriedade, inerente a cidadania, revelava-se mais do que condicao para
admissao a esfera publica. Sem propriedade, o individuo equiparava-se ao escravo ou

a mulher: ndo era uma pessoa livre pois deveria suprir suas necessidades vitais'".

'*7 SOARES, Mario Licio Quintao. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizago. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, pag.159.

'8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria do Estado. 28 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 97.
"9 SOARES, op. cit., pag. 163.

%0 |dem, pag. 164.

*!ibidem, pag. 163.
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Enfim, o requisito liberdade eliminava outros modos de vida, como o labor,(modo
de vida escravo), a vida de trabalho (pertencente aos artesdos livres) e a vida aquisitiva
do mercador.

No que se refere a Roma antiga, aponta-se que o0 conceito moderno de
cidadania, concebido da Revolucdo Francesa (1789), designando o conjunto de
membros da sociedade que tém direitos e decidem o destino do Estado ligava-se em
varios aspectos aos antigos romanos, tanto pelos termos utilizados como pela prépria
nocao de cidadao.

Em latim, a palavra civis gerou civitas, “cidadania, “cidade”, “Estado”. Cidadania
€ uma abstracado derivada da juncdo dos cidadaos e, para os romanos, cidadania,
cidade e Estado constituem um Unico conceito — e s6 pode haver esse coletivo se antes

houverem, cidaddos'®2.

A exclusao social manifestava-se no Direito romano; posto que este ndo conferia
capacidade juridica plena a todos os individuos, ja que exigia o preenchimento de trés
requisitos inafastaveis para sua concessao: a) a liberdade (status libertatis): era definido
nas instituicbes como sendo a faculdade natural de se fazer o que quiser, exceto aquilo
que fosse vedado pelo direito ou impedido pela violéncia; b) a cidadania (status
civitatis):; e c) o status familiae: somente aqueles que fossem livres, cidaddos romanos

e integrantes de uma familia civil possufam pleno gozo de direitos entre os romanos'2.

No que concerne ao chamado status civitatis, alguns aspectos que podemos

destacar em Roma seriam os seguintes:

a) No conceito de cidadao prevaleceu também em Roma, 0 momento da
participacao ativa na vida da civitas, bem como a capacidade juridica
para atuar no ambito do direito privado;

' FUNARI, Pedro Paulo. A cidadania entre os romanos. Pags. 49-79. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla
Bassanezi (orgs.). Historia da cidadania. 3 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2005, pag. 49.

158 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizacéo. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, pag.165.
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b) Roma possuia outras fontes de naturaliza¢do, na concessao legal aos
latinos e peregrinos e na erroris causa probatio, aplicavel apenas em

relacdo aos latinos (casamento putativo quanto a nacionalidade);

C) A perda da cidadania, por sua vez, decorria, da escravidao, da
inscrigdo como membro de coldnia latina, da condenagéo ao exilio, a
deportacao e aos trabalhos forcados em minas e a naturalizacdo em

outro Estado;

d) A mulher romana, também sujeita ao despotismo na esfera privada,

via-se excluida da cidadania'*.

Por fim, pode-se também mencionar a invencdo do voto secreto, em Roma,
como a pedra de toque da liberdade cidada. A presenca do chamado Forum, também
seria um outro grande simbolo de um sistema politico com forte participacdo cidada,
pois |, os magistrados se reuniam e tentavam conseguir o apoio dos cidadédos. Os
romanos tinham um conceito de cidadania muito fluido, aberto, aproximando-se do

conceito moderno de forma decisiva'®.

1.3.1.2 ESTADO LIBERAL E CIDADANIA

O Estado liberal de direito’® se consolidou no século XVIII, alicercado sobre a
concepcao de liberdade. Em tal periodo se sedimenta o Estado da separacdo de
poderes, da submissao ao império da lei (tido esta como ato emanado formalmente do

'** SOARES, Mério Licio Quintao. Idem, pag.168.

155 FUNARI, Pedro Paulo. A cidadania entre os romanos. Pags. 49-79. In: PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla
Bassanezi (orgs.). Historia da cidadania. 3 ed. Sao Paulo: Contexto, 2005, pag. 76.

1% José Afonso da Silva nos ensina que “na origem, como € sabido, o Estado de Direito era um conceito
tipicamente liberal; dai se falar em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas béasicas foram: (a)
submiss&o ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito, sendo a /ei considerada como ato
emanado formalmente do Poder Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-cidadao;
(b) divisdo de poderes, que separe de forma independente e harmbnica os poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, como técnica que assegure a producdo das leis ao primeiro e a independéncia e
imparcialidade do ultimo em face dos demais e das pressdes dos poderosos particulares; (¢) enunciado e
garantia dos direitos individuais. Estas exigéncias continuam a ser postulados basicos do Estado de
Direito, que configura uma grande conquista da civilizagado liberal” (SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 322 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pag.113).
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Poder Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-cidadao) e das
Declaracdes de Direitos'’.

8

O sentido moderno™® ou classico de cidadania é concebido nesse periodo

histérico, derivado da Revolucdo Francesa (1789) para designar “o conjunto de

membros da sociedade que tém direitos e decidem o destino do Estado”'*® °.

E a configuracédo de cidadania do Estado liberal ou classica em que o papel do
cidadao é condicionado a uma forma individualista e instrumental. Os individuos séo
apresentados como pessoas privadas, externos ao Estado, e dotados de interesses

pré-politicos'®".

A filosofia individualista do liberalismo fundamentou o seu pensamento politico
nos denominados direitos fundamentais de primeira geracdo. Sob a inspiracao, dentre

outras, de John Locke; para quem o individuo precede o Estado; tem-se que, nessa

197 40 século XVIII colocou, por conseguinte, todas as premissas e divisas subsequentes da rotacdo que

a idéia revolucionaria, para cumprir-se, teve que cursar. Primeiro, promulgou as Constituicbes do
chamado Estado de Direito e, a0 mesmo passo, com a Revolugao da burguesia, decretou os cédigos da
Sociedade Civil. Outro ndo foi, portanto, o Estado da separacdo de poderes e das Declaragbes de
Direitos, que entrou para a histéria sob a denominagdo de Estado liberal”. BONAVIDES, Paulo. Do
Estado Liberal ao Estado Social. 82 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.31.

%8 O conceito de modernidade tem inicio no século XVI e tem como elementos formadores a Reforma
Protestante, a formacao dos Estados nacionais, a chegada dos europeus a América e florescimento de
um conhecimento cultural que ndo mais se submete a teologia cristd, mas que se fundamenta no
crescimento do ideal do conhecimento, fundado na razdo e no ideal de liberdade, ensejando o inicio do
confronto com o absolutismo (KELLER, Arno Arnoldo. A exigibilidade dos direitos fundamentais
sociais no estado democratico de direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, p.35).

' FUNARI, Pedro Paulo. A cidadania entre os romanos. (Pré-Histéria da cidadania). In: Histéria da
cidadania. PINSKY, Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (org.). 3 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2005, p.50.

1% |mportante aspecto reside no fato de que tal momento histérico representou, sobretudo, a concepcdo
burguesa da ordem politica. Nesse sentido, € necessaria a reflexdo de Paulo Bonavides acerca do
“primeiro Estado juridico” que, guardido das liberdades individuais, obteve sua experimentacado histérica
na Revolucdo Francesa. Observa ele o fato de a burguesia que, de classe dominada, de inicio e, em
seguida, classe dominante, formulou os principios filos6ficos de sua revolta social. E nesse sentido,
“nada mais fez do que generaliza-los doutrinariamente como ideais comuns a todos os componentes do
corpo social’. Mas ao apoderar-se do controle politico da sociedade, a ela ndo mais interessou a
manutengdo na pratica da universalidade de tais principios, como apanagio de todos os homens. A
sustentagé@o de tais principios s6 se deu no plano formal, posto que no ambito da aplicacéo politica eles
se conservam, de fato, como “principios constitutivos de uma ideologia de classe. BONAVIDES, Paulo.
Do Estado Liberal ao Estado Social. 82 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.42.

1" SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizacéo. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.178.
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perspectiva, o governo é para os individuos, e ndo o contrario. Ao governo cabe limitar-

se & garantia de direitos civis e politicos e nao intervir na atividade econémica'®.

O Estado liberal possuia carater abstencionista: tinha como principal
caracteristica a proposta do exercicio pleno das liberdades publicas, dentre as quais, a
liberdade negativa (somente fazer o que a lei ndo proibe). Exige-se do Estado uma
“atitude negativa”, que o impede de ultrapassar certos limites, preservando-se a esfera
de liberdade dos individuos'®.

Mario Lacio Quintao Soares, em feliz sintese, nos noticia que a Alemanha, apo6s
a Segunda Revolucao Industrial, visando buscar sua unidade politica, tinha o intuito de

implementar o capitalismo e o exercicio da cidadania liberal.

Nesse sentido, foi possivel utilizar dos direitos individuais como mecanismos de
controle desse processo, no ambito juridico. Nesse contexto, a doutrina juridica
germanica construiu o conceito de cidadania ativa, por meio de Georg Jellinek, e que
tem por premissa basica a exigéncia juridica estatal de reconhecer a posicdo do
individuo, como pessoa e membro do Estado; tomando como modelo a condicao de
cidadao ou status, tipica do Direito Romano.

Nesse ambito, criou-se uma totalidade de exigéncias publico-juridicas,
subdivididas em quatro grandes categorias referentes as posicoes do status da

personalidade do individuo'®*:

192 |iszt Vieira ensina que na teoria liberal “o governo deve limitar-se a garantir os direitos civis e politicos

e evitar intrometer-se na atividade econémica, onde cada um, ao perseguir seus interesses individuais,
contribuiria para o interesse coletivo pela agdo da ‘mao invisivel’ de Adam Smith, isto é, pelo livre jogo
das forcas do mercado”. Acrescenta ele que “a formulacdo contemporanea mais acabada do liberalismo
€ o pensamento de Hayek, com sua crenga mitica no mercado como Unica solugao para o problema da
producgéo e distribuicdo de riquezas”. Conclui que “com seu desprezo pelos direitos sociais e pelo walfare
state, o liberalismo ndo resolveu o problema social, econdmico e politico da desigualdade”. Cf. VIEIRA,
Liszt. Cidadania e globalizag¢do. 82 ed. Rio de Janeiro: Record, 2005, p.33.

'8 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizacéo. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.181.

'%* SOARES, idem,180-182.
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a) status subjectionis: caracteriza uma posicdo de passividade dos
destinatarios das normas estatais, posto que subordinados ao Estado,
acarretando na esfera dos direitos individuais a auséncia para o individuo de
se invocar o direito a autodeterminacao;

b) status libertatis: ¢é a liberdade individual, que impde o reconhecimento de
uma esfera negativa para os individuos ou a garantia de uma n&o-intromissao
estatal em certos assuntos;

c) status civitatis ou positivo (direito a algo): permissdo aos cidadaos de
exercerem pretensdes perante o Estado;

d) status ativae civitatis ou cidadania ativa: confere ao individuo o usufruto de
direitos politicos, o direito de participar da formacao da vontade estatal, como
membro da comunidade politica. A colocacdo do individuo neste status
requer que o individuo receba a outorga de capacidades fora de sua
liberdade individual: v. g., o direito de sufragio (na condicao de eleitor) ou de

participar do tribunal de juri (na condicéo de jurado).

Por fim, retomando, a cidadania em seu sentido liberal tem suas bases
doutrinarias na centralizacdo no principio da legalidade (Estado de direito), no
individualismo, na autonomia individual e nos direitos individuais e de participacao,
como elementos necessarios e possiveis para se entender e aferir legitimidade a ordem

publica'®.

1.3.1.3 ESTADO SOCIAL E CIDADANIA

A doutrina pertinente fundamenta que a liberdade consagrada pelos ideais
liberais conduziu inexoravelmente, no campo econdmico, a situacdes de arbitrio. Em tal
contexto, o que o lamentavel capitulo da primeira fase da Revolucao Industrial, de qual
fora palco o Ocidente, evidenciou, com a liberdade do contrato, fora “a desumana

' MARTIN, Nuria Belloso. Os novos desafios da cidadania. Santa Cruz do Sul: EDUNISC,
2005.PAGS.31-32.
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espoliacdo do trabalho, o doloroso emprego de métodos brutais de exploracédo

econdmica, a que nem a serviddo medieval se poderia, com justica, equiparar” '

A igualdade formal, a igualdade perante e por intermédio da lei, fundamento da
cidadania liberal, ndo era suficiente para que a concessdo da cidadania observasse
também os desniveis nas diferengas entre as classes desiguais, indicando que status

de cidadao talvez ndo pudesse estar ao alcance de todos.

Tornou-se inevitavel o intervencionismo estatal para promover e desenvolver o
mercado com sua nova dimensao internacional, para poder satisfazer as reivindicacoes
econdmicas, sociais e culturais incidentes na nova perspectiva do capitalismo'®’. Com

isto, cria-se o contexto para o advento do Estado social'®®.

No segundo quartel do século XX, a Constituicio Mexicana de 1917, a
Constituicao Russa de 1918 e a Constituicao de Weimar de 1919, e sob a inspiracao
destas, todas as Constituicbes do Ocidente passaram a revelar a preocupag¢dao do
Estado em garantia a igualdade social, por meio de medidas positivas em favor da

justica social e uma vida digna ao povo.

Essa associacdo entre as garantias liberais e as garantias sociais resultou no
que se viria a denominar Estado Social de Direito ou Welfare State, inaugurando o

constitucionalismo social, como aponta Artur Cortez Bonifacio:

(...) o classico Estado de Direito assume feicdo prestacionista, consubstanciada nao
em vedacgdes, mas no dever de garantir a educagao, a saude, o trabalho, a moradia, o

1% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
pag.59.

' SOARES, Mério Lcio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizagéo. 3 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p.182-3.

188 | izst Vieira coloca que o Estado social se amparou nos direitos de segunda geracao, priorizados pelo
movimento socialista, que denunciava a falacia dos direitos formais do liberalismo. Nesse sentido afirma:
“para Marx, os direitos do homem ndo eram universais, eram direitos histéricos da classe burguesa
ascendente em sua luta contra a aristocracia. Como as relagées econémicas de produgéo séo, em ultima
andlise, determinantes, o Direito ndo passa de uma superestrutura, de um conjunto de normas impostas
pelo Estado, visto como instrumento dos interesses das classes dominantes” (VIEIRA, Lizst. Cidadania
e globalizacdo. 82 ed. Rio de Janeiro: Record, 2005, pag. 33).
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lazer, a seguranga, a previdéncia social, a assisténcia aos desamparados, entre outras,
a par de uma sociedade pluralista, livre , justa e solidaria, igualitaria e promotora da
igualdade humana. O Estado social & forma de inclusao do individuo, é garantia de
politicas voltadas para direitos basicos do cidaddao. Nao é abstencéo. E positivagéo. E
muito mais do que uma proposta de Estado: é realizabilidade. '®.

No Estado social de direito, houve uma ampliacdo do conceito de cidadania.
Passou-se a falar de uma cidadania social, devido a insercao constitucional da clausula
social: a contemplagcédo de novas formas de participacéo do individuo no Estado, por via

de prestacdes socioecondmicas peculiares a esse modelo'”.

A partir dessa perspectiva, cidadao é aquele que, em uma comunidade politica,
goza nao s6é de direitos civis (liberdades individuais), como insistem as tradicoes
liberais, ndo sé de direitos politicos (participacao politica), nos quais, insistem os
republicanos, mas também de direitos sociais (trabalho, moradia, saude, beneficios

sociais em épocas de particular vulnerabilidade)'”".

Na cidadania social supera-se, aqui, aquela alcunhada de formal e passiva.
Reside nela, uma cidadania ativa e publica; ja que os individuos estédo integrados a uma

comunidade politica, vez que marcada pelo intervencionismo estatal'’2.

Em conclusédo, na cidadania edificada no Estado social, o Estado até entédo
calcado sobre liberais, ou seja, da postura abstencionista e meramente garantidora das
liberdades do individuo para assumir um postura ativa, para minimizar as mazelas
impostas pelo liberalismo (nas é&reas de trabalho, legislacdo social, direitos

econbmicos), gerando condi¢des positivas no campo social, cultural e econémico.

169 BONIFACIO, Artur Cortez, O direito constitucional internacional e a protecao dos direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Método, 2008 (Colegéo Professor Gilmar Mendes: 8), pag. 163.

" SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizacéo. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.179.

"' CORTINA, Adela. Cidaddos do mundo: para uma teoria da cidadania. Traduc&o: Silvana Cobucci
Leite. Sdo Paulo: Edicoes Loyola, 2005, p.52.

2 SOARES, op. cit., p.178.
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Todavia, impende tecer, aqui, uma sistematizacao fundamental dentro do ambito
de compreensao da cidadania: o estudo do britanico Thomas Marshall, apresentado em
1950, por meio da classica obra Cidadania, Classe Social e Status.

Tendo por base o modelo inglés, Marshall analisou evolutivamente a concepcao
de cidadania e estabeleceu seu desenvolvimento conforme trés ciclos historicos e suas

respectivas dimensées, a cidadania civil, a cidadania politica e a cidadania social'”®.

Tal processo, por injuncdes histéricas, foi um mecanismo de investigacado
gradativa e qualitativa na cidadania, conexo com o de modernizacdo do sistema

capitalista.

No estudo de Marshall, a cidadania civil corresponde aos direitos civis, e
correspondem ao primeiro momento de desenvolvimento da cidadania, conquistados a

partir do século XVIIl e que embasam a concepgcao liberal classica'”.

Possuem uma natureza universalista, em termos de base social atingida'’®. Tal
categoria se desmembra na protecao da vida, das capacidades de exercicio das
liberdades de manifestacdo do pensamento, da garantia da propriedade e julgamento

por tribunais de justica imparciais’’.

O préximo ciclo acarretou o surgimento da cidadania politica que, segundo ele, é
atinente aos periodos de “extensao do sufragio e das normas politicas democraticas do
século XIX, integrado pelas liberdades de reuniao e associacao e dos mecanismos para

a participacao eleitoral e participacao eleitoral e a representacao legitima nos 6rgaos de

% Cf: ALARCON, Pietro de Jests Lora. Cidadania (verbete), pags. 50-53. In: Dicionario brasileiro de
direitos constitucional. DIMOULIS, Dimitri. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.51.

" VIEIRA, Lizst. Cidadania e globalizacéo. 82 ed. Rio de Janeiro: Record, 2005, pag. 32.

'”® SOARES, Mario Lucio Quintao. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizacéo. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.183.

76 ALARCON, Pietro de JesUs Lora. Cidadania (verbete), pags. 50-53. In: Dicionario brasileiro de
direitos constitucional. DIMOULIS, Dimitri. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 51.
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governo”””. Para Lizst Vieira, sdo também chamados de direitos individuais exercidos

coletivamente, e acabaram se incorporando a tradicéo classica'’®.

A seguir, adveio a cidadania social, relativa a consolidagcdo do Estado de bem-

estar no século XX, marcado pela por um conjunto de garantias para uma vida digna e

ao bem-estar dos individuos, como o acesso ao trabalho e a previdéncia social’”.

Tém como referéncia social as classes trabalhadoras e se aplicam por meio das

multiplas instituicdes que, no conjunto, caracterizam o Estado - providéncia'®’. Foram

os direitos conquistados a partir das lutas do movimento operario e sindical'®'.

Em sintese do préprio Marshall temos por suas palavras da observacdao da

evolucdo da cidadania junto & sociedade inglesa'®:

Estarei fazendo o papel de um socibdlogo tipico se comecar dizendo que pretendo
dividir o conceito de cidadania em trés partes. Mas a andlise €, neste caso, ditada mais
pela histéria do que pela Idgica. Chamarei estas trés partes, ou elementos, de civil,
politica e social. O elemento civil € composto dos direitos necessarios a liberdade
individual — liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a
propriedade e de concluir contratos validos e o direito a justi¢ca. Este ultimo difere dos
outros porque é o direito de defender e afirmar todos os direitos em térmos de
igualdade com o0s outros e pelo devido encaminhamento processual”’. (...) “Por
elemento politico se deve entender o direito de participar no exercicio do poder politico,
como um membro de um organismo investido da autoridade politica ou como um eleitor
dos membros de tal organismo”. (...) “0 elemento social se refere a tudo o que vai
desde o direito a um minimo de bem-estar econémico e seguranga ao direito de
participar, por completo, na heranga social e levar a vida de um ser civilizado de acordo
com os padrdes que prevalecem na sociedade.

SOARES também conclui com precisao o esquema proposto por Marshall:

Consoante o esquema proposto por Marshall, os direitos liberais contra o Estado
protegem o sujeito juridico privado contra atos ilegais do governo atentatérios a sua
vida, liberdade e propriedade; os direitos politicos tornam possivel ao cidadao ativo

7 |dem, p.51.

" VIEIRA, Lizst. Cidadania e globalizacio. 8. ed. Rio de Janeiro: Record, 2005, pag. 32.

" ALARCON, op. cit., p. 51.

'8 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizacéo. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.183.

81 VIEIRA, op. cit., pag. 22.

' MARSHALL, T.H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967, p.63-64.
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participar do processo democratico de formagédo de opinido e vontade; e os direitos

sociais de participagéo garantem aos clientes do Welfare State uma renda minima e a
seguridade social'®.

Sob a mesma perspectiva, a professora Adela Cortina, da Universidad de
Valencia, Espanha, aponta o conceito de “cidadania social” elabora por Marshall como

o paradigma utilizado por diversos autores nas ultimas décadas:

A partir dessa perspectiva, é cidaddo aquele que, em uma comunidade politica, goza
nao so6 de direitos civis (liberdades individuais), nos quais insistem as tradigoes liberais,
nao so6 de direitos politicos (participagao politica), nos quais insistem os republicanos,
mas também de direitos sociais (trabalho, educacdo, moradia, satde, beneficios
sociais em épocas de particular vulnerabilidade). Assim, a cidadania social se refere

também a esse tipo de direitos sociais, cuja protecdo era garantida pelo Estado

nacional, entendido ndo ja como Estado liberal, mas como Estado social de direito'®*.

Tom Bottomore distingue a cidadania formal, quase que universalmente definida
como a condicdo de membro de um estado — nacao, e cidadania substancial, que fora o
objeto de analise de Marshall, sendo tida como “a posse de um corpo de leis, politicas e

»185

especialmente sociais” *°, critério que segundo Bottomore tem adquirido cada vez mais

importancia desde sua divulgacgéao.

Conforme ele, foi a partir da descricao de Marshall que foi possivel o desenrolar
da extensao dos direitos civis, politicos e sociais para toda a populacao de uma nagéo:
a inglesa.

Conduzindo o tema para o caso brasileiro, nos cumpre aqui acrescentar uma
observacdo importante. Em estudo de grande respeito relacionado ao historico
brasileiro sobre a cidadania, José Murilo de Carvalho aponta que, em que pesem a
historicidade no surgimento dos direitos e, portanto, da propria cidadania, ao menos na

tradicao ocidental, os caminhos podem ser distintos e nao lineares.

'8 SOARES, Mério Licio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da globalizagéo. 3 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p.183.

% CORTINA, Adela. Cidaddos do mundo: para uma teoria da cidadania. Sao Paulo: Edigées Loyola,
2005, pags.51-52.

'8 OUTHWAITE, Willian; BOTTOMORE, Tom. Dicionario do pensamento social do Século XX. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1996, pag.73.
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Os paises podem ter caminhos diversos na construcao da cidadania e em nosso
caso, o Brasil, ndo é diferente. O modelo inglés n&o se aplicaria aqui, mas apenas

serviria para um estudo comparativo.

Ocorreu, entre n6s, uma énfase maior aos direitos sociais, que precedeu aos

outros, conforme reflete a seguir:

(...) O ponto de chegada, o ideal da cidadania plena, pode ser semelhante, pelo menos
na tradicao ocidental dentro da qual nos movemos. Mas os caminhos séo distintos e
nem sempre seguem linha reta. Pode haver também desvios e retrocessos, nao
previstos por Marshall. O percurso inglés foi apenas um entre outros. A Francga, a
Alemanha, os Estados Unidos, cada pais seguiu seu proprio caminho. O Brasil nao é
excegdo. Aqui ndo se aplica o modelo inglés. Ele nos serve apenas para comparar por
contraste. Para dizer logo, houve no Brasil pelo menos duas diferengas importantes. A
primeira refere-se a maior énfase em um dos direitos, o0 social, em relagdo aos outros.
A segunda refere-se a alteragdo na seqiiéncia em que os direitos foram adquiridos:
entre nos precedeu os outros. Como havia légica na seqiiéncia inglesa, uma alteragao
dessa logica afeta a natureza da cidadania. Quando falamos de um cidadao inglés, ou
norte-americano, e de um cidadao brasileiro, ndo estamos falando exatamente da
mesma coisa' .

Retomando, o conceito de “cidadania” que se converteu em padrdo para a
grande parte dos estudos € o de “cidadania social” elaborado por Marshall, que o

concebeu a mais de meio século.

Trata-se de um paradigma, o que nao o isentou de criticas, certamente, e uma
das razdes'® se centra em sua pretensdo de generalidade, ja que parte do caso inglés,
desconhecendo outros processos historicos.

'8 CARVALHO, José Murilo de Carvalho. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 11. ed. Rio de Janeiro:
Civilizagao Brasileira, 2008, pags. 11-12.

187 Apenas como adendo a este aspecto, Lizst Vieira cita algumas criticas de outros autores ao trabalho
de Marshall embora seu estudo se mantenha classico: “Turner acusou Marshall de evolucionista e
etnocentrista, enquanto M. Roche classificou a concepgao de Marshall de a-politica. Ambos discordam da
leitura de Marshall do caso inglés e refutam a colocagdo dos direitos civis no comego: o Bill of Rights
seria fruto de um processo politico, de uma luta politica pelas liberdades individuais. Assim, uma agao
politica precedeu o reconhecimento dos direitos civis implantados pela Revolugdo (Roche, 1987). Além
disso, Marshall teria ignorado a critica a ‘cultura de suditos’, pois o inglés seria mais sudito do que
cidadao, bem como a critica ao imperialismo inglés, que desprezou os direitos civis nas colbnias inglesas”
(VIEIRA, Lizst. Cidadania e globalizacao, 8. ed. Rio de Janeiro: Record, 2005, pag. 24).
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E salutar a correlacdo de Giampaolo Smanio, para quem, no Estado de Direito,
os poderes atuam de forma autbnoma e independente, submetidos ao império de uma
legalidade que da garantia aos cidadaos no exercicio dos direitos fundamentais. Os
direitos fundamentais, por sua vez, propiciam legitimidade ao Estado de Direito e
fornecem conteudo a cidadania. Esta, por sua vez, se constitui na base de participacao
politica no Estado de Direito, mediante o exercicio dos direitos fundamentais'®.

Por meio do estudo do constitucionalismo pode-se notar a relevancia dos textos
constitucionais enquanto documentos necessarios a limitacado do poder politico a da
consagragao expressa de direitos, fundamentais, idéneos a uma nova formulagéo de

Estado e de sociedade, que se fazia necessaria pela historia.

A partir de entdo, o quadro histérico dos direitos humanos percorreu uma
trajetéria de novas conquistas, atreladas as necessidades que a evolucdo social e
politica historicamente preconizava: dos direitos civis e politicos, se agregaram os
direitos sociais, e posteriormente, os de fraternidade, fragmentos de num processo que
ainda perdura. Esse processo culminou em sua fase mais recente que é o

neoconstitucionalismo.

Essa exposicao foi necessaria para melhor perceber o tdépico da cidadania, tida
esta como um tema também conduzido pela histéria e pela aquisicdo de direitos.

Portanto, um caminhar concomitante de institutos que dialogam.

Ao final, se expds a prevaléncia no decorrer do século XX da ideia de cidadania
enquanto um status conferido ao individuo pelo Estado a que pertence; que Ihe permite

exercer direitos na ordem civil, politica e social.

E a importancia de Marshall na busca por conferir uma classificacdo a esse
status, a esta condicao outorgada pelo Estado, mesmo que embasado historicamente

188 Nesse sentido: SMANIO, Gianpaolo Poggio. A conceituagdo da cidadania brasileira e a Constituicio
Federal de 1988. Pags.333-346. In: MORAES, Alexandre de (coord.). Os 20 anos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2009, pags.333-334.
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na comunidade inglesa, o que lhe retira a legitimidade de ser uma proposta aplicavel a

outras sociedades, para aqueles que o criticam.
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Il — A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E A CIDADANIA

Este capitulo intenta analisar o tratamento conferido ao tema cidadania na
Constituicao de 1988. Tendo a denominada “Constituicdo cidada” representado o
instrumento de nossa transicdo democratica, cuja vocacdo se direcionou para a
consolidacdo dos direitos fundamentais e ao fortalecimento das instituicées brasileiras
buscamos investigar de que forma a cidadania fora abordada.

Previamente, sera esbocada uma analise da evolucao constitucional brasileira
até culminar na elaboragéo do texto de 1988; bem como um balango a respeito apds 21
anos de promulgacdo. A abordagem a seguir tratara de elementos vinculados a

cidadania e a sua dimensao, cerne do problema deste trabalho.

2.1 EVOLUGAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

2.1.1 CONSTITUICOES ANTERIORES

O constitucionalismo brasileiro teve seu processo de formagdo iniciado na
primeira metade do século XIX, sob um ambiente marcado pela forte influéncia das
ideias que permearam as Revolugdes francesa e norte-americana. Uma conjuntura que
possibilitou o surgimento de um movimento de forte orientagédo liberal e influenciado

profundamente pela necessidade de formacgéo de uma identidade nacional'®.

Seguindo essa orientagdo, a Constituicdo Politica do Império do Brasil foi
outorgada em 25 de margo de 1824. Instituiu a forma unitaria de Estado, privilegiando a

189 Cf. SANTOS, Sergio Roberto Leal dos. Manual de teoria da constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais., 2008, p.98.
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centralizag&o politico-administrativa. Estabeleceu um governo monarquico, hereditario,

constitucional e representativo, como era de se esperar dentro do regime Imperial.

Nao adotou ela a separacgao tripartida de poder. O diploma constitucional do
Império, sob forte influéncia do pensamento de Clermont Torenne e Benjamin Constant;
sobretudo na organizacado da dinamica de estruturacdo de um Poder Moderador. Este,
a ser exercido pelo Imperador, que também era titular do Executivo'®, foi “a receita

institucional encontrada pelo Imperador para perpetuar-se no trono”'®'.

A partir de tal realidade, a estrutura basica do poder central era composta pelos
seguintes 6rgaos: (a) Poder Moderador; (b) Poder Judiciario, independente, mas o
Imperador, como chefe do Poder Moderador, podia suspender os juizes; (c) Poder
Executivo, formado por ministros nomeados pelo Imperador e (d) Poder Legislativo,
formado pela Camara dos Deputados e pelo Senado.

O territério brasileiro foi dividido em Provincias, sob a administracido de
“presidente”, nomeado pelo Imperador e exoneravel ad nutum e também subordinadas

a um chefe de politica, ambos de escolha do Imperador.

No que se refere aos direitos individuais, trouxe esta Constituicio uma
declaracdo de direitos individuais e garantias que, quanto aos fundamentos,

% A concentracdo de poderes em méaos do Imperador nos revela a incompatibilidade com qualquer
estrutura politica liberal ou democratica. Nesse aspecto, Hélcio Ribeiro coloca que a “Constituicdo de
1824 inaugura o processo de conciliagdo de ideais constitucionais e liberais com concentracdo e
centralizacdo dos poderes. Os primeiros adotados quase sempre como fachada modernizadora com a
qual a elite nacional tende a imitar os avangos das sociedades européias, sem, contudo, leva-los muito a
sério, principalmente quando os interesses politicos e econémicos dos detentores reais dos poderes e
privilégios possam ser colocados em xeque por alguma reivindicagdo”. No que atina ao Poder
Moderador, acentua que o Poder Moderador “deu ao Imperador a possibilidade de distribuir titulos de
nobreza, interferir no funcionamento do Legislativo, nomeando senadores vitalicios, e ficar totalmente
isento de qualquer responsabilidade no exercicio da administragdo. Em suma, o Imperador estava acima
da lei e da constituicdo — o que ndo impediu seu declinio, apds anos de desgaste, por nao saber como
lidar com as diversas correntes que disputavam sempre uma fatia maior do poder e também por confiar
na relacdo afetiva que possuia com a populagdo, em virtude do seu carisma” (Cf. RIBEIRO, Hélcio.
Evolugdo politica e constitucional do Brasil (Capitulo 3). Pags. 35-58. In: TANAKA, Sénia Yukiro
Kanashiro (coord.). Direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pags.40-41).

¥1 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.394.
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permaneceu nas Constituicdes posteriores. Um extenso rol de liberdades publicas,
convertidas numa Declaragdo de Direitos. Nesse particular, foi influenciada pelas

Revolugcées Americana de 1776, e Francesa de 1789.

O sufragio era censitario, somente podendo votar quem preenchesse o0s
seguintes requisitos econdmico-financeiros: para eleitor de Provincia, uma renda de
200 mil-réis; para eleicao de deputado, renda de 400 mil-réis e para senador, renda de
800 mil-réis', o que em termos democraticos, por 6ébvio, ainda era bastante

excludente.

Quanto a mutabilidade, a Constituicdo do Império era semi-rigida: exigia um
critério de alteracao mais dificultoso para com as matérias relativas ao Estado, no que
se referia a sua estrutura basica, e um critério mais simplificado para as normas

formalmente constitucionais.

Em relacdo ao ponto de vista dogmatico-constitucional, aponta-se duas
particularidades a serem destacadas na Carta Politica de 1824: a atribuigdo ao proprio
Poder Legislativo das prerrogativas de interpretar as leis e de velar pela guarda da
Constituicao, e a definicdo acerca do que seria matéria constitucional, para fins de

alteracdo do seu texto'®.

Foi um texto marcado pelo centralismo administrativo e politico; que tinha como

agente o Poder Moderador em que o Estado adotava oficialmente a religido catélica’* .

Apoés a proclamacao da Republica, a chefia do Governo Provisério foi assumida
pelo Marechal Deodoro da Fonseca. Seu primeiro ato fora a edicdo do Decreto n.1, de
15 de novembro de 1889, instrumento normativo de transi¢cdo que, inspirado na Carta

92 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.395.

9 MENDES, Gilmar Ferreira. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009., p.186.

19 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 13.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.91. No que atina a esta, era assegurada a prética de cultos domésticos e
particulares por outras religides, as quais ficavam condicionadas ao nao edificamento de templos (Cf.
BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit., p.395).
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Constitucional norte-americana, simbolizou ali 0 nascimento da Republica dos Estados
Unidos do Brasil'®. Teve dessa maneira, como traco caracteristico o abandono da

forma unitaria, com a adocao, portanto, do Federalismo.

A Assembleia Constituinte foi instalada em 15 de novembro de 1890 e em 3 de
novembro do mesmo ano se formou uma comissao de notaveis, de cuja a incumbéncia

era de elaborar um projeto de Constituicao.

Sob forte inspiracdo alienigena, a “Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brazil” foi promulgada em 24 de fevereiro de 1891 e responsavel por
introduzir profundas transformacdes na estruturacdo do poder institucionalizado.
Observa-se neste primeiro documento republicano, uma especial preocupacao com a
adocao da federacao, segundo o modelo norte-americano, de forma que cada uma das
provincias antigas foi transformada em Estado federado. Adotou a Republica como

forma de governo.

As Provincias do Império foram transformadas em Estados federados, com
competéncias proprias, convertendo-se o Municipio Neutro (0 antigo Municipio do Rio
de Janeiro) em Distrito Federal.

Nesse sentido, & o conteldo do art.2%, ao expressar que “cada uma das antigas
Provincias formard um Estado e o antigo Municipio Neutro constituira o Distrito Federal,
continuando a ser a Capital da Unido; enquanto ndo se der execugdo ao disposto no

artigo seguinte™®®.

Escolheu-se o regime representativo, com um Presidencialismo nos moldes
norte-americanos. Houve o rompimento com a ideia de Poder Moderador, e sob forte
influéncia da doutrina de Montesquieu, adotou-se a organizacao tripartite das funcoes

do Poder (legislativa, executiva e judiciaria).

1% Cf. SANTOS, Sergio Roberto Leal dos. Manual de teoria da constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais., 2008, p.101.
1% |dem, p.102.
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O Poder Legislativo, nesse periodo, continua com duas casas: a Camara dos
Deputados, composta por individuos recrutados de cada uma das unidades federativas,
via critério de proporcionalidade, e o Senado, constituido de representantes dos
Estados, em numero de trés por unidade federativa, com mandatos de nove anos, e de
cuja renovacgao legislativa ocorria a cada trés anos, em coincidéncia com o mandato de

Deputado Federal.

Houve o fortalecimento do Poder Judiciario, que assumiu o controle dos atos
legislativos e administrativos e, a seus membros foi conferida a vitaliciedade e a

irredutibilidade de vencimentos.

O Supremo Tribunal Federal julgava o presidente da Republica nos crimes
comuns. Por votacao de dois tercos de seus membros, a Camara autorizava o processo
de crime de responsabilidade contra o presidente da Republica, que seria julgado pelo

Senado Federal.

Quanto ao Poder Executivo, o prazo do mandato presidencial era de quatro
anos. O presidente da Republica foi eleito pelo sufragio direto na primeira eleicao, o que

demonstrou a extingdo do voto censitario. Um enorme avanco democratico, diga-se.

Quanto a Declaragéo de Direitos, houve avancgos. Extinguiram-se as penas de
galés, o banimento judicial e de morte. O habeas corpus, antes previsto no Codigo
Criminal de 1830, foi trazido para o Texto Constitucional; mas contendo uma utilizacao
genérica, inclusive para hipéteses nao especificas de cerceamento de liberdade

fisica'®’.

Como regra, institui-se a rigidez constitucional.

97 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 13.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.92.
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O Estado abandona a religido oficial, havendo rigorosa separacgao entre Igreja e
Estado. Em consequiéncia, retira o controle dos cemitérios da Igreja, que € transferido
aos Municipios. O Poder Publico ocupa posicdo neutra em relacdo aos debates de
cunho religioso, recebendo enorme influéncia do pensamento positivista'®®. Afirma-se
que houve certo repudio aos valores religiosos, ja que proibido o ensino religioso em
escolas publicas, além de se ter retirado os efeitos civis do casamento religioso'®°.

Por via de reforma constitucional operada em 1926, houve alteracdo das
hipoteses de intervencdo federal, modificacdo do processo legislativo e criagdo da
Justica Federal.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil foi promulgada em 16
de julho de 1934, inserindo a democracia social, cujo grande paradigma era a

Constituicao de Weimar.

Manteve os principios fundamentais formais, no caso: a Republica, a Federacao,
a divisdo de poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e coordenados

entre si), o presidencialismo e o regime representativo.

Também, manteve o controle difuso estabelecendo, além da acado direta de
inconstitucionalidade interventiva, a denominada clausula de reserva de plenario, por
intermédio da qual a declaragdo de inconstitucionalidade somente poderia ser pela
maioria absoluta dos membros do Tribunal.

Estabeleceu, ainda, a atribuicdo ao Senado Federal de competéncia para a
suspensao da execucao, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado inconstitucional
por intermédio de decisao definitiva.

198 «A prop6sito, 0 positivismo impregnou vérias partes do texto dessa primeira Constituigao republicana.
Em virtude disso, houve intensa liberdade de culto a todas as pessoas, haja vista a inexisténcia de
qualquer religido oficial do Estado” (Cf. BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.396).

%% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 13.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.92.
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Seu traco caracteristico residiu na declaracao de direitos e garantias individuais,
ja que, ao lado dos direitos classicos, inscreveu, sob a influéncia ja citada da
Constituicao de Weimar, um titulo sobre a ordem econdémica e social, sobre a familia, a
educacdo e a cultura, normas de carater programatico®®. Fora, enfim, um documento

de compromisso entre o liberalismo e o intervencionismo®"

A Constituicao do Estado novo, promulgada em 10 de novembro de 1937,
recebeu forte influéncia do fascismo e revelou natureza predominantemente politica®*
Foi caracterizada por uma efetiva centralizacdo do poder politco em maos do
Presidente da Republica®®, traco revelador de sua compostura totalitaria.

A grande novidade trazida por esta Constituicdo autoritaria e centralizadora, no

ambito do controle de constitucionalidade, constava do paragrafo Gnico do artigo 96:

No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente
da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo, a promogao ou defesa de
interesse nacional de alta mota, podera o Presidente da Republica submeté-la
novamente ao exame do Parlamento se este a confirmar e por d0|s tergos de votos em
cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal®

Ocorreu nesta instancia, a abolicao dos partidos. Promoveu o fortalecimento do
Presidente da Republica. O Congresso Nacional teve suas prerrogativas restringidas.
Reduziu-se também a autonomia do Judiciario. Foi um periodo em que o poder esteve
concentrado no dominio austero de Getulio Vargas, até 1945 com a queda do Estado
Novo e a abertura democrética.

200 ¢, ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional.
13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.93.
201 gILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2009 pag. 82.

MELO José Tarcizio de Almeida. Direito constitucional do Brasil. Belo Horizonte: Del Rey, 2008,
ag 257.
EOS ) “fato, alias, bastante habitual a época e verdadeiro apanagio dos sistemas constitucionais
outorgados e, conseqlentemente, antidemocraticos” (NETO, Manuel Jorge e Silva. Direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Lamen Juris, 2009, pag.79).
24 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional: teoria do Estado e da Constituigio: Direito
constitucional positivo. 15. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, pag. 415.
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No tocante aos estados federados, estes tiveram sua autonomia limitada. O
Senado passou a ser Conselho Federal. Criou-se o estado de emergéncia. Houve a
dissolucdo da Camara dos Deputados, Senado e Assembléias Legislativas, e ndo se

convocaram eleigbes gerais.

Estabeleceu a pena de morte para os crimes politicos e para os homicidios
cometidos por motivo futil e com extremos de perversidade. Deixou de tratar do
principio da irretroatividade, da reserva legal e ndo fez mencdo ao mandado de
seguranca e a agao popular. Houve também restricdo ao direito de manifestacdo de
pensamento, mediante censura prévia da imprensa, do teatro, do cinema e da

radiodifusao.

A Constituicdo de 1946 repudiou o Estado totalitario inserido pela Constituicao
de 1937, trazendo, de certa forma, um modelo equilibrado e consagrando um Estado

Democratico®®.

Havia no mundo pés-guerra uma extraordinaria recomposicao dos principios
constitucionais, com a reformulacdo de constituicbes existentes ou promulgacdo de
outras (ltalia, Franca, Alemanha, lugoslavia, Polénia etc), que influenciaram a

reconstitucionalizac&o brasileira®®.

O retorno ao regime democratico foi marcado com as eleigées diretas para
Presidente da Republica, para um mandato de cinco anos.

Manteve-se o controle difuso de constitucionalidade e o quorum de maioria
absoluta para a declaracao de inconstitucionalidade por 6rgaos judiciarios colegiados
(art.200).

205 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 132
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.94.

2 g|LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, pag. 84.
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Destaque para a preservacao da competéncia do Senado, que foi reintroduzido
como érgao do Poder Legislativo, para suspender a execug¢ao, no todo ou em parte, de
lei ou decretos declarados inconstitucionais por decisédo definitiva do Supremo Tribunal

Federal.

Também, trouxe de volta ao Texto Constitucional os partidos politicos e
agregou o direito de greve. Nao previa penas de morte, de carater perpétuo de

banimento ou de confisco.

A Constituicao de 1946 procurou equilibrar, na ordem econdémica, o principio da

livre iniciativa com o principio da justica social.

Em 2 de setembro de 1961, por meio da Emenda n. 4, foi instituido o sistema
parlamentar de governo, que por sua vez foi alterado pela Emenda n.6, de 23 de janeiro
de 1963.

No ano de 1964 perpetrava-se no pais um estado de crise politico-institucional e
que culminou com a tomada do poder pelas Forcas Armadas. Essa nova ordem
instalada manteve o Texto Constitucional de 1946, por via do Ato Institucional n. 1, que

Ihe trouxe algumas alteracodes.

O governo militar pretendia um novo Texto Constitucional, e, portanto, em
24.1.1967 deu a promulgacado do novo documento, dominado pela teoria da seguranca

nacional®®’.

Reduziu esta nova Constituicdo a autonomia individual, permitindo a suspenséao
de direitos e de garantias constitucionais, no que se revela autoritaria que as anteriores,

exceto a de 1937.

27 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 132
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.94.
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Ocorreu uma centralizagcao de poder, com a reduc¢ao de competéncias estaduais
e municipais. O Legislativo e o Judiciario também tiveram suas competéncias

diminuidas.

No que tange aos direitos individuais, um terrivel golpe: a possibilidade de
suspensao dos direitos politicos.

O Poder Executivo legislava mediante decreto-lei.

No forte clima de tensdo periodo de tensao, diante de manifestacdes populares e
estudantis, o governo editou o Ato Institucional n.5, em 5 de dezembro de 1968. Por
meio dele se recorria a medidas extremas, como a autorizagcdo de suspensao de
direitos politicos de qualquer pessoa por 10 anos, a cassacdo de mandatos
parlamentares, a suspensao de garantias da magistratura, e dos funcionarios publicos.

O Presidente da Republica podia fechar o Congresso Nacional, as Assembléias
Estaduais e as Camaras de Vereadores. Neste caso, o Poder Executivo exerceria as
atividades do 6rgao fechado.

Houve a promulgacdo da Emenda n.01, que é considerada por muitos
doutrinadores uma nova Constituicdo. Alterou de forma tao significativa o sistema, sem
qualquer respeito aos limites anteriores fixados pela Carta de 1967 — que ja vinha
sendo alterada por atos institucionais, baixados pela Junta militar -, que é vista como

ato do Poder Constituinte originario®.

Seguindo esta tese, José Afonso da Silva para quem, teérica e tecnicamente,
nao se tratou de emenda, mas de Constituicdo, posto que a emenda apenas serviu

como mecanismo de outorga, pois se promulgara ali texto integralmente reformulado, a

208 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 132
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.94.
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comecar pela denominacao que se lhe deu: Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constituicdo do BrasiF®.

Seguiram-se, ap6s, vinte e seis emendas que a modificaram?'°.
2.1.2 A CONSTITUICAO “CIDADA” DE 1988

A primeira nota relevante a se trazer no tocante a Assembléia Constituinte
brasileira de 1987 é de que a mesma nao se originou de uma ruptura anterior das
instituicoes.

E tal assertiva se fundamenta no sentido histérico de nao ter sido precedida de
um ato de independéncia, como a Carta Politica de 1824, ou da queda de um império,
como a de 1891, ou do fim de uma republica oligarquica como a Constituicdo de 1934,
ou da ruina de uma ditadura e dissolucao do estado Novo, como a de 1946, ou até de
um golpe de Estado, tal qual o fez a de 1967, que colocou abaixo com um violento ato

institucional uma republica legitima.

Noutro sentido, porém, houve sim uma ruptura, aquela que “se operou na alma
da Nacao, profundamente rebelada contra o mais longo eclipse das liberdades publicas:

211" sob um estado de

aquela noite de 20 anos sem parlamento livre e soberano
excecao marcado pela tutela e violéncia dos atos institucionais, diante de um regime

ditatorial e autoritario cuja remocao a Constituinte se propunha a fazé-lo.

209 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, pag. 87.

210 para José Afonso da Silva, a Emenda n.26, de 27.11.85, “ao convocar a Assembléia Nacional
Constituinte, constitui um ato politico”. A rigor, para ele, ndo seria emenda constitucional (Cf. SILVA,
idem, pag. 87).

21 pensamento com base na reflexdo de Paulo Bonavides e Paes de Andrade em obra referencial sobre
o tema. BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE. Histéria constitucional do Brasil. 92 ed. Brasilia:
OAB Editora, 2008, p.455.
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Esta ruptura prolongada, denominada de “revolucdo permanente” do golpe de
Estado de 1964, ainda sob a vigéncia do odioso Ato Institucional n® 5, trouxe a tona em

20 de abril de 1977 o célebre “pacote” do presidente Ernesto Geisel.

Na ocasidao, em um ato de fechamento temporario, determinou o chefe militar o
recesso do Congresso. “Partira precisamente de quem, a seguir, com rigida
inflexibilidade de propésitos, inauguraria breve e aplaudida politica de refluxo a

legitimidade e & restauracdo constitucional” 2 213,

No fundo, o cenario rumo as mudancas ja se desenhava ap6s continuos anos de
pesadelo, e como o autor descreve, passaram a vir a luz apdés manifestagcdes de
importantes érgaos de expressao da Sociedade civil.

Registre-se como fato auspicioso e relevante, a leitura de Goffredo Teles Junior
da Carta aos Brasileiros na Faculdade de Direito das Arcadas, em 8 de agosto de 1977
e os protestos feitos pela Ordem dos Advogados do Brasil em abril do mesmo e em
maio de 1980 pela concretizacdo da causa.

A partir de entdo, inUmeras organizagdes civis, populares, de imprensa e
politicas de oposicao passaram a se manifestar em prol de um regime marcado pela
credibilidade nas instituicdes e na investidura legitima de seus titulares. Ap6s o “pacote”
de 1977. inicia-se um processo lento e gradual de transi¢cdo, que durou cerca de 10

anos.

Alguns fatores podem ser citados com tendo contribuido para o declinio do

regime militar. Fatores econémicos decorrentes do esgotamento do modelo econdmico

212 BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE Historia constitucional do Brasil. 92 ed. Brasilia: OAB
Editora, 2008, p. 455.

13 Paulo Bonavides acrescenta, contudo, que esse processo ndo fora uma davida, um presente do
Estado: “ndo se pode dizer em absoluto que esse processo foi dadiva do Estado. Tanto nao foi que o
mais beme-intencionado governante da época, a que ja nos referimos, fechou temporariamente
Congresso. Sem a fadiga da Nagdo, a descrenga do povo, a erosao completa do principio da
legitimidade, nada poderia contrariar a vocagdo perpetuista que animava os bolsdes radicais do
movimento de 64, indiferentes e hostis, como sempre, a democracia e ao exercicio das franquias liberais”
(idem, 456).
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adotado pelo regime militar, principalmente, ap6s duas cries do petrdleo, ocorridas em
1973 e 1979.

Uma inflagdo fora de controle, que ocasionou uma explosdo de movimentos
grevistas no inicio da década de 80 e colocou em xeque o aparelho repressivo do
Estado autoritario, montado desde o golpe de 1964. Ainda a repressao politica, o exilio
e a morte de inumeros adversarios foram colocando o regime sobre pressao interna e

externa®'®.

Setores importantes da classe média se organizaram e profissionais liberais se
sindicalizaram e passaram a se mobilizar em defesa de seus direitos. Passaram a
ganhar expressao politica, novos movimentos sociais, como movimentos feministas, de

professores, de negros.

A OAB, sob a presidéncia de Raymundo Faoro comeca a questionar
veementemente a legitimidade do regime e lanca as primeiras manifestacbées em prol

da reconstitucionalizacéo do Brasil.

Nesse periodo, destacou-se a historica cruzada das Diretas-Ja, que foi a
campanha da sucessao presidencial pelo voto direito, mas que nao teve desfecho nas
eleicoes diretas em 1985, como desejava a Nagao. Sua fase culminante foi conviver
com a resignacao do ultimo colégio eleitoral da ditadura, que cumpria seu derradeiro
ato de poder, depois de cair nas maos da maioria democrética, elegendo Tancredo
Neves presidente da Republica em 15.1.1985.

Este momento histérico sem precedentes, saudado como o inicio de um novo

periodo institucional na histéria politica brasileira®'®. No entanto, por motivo de doenca,

214 Cf. RIBEIRO, Hélcio. Evolugdo politica e constitucional do Brasil (Cap.3). Pags.35-58. In:
TANAKA, Sénia Yukiro Kanashiro (coord.). Direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.52.

215 Segundo José Afonso da Silva, “sua eleigédo, a 15.1.85, foi, por isso, saudada como o inicio de um
novo periodo na histéria das instituicbes politicas brasileiras, e que ele préprio denominara de Nova
Republica, que haveria de ser democratica e social, a concretizar-se pela Constituicdo que seria
elaborada pela Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, que ele convocaria assim que
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nao pdde ele tomar posse na data prevista, que era 15 de marco de 1985, falecendo
algumas semanas depois. Desde esta data ocupou a Presidéncia da Republica na
qualidade de vice-presidente, o ex-senador e ex-governador do Maranhao José Sarney,
eleito pela Alianca Democréatica.

Este, pelo delicado momento politico e condicdes em que ocorrera sua posse
acabou por se sujeitar, sobretudo no inicio de seu governo, a preservar todos o0s

compromissos politicos e nomeacdes antes anunciadas por Tancredo Neves?®'®.

Passo importante da fase pré-Constituinte se deu com o Decreto n® 91.450, de
18.07.1985, que instituiu a Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais, composta
por cinqlienta membros, os chamados “notaveis”, e sob a Presidéncia do jurista Afonso
Arinos de Mello Franco, cuja tarefa consistia em “desenvolver pesquisas e estudos

fundamentais no interesse da Nacéo brasileira”.?'”.

Tal Comissao nao se limitou ao cumprimento dos objetivos estritos para os quais
foi criada, e se empenhou na missdo de elaborar um anteprojeto constitucional,
documento este ultimado e entregue ao presidente da Republica em 18 de setembro de
1986.

Um texto com muitos aspectos positivos, que poderia ter servido como um
interesse ponto de inicio aos trabalhos constituintes. Mas enfrentou diversas

assumisse a Presidéncia da Republica. Prometeu, também, que nomearia uma Comissao de Estudos
Constitucionalista a que caberia elaborar estudos e anteprojeto de Constituigdo a ser enviado, como
mera colaboragdo, a Constituinte” SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.88-89.

215 Sobre essa questdo comenta Luis Roberto Barroso: “pelas condicées especiais em que se dera sua
posse e pela delicadeza do momento politico de transicdo, o Presidente esteve sujeito, sobretudo no
inicio de seu governo, a duas contingéncias. A primeira foi a de preservar todas as decisbes politicas e
todas as nomeacgodes ja anunciadas por Tancredo Neves. A segunda foi aceitar o papel de proeminéncia
desempenhado por Ulysses Guimaraes, Presidente do PMDB e fiador politico de sua posse, quando se
levantaram dlvidas acerca da legitimidade da investidura. Ulysses, que viria a ser escolhido Presidente
da Assembléia Constituinte, exerceu grande influéncia nas deliberagbes politicas do governo” (Cf.
BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos de Constituicdo brasileira de 1988: o Estado a que chegamos.
Pags. 03 a 60. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional — tomo IV. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p.15).

27 Cf. BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE. Histéria constitucional do Brasil. 9. ed. Brasilia:
OAB Editora, 2008, p.457.
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resisténcias?®'®. Por um lado, Sarney nao dispunha de forca politica para envia-lo como

um projeto do Governo.

Por outro, Ulysses Guimaraes, como lideranca de destaque na Nova Republica,
nao desejava um texto-base produzido fora da Assembléia Constituinte. Com a falta de
apoios politicos relevantes, o anteprojeto da Comissédo foi encaminhado como mero

subsidio. Todavia, foi praticamente ignorado?'®.

Sarney enviou ao Congresso Nacional, em 28 de junho de 1985, mensagem
propondo a convocacdao de uma Assembléia Nacional Constituinte; iniciativa que

resultou na Emenda Constitucional n? 26, de 27 de novembro de 1985.

Esta emenda ao texto constitucional dispunha nos trés primeiros artigos acerca
da unido unicameral entre os membros da Camara dos Deputados e do Senado
Federal a ser realizada no dia 1° de fevereiro de 1987, em Assembléia Nacional
Constituinte, livre e soberana, na sede do Congresso Nacional. Nela também se
determinava ainda a promulgacao da Constituicdo, apds aprovacao de seu texto pela
maioria absoluta dos membros da Assembléia Nacional Constituinte.

218 Sobre assunto merece exposicdo o comentario de Luis Roberto Barroso: “a ‘Comissao Arinos”
produziu um texto com muitos aspectos positivos, que poderia ter servido como um bom ponto de partida
para os trabalhos constituintes. Nao foi, todavia, o que aconteceu. O anteprojeto enfrentou resisténcias
diversas. O Presidente Sarney nao tinha, nas circunstancias, forca politica para envia-lo como um
anteprojeto do Governo, além de ndo haver apreciado a opcao parlamentarista nele contida. Ulysses
Guimaraes, por sua vez, lideranca de destaque na Nova Republica, ndo desejava um texto-base
produzido fora da Assembléia Constituinte, além de alimentar a idéia — que nao se concretizou — de
elaborar um projeto preliminar sob sua coordenacdo. Sem apoio, politicos relevantes, o Anteprojeto da
Comissao Arinos foi encaminhado aos constituintes como mero subsidio, tendo sido praticamente
ignorado” (Cf. BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos de Constituigdo brasileira de 1988: o Estado a que
chegamos. P4ags. 03 a 60. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional — tomo IV. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009, p.16).

219 “Em verdade, o trabalho da Comissdo recebeu do governo o tratamento de um relatério ou
documentario e nao propriamente de um anteprojeto, qual fora concebido por Afonso Arinos. Ao invés de
remeté-lo a futura Constituinte, como era de esperar, Sarney simplesmente o enviou, por despacho
presidencial, datado em 24 de setembro de 1986, ao Ministério da Justica, onde provavelmente ficou
arquivado” BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE. Histodria constitucional do Brasil. 9. ed. Brasilia:
OAB Editora, 2008, p.457-8).
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Em 15 de novembro de 1986 ocorreu o comparecimento do povo as urnas para a
eleicdo dos membros da Constituinte, que era composta de 487 deputados e 72

senadores.

Conforme prevista na emenda de convocacdo a instalacdo da Constituinte
ocorreu no dia 12 de fevereiro de 1987. Ao Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Moreira Alves, coube a direcdo dos trabalhos. Presentes a Mesa, junto a ele
estavam, além do Presidente José Sarney, o deputado Ulysses Guimaraes, Presidente
da Céamara dos Deputados, e o senador Humberto Lucena, presidente do Senado

Federal®®.

Em 2 de fevereiro de 1987, dia posterior ao da instalacdo, o deputado Ulysses
Guimarées foi eleito presidente da Assembléia Nacional Constituinte, por 425 votos
contra 59 do deputado Lisaneas Maciel, do Partido Democratico Trabalhista, o PDT, de

Leonel Brizola.

A racionalizagdo dos trabalhos da Constituinte foi marcada significativamente
pela auséncia de um texto que lhe servisse de base?'. A desconsideragcdo do
anteprojeto da Comissao Afonso Arinos como um projeto de governo, mas meramente
um texto de curiosidades e sugestdes, indicava que os constituintes tinham ali de partir
do ponto zero.

220 A respeito do ato, nos noticiam Paulo Bonavides e Paes de Andrade: “a sessdo principiou com a
execucao do Hino Nacional, precisamente as 15 horas e 11 minutos daquele dia e durou 47 minutos.
Depois de declarar com toda a solenidade que estava ‘instalada a Assembléia Nacional Constituinte’, o
presidente do Supremo passou a proferir sua fala de inauguracao do magno colégio, a qual se prolongou
por espago de meia hora”. No tocante ao seu discurso, importante destacar em sequéncia a alusdo ao
fim de um periodo de transigdo como momento fundamental da histéria deste pais: “em seu discurso,
considerou o Ministro do Supremo a instalagdo da Assembléia Nacional Constituinte o ‘termo final do
periodo de transicdo com que, sem ruptura constitucional, e por via de conciliagdo, se encena um ciclo
revolucionario’. Fez Moreira Alves primeiro uma larga explanacgao tedérica do constitucionalismo desde
suas raizes na Idade Média até os dias atuais. A seguir, tragou um quadro da evolugéo do principio
constitucional nas Constituicdes republicanas do Brasil, partindo da primeira delas, a de 1891” (Ambos os
trechos cf. BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE. Historia constitucional do Brasil. 9. ed. Brasilia:
OAB Editora, 2008, p.458).

221 “Inaugurados os trabalhos da Constituinte, a Assembléia se viu diante de uma perplexidade: nio sabia
por onde principiar, ndo dispunha de um texto que lhe servisse de base ou de ponto de apoio, ndo tinha
método, por onde levar a cabo a dificil incumbéncia. Encontrava-se, por conseguinte, numa situacao
muito mais desconfortavel do que a de todos as Constituintes que a precederam” (Idem, p.458).
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Os trabalhos que se seguiram se deram em trés grandes etapas: (i) a das
Comissdes Tematicas; (ii) a da Comissao de Sistematizagéo; e (iii) a do Plenario. Teve
inicio o processo constituinte sob a formacao de oito Comissdes tematicas, cada qual
dividida em trés Subcomissdes, em um total de 24.

A estas SubcomissGes coube a apresentacdo de relatérios, posteriormente
consolidados estes pelas Comissdes Tematicas, o que resultou no primeiro projeto de
Constituicao, encaminhado a Comissao de Sistematizacao.

Conforme Barroso, na fase de elaboracdo do Projeto da Comissdo de
Sistematizacdo, presidida pelo Senador Afonso Arinos, e tendo como relator o
Deputado Bernardo Cabral, ex-presidente da Ordem dos Advogados do Brasil,
prevaleceu a ala mais progressista do PMDB, liderada a época pelo Deputado Mario

[P

Covas, que produziu um texto “a esquerda do Plenario”: nacionalista, com forte

presenca do Estado na Econdmica e ampla prote¢do aos trabalhadores®?.

No entanto, em Plenario, observou-se uma expressiva reacao das forcas liberal-
conservadoras que, reunidas no denominado “Centro Democratico” (apelidado de
Centrdo) impuseram substanciais mudangcas ao texto final aprovado. Enviado a
Comissao de Redacéo, este Projeto ainda sofreria acréscimos materiais, obrigando a

uma nova votagdo em Plenario, em dois turnos e por maioria absoluta®.

Questiona-se se a Constituinte de 1987 teria um perfil ideoldgico definido. Trata-
se de um questionamento complexo. Por efetivar-se num momento de transicdo
politica, eram extremos os debates e pressdées de grupos de interesses de diversos
setores além da necessidade de se tragar um perfil democratico ao pais, seja plano dos

direitos quanto na sua estruturacéao institucional.

22 BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos de Constituicdo brasileira de 1988: o Estado a que chegamos.
Pags. 03 a 60. In: BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional — tomo IV. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p.17.

223 |dem, p.17.
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Portanto, dificil tracar um perfil. Torna-se oportuno, nesse ponto, trazer aqui a
reflexao de Paulo Bonavides, que caracterizou a Constituinte de 1986-87 conservadora,

mas ao mesmo tempo contraditoria e especial:

A acéo partidaria foi substituida pela movimentagao dos grupos € a imprensa acusou a
organizagdo de lobbies de interesses, 0s mais variados (0 lobby santo, da Igreja
Catélica; o lobby evangélico das varias ramificacbes protestantes; o lobby dos
prefeitos, dos governadores, das multinacionais, das mulheres, dos cartorarios, dos
servidores publicos etc.), como influenciadores ou deformadores da vontade da
Constituinte.

O proprio governo central estruturou seu grupo de agdo — o Centrdo (Centro
Democratico), que coordenou os varios agrupamentos partidarios, apartidarios,
extrapartidarios, suprapartidarios dispostos a votar com o Planalto, especialmente o
dispositivo que adotava o sistema de governo e o que fixava o periodo do mandato
presidencial.

(..r)

Se o perfil ideolégico se torna dificil nos Estados Unidos, onde a estrutura partidaria é
estavel e centendria, pois ali os partidos se revezam no poder e constituem a forga
politica e partidaria nas decisées nacionais, como poderia ser facil definir um perfil
ideoldgico para uma composigdo como a da nossa Assembléia Nacional Constituinte,
onde os agrupamentos partidarios, com excec¢ao de alguns pequenos como o PT, o
PCB e o PC do B nao se apresentam ideologicamente coerentes, brigando as préprias
siglas com seu conteudo programético?

(..r)

Através dessas votacdes e da posi¢cdo assumida pelos constituintes, conclui-se que o
perfil da Constituinte de 1987-1988, embora conservadora, tem caracteristicas muito
especiais, as vezes, até mesmo contraditérias, refletindo interesses grupais ou
regionais em detrimento do essencial, mas, na realidade, representando a Sociedade
no seu conjunto, com todas as suas intranqzﬂilidades, preocupagdes, instabilidades e
deficiéncias de formagao e de pratica politica®**.

Em 5 de outubro de 1988, ap6s 18 meses de trabalho, por meio de um processo
constituinte exaustivo e marcado por varios desgastes, foi aprovada a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil.

Batizada de “Constituicdo cidada” pelo Deputado Ulysses Guimaraes, Presidente
da Assembléia Nacional Constituinte a Constituicao de 1988 € a mais democratica de
nossas cartas politicas, seja em razdo do ambiente em que ela foi gerada — ampla

224 BONAVIDES, Paulo; PAES DE ANDRADE. Histéria constitucional do Brasil. 9. ed. Brasilia: OAB
Editora, 2008, p.476-478.
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participacao — seja em fungédo da experiéncia negativamente acumulada nos momentos

constitucionais precedentes®® 2%,

Seus titulos apresentam-se da seguinte forma:

a) Titulo I — Dos Principios Fundamentais — arts.1° a 4°;

Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais — arts.5° a 17;
Titulo Ill — Da Organizacao do Estado — arts.18 a 43;

D) Titulo IV — Da Organizacao dos Poderes — arts.44 a 135;

Titulo V — Da Defesa do Estado e das Instituicbes Democraticas — arts.136 a
144;

f) Titulo VI — Da Tributagéo e do Orcamento — arts.145 a 169;

g) Titulo VIl — Da Ordem Econ6mica e Financeira — arts.170 a 192;

h) Titulo VIII — Da Ordem Social — arts.193 a 232;

i) Titulo IX — Das Disposi¢des Constitucionais Gerais — arts.233 a 250.

Por fim, o Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias, que compreende os
arts.1? a 89.

A doutrina reconhece que a Constituicdo produzida pela Constituinte produzira
um texto razoavelmente avancado. Um texto moderno, com inovagdes de relevante
importancia para o constitucionalismo brasileiro e até mundial®*’. Todavia, faremos

maiores ponderacdes no tdpico a sequir.

%5 Nos momentos constitucionais precedentes, via de regra, “nossas constituices foram simplesmente
outorgadas ou resultaram de textos originariamente redigidos por grupos de notaveis — com ou sem
mandato politico -, para sé depois serem levados a debate nas assembléias constituintes” (Cf. MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.203.

28 Ha, contudo, divergéncias acerca da ideia de que o processo constituinte de 1987/1988 foi aberto,
democratico e participativo: “alguns estudiosos afirmam que, pelo contrario, o que tivemos, mesmo, foi
um ‘pacto pelo alto’, de que resultou uma transi¢do negociada, sem ruptura real com a ordem juridica
estabelecida e marcada por um acentuado desconhecimento ou alheamento da populacdo em relagéo
éguele processo, como demonstravam as pesquisas realizadas” (Idem, p.204).

?27 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, pag.89.
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2.2 BALANGCO APOS 21 ANOS DE PROMULGACAO

Uma reflexao sobre os 21 anos de promulgacao da Constituicdo de 1988 é ato
necessario e imprescindivel. Afinal, sdo mais duas décadas de um pacto politico e
social no pais, em sequiéncia de um periodo de duas décadas de regime autoritario, em

® nao cumprindo

que a ordem constitucional entdo vigente constituiu mera figuragdo®
seu papel que lhe é inerente: o de oferecer a cidadania a seguranca e clareza

necessaria quanto aos direitos e deveres e 0s papeis institucionais.

A Constituicdo dirigente, em paises periféricos como o nosso, desempenha a
funcdo de realizar “as promessas da modernidade” que, até agora, ndo se tornaram

realidade para parcela significativa da populagao?®®®.

Seu objetivo se centraliza em buscar efetivacdo as promessas contidas no texto
constitucional que ainda ndo deixaram de ser “folha de papel”®, no que adquire
importante teor inclusivo, como ferramenta destinada a conferir densidade suficiente de

suas prerrogativas aos cidadao.

E possivel afirmarmos que a Constituicdo de 1988 consolidou ou ajudou a
promover avancos consideraveis em diversas areas. Prédiga em direitos; fez de certa
forma, com que a prestacdo jurisdicional abrangesse segmentos sociais até entao
excluidos, obrigando um desenvolvimento tedrico-constitucional que pudesse viabilizar

que essas prerrogativas transpusessem a seara retérica para uma seara fatica.

Alguns consideram que a predominancia de um viés estatizante de boa parte dos
constituintes levou ao excesso de normatizacao e a tentativa de regulamentar os fatos

incontrolaveis, como as taxas de juros.

228 BRITO, Cezar. Os 20 anos da Constituicio de 1988. Pags. 91-100. In: A Constituicdo consolidada:

criticas e desafios: estudos alusivos aos 20 anos de Constituicao brasileira. PIMENTA, Marcelo Vicente

de Alkmim (coord.) Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, P4g.91.

29 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
ag.65.

bo LASSALE, Ferdinand. O que é uma Constituicao? Campinas: Russell Editores, 2005, pag. 30.
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Mas, percebemos que, se por um lado havia uma expectativa de instrumentalizar
a nacao de um corpo de direitos e instituicdes assentados numa base democratica, por
outro encerrou um paradoxo: as inadequacbes resultaram em grande parte das
tentativas de atender as demandas desses diversos grupos sociais e de, segundo
alguns analistas, resgatar solugdes antigas, anteriores a 1964, “sem levar em conta os
recursos disponiveis para fazer tudo o que seria desejavel. Era como se a sociedade

tivesse decidido realizar de imediato a inclus&o social adiada tanto tempo™'.

No plano dos direitos fundamentais, mesmo considerando a enormes
deficiéncias em multiplos setores, houve realizacdées. Pode se reconhecer seu avanco,
posto que reconheceu e validou um catalogo de direitos que podem ser reconhecidos

como temporalmente adequados.

Nesse ambito é importante ressaltar: a par de re-consagrar todos classicos
direitos civis e politicos, e ampliar os direitos dos trabalhadores, acolheu um rol dos
chamados novos direitos, aqueles que historicamente se destacam como
especificacoes — de uma geragdo originaria — em razdo das necessidades e dos
reclamos do homem concreto®?, adquirindo feicdo de autdbnomos: os direitos da
crianga, dos portadores de deficiéncia mental e de necessidades especiais, das
mulheres, dentre outros,em que apenas se reside a necessidade de tratamento

especial para que se faca a justica em sentido material.

B1E a percepcao de Clovis Corréa da Costa que, ainda acrescenta, de forma oportuna: “foram

estabelecidos novos direitos e beneficios para um grande nimero de cidadaos, mas, a0 mesmo tempo,
mantiveram-se privilégios existentes, tais como condicbes privilegiadas de aposentadoria para
funcionarios publicos e militares, incentivos para empresas e universidade gratuita para a classe média.
Os custos dos privilégios mantidos e dos novos direitos concedidos teriam tornado o pais ingovernavel,
ndo fora a votagdo de diversas leis emergéncias desde entdo, ora criando novos tributos, ora
flexibilizando o uso das receitas do Estado. Em outras palavras, tornado letra morta parte significativa das
benesses concedidas” (COSTA, Clovis Corréa da. Histéria do futuro do Brasil (1140-2040). Sao Paulo:
Saraiva, 2007, pag.168).

22 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.205.
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A determinacdo no art.59, §1°, da aplicacdo imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais demonstrou a intencdo do constituinte patrio de
impedir a violacdo dos direitos constitucionais por suposta falta de aplicabilidade de

certos dispositivos®*°.

Operou-se a centralidade da dignidade da pessoa humana como vetor axiolégico
a interpretativo maior de nosso ordenamento juridico, consagrada como fundamento da

Republica Federativa do Brasil no inc. Ill do art. 1°.

As liberdades publicas, como os direitos de expressdo, reuniao e associacao,
bem como os do devido processo legal, e a presungao da inocéncia, incorporados a
realidade juridica e politica do pais.

Promoveu o texto de 1988, uma insercdo do pais no contexto da protecéao
internacional dos direitos humanos, pelo tratamento dado a incorporagdo em sede
interna dos tratados internacionais de direitos humanos, conforme §§2° e 3° do art.5¢,
ampliando ainda mais o arcabouc¢o de protecédo e garantia de direitos e de promocgao da
cidadania.

Deve ser também comentado o fato de ter a Constituicdo, conferido direito de
voto aos analfabetos e aos maiores de 16 anos. Uma medida que colocou o pais, pela

primeira vez em sua histéria, em uma democracia de massas.

E essa democracia de massas acabou por modificar as regras de convivéncia
politica, pois “a entrada em cena de milhées de novos eleitores gerou, de imediato, a

233 TAVARES, André Ramos. A transicdo do direito constitucional brasileiro em vinte anos de
consolidagao constitucional. Pags. 35-65. In: A Constituicdo consolidada: criticas e desafios: estudos
alusivos aos 20 anos de Constituicdo brasileira. PIMENTA, Marcelo Vicente de Alkmim (coord.)
Florianépolis: Conceito Editorial, 2008, pags.39.
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fragmentacao dos partidos; criando dificuldades para a manutencao da governabilidade

de todos os governos que se sucederam”*.

Sua conseqiiéncia mais importante, porém, foi propiciar direito as populacoes
excluidas de eleger seus representantes, fora das opcdes oferecidas pelos partidos
tradicionais, o que também modificou por completo o cenario politico, antes com

expressao apenas oligarquica, sendo substituido por representantes legitimos do povo.

Assinala-se uma significativa mudanca quanto ao direito de propriedade,
constitucionalizado no art. 5%, XXIl, que deixou de ser absoluto, deslocando-se do

Direito privado para o Direito Publico.

Além de referido em outros dispositivos constitucionais (arts. 5%, XXIV a XXX;
170, Il e lll; 176; 177; 178; 182 a 186; 191 e 222) pensamos que 0 aspecto mais
importante a se ressaltar quanto a propriedade seja a imposi¢cao da observancia de sua
funcéo social pelo proprietario, no inc. XXIIl do art. 5° (“a propriedade atendera a sua
fungéo social”) revelando n&o ser mais um direito puramente privado, mas condicionado

ao interesse social.

Procedeu-se a uma ampla reorganizacao na Federagao brasileira, tida esta como
0 mecanismo de reparticao do poder politico entre a Unido, os Estados e os Municipios.
Nesse sentido, superou-se o periodo de 1967-69, marcado por uma forte concentragéo
de atribuicoes e receitas no Governo Federal. Em que pese ter a Unido conservado
uma parcela mais substantiva das competéncias legislativas, as competéncias politico-
administrativas de Estados e Municipios foram ampliadas, inclusive com a previsao de

um relativamente amplo dominio de atuagdo comum entre os entes estatais®>.

24 Ainda é de se acrescentar que “na Republica Velha. 2,5% da populagdo votava, em 1945 o

porcentual subiu para 16% e hoje ultrapassa 60%”. COSTA, Clovis Corréa da. Histéria do futuro do
Brasil (1140-2040). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag.168.

2% BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos de Constituiio brasileira: o Estado a que chegamos. Pags. 3-
60. In: BARROS, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Tomo IV. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, pag. 32.
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A nova Constituicdo reduziu o desequilibrio entre os Poderes existente no
periodo militar, onde Legislativo e Judiciario sofreram a retirada de garantias, em
concomitancia a uma hipertrofia do Poder Executivo. A nova ordem promoveu o

fortalecimento do Judiciario, bem como ampliou as competéncias do Legislativo.

O Ministério Publico na Constituicdo de 1988 desfrutou de enorme ascensao na
Carta Politica. Ao 6rgao ministerial foram conferidos os mais amplos poderes e
garantias para atuar em nome da Sociedade e do Estado.

Sua incumbéncia é clara pela leitura do art. 127, que atribuiu outra feicao ao
Ministério Publico. Confia-lhe nada menos que a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis; o que significa

ressaltar e guardar o proprio Estado de Direito.

No que tange ao processo de formulacao e aprovagao do Orcamento da Unido,
este foi aprimorado, com a criagao da Lei de Diretrizes Orcamentarias, que impede a
criacdo de despesas sem previsao de receita.

No que tange a aspectos negativos, a Constituicdo, pela prépria emergéncia
histérica de consolidar promessas de um melhor futuro a nacao, num contexto de ampla
participacao e influéncia de diversos setores, acabou por consubstanciar um texto
excessivamente detalhista e que, além disso, cuida de diversas matérias que poderiam
ter melhor sede na legislacao infraconstitucional.

Como conseqiéncias praticas e notorias € pertinente apontar que tal
constitucionalizacdo excessiva dificulta o exercicio do poder politico pelas maiorias,

restringindo o espaco de atuacao da legislacédo ordinaria.

A dificuldade de diferentes governos para implementar seus programas, que

precisaram reunir apoio de maiorias qualificadas de trés quintos, necessarios a
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emendar a Constituicdo, jA que nado sao suficientes as maiorias simples préprias a

aprovacao da legislacédo ordinaria.

A partir desse pressuposto, chega-se a segunda conseqiéncia da
constitucionalizacao excessiva € minuciosa: o espantoso niumero de emendas que, até

0 momento j& somam mais de 60 emendas®®.

Ney Prado também aponta que um vicio costumeiramente imputado a nossa
Constituicdo € o corporativismo. Lamentavelmente, ela n&do eliminou esse tipo de
problema tipico das constituicdes anteriores, mas, ao contrario, segundo ele, agravou-

as.

E tal aspecto resulta da atuacao de grupos de pressao que, de forma organizada
e com maior soma de recursos, trabalharam nos bastidores para verem garantidos e

ampliados seus interesses especificos:

Nenhum segmento organizado da sociedade resistiu a tentacdo de patrocinar os seus
interesses classistas e corporativos junto ao Poder Constituinte. Na realidade, a
Constituicdo, em termos de corporativismo, é rica de exemplos: Empresas Estatais
(arts.21, X, XI, XII; 177, 1 a IV); Magistratura (art.93); Representagéo Classista (art.111,
§§2° e 39, I); Ministério Publico (art.123, §§3° e 59); Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional (art.131, caput e §39); Policias Rodoviaria e Ferroviaria Federal (art.144, Il e
[I); Policia Civil (art.144, §4°); Médicos (art.199, §3°); Universidades Estaduais (art.218,
§5%); Notérios (art.236); Fazendarios (art.237); Delegados de Policia (art.241); Escolas
Oficiais (art.242, caput); Servidores Publicos Civis (art.37); Ministério Publico do
Trabalho e Militar (art.128); Indios (art.231, §§29 e 39); Empresariado Nacional (art.171,
§12; Advocacia (art.133) e inmeros outros™’.

Em conclusao, tecemos o seguinte. A Constituicdo de 1988 foi o simbolo da
transicdo de um regime de repressdo marcado pelo desprezo ao individuo erigindo um
Estado Democratico de Direito, vocacionado a buscar a plena cidadania.

2% BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicdo de 1988: a reconstrugdo democratica do Brasil.
Pags. 401-416. In: A Constituicao consolidada: criticas e desafios: estudos alusivos aos 20 anos de
Constituicdo brasileira. PIMENTA, Marcelo Vicente de Alkmim (coord.) Florian6polis: Conceito Editorial,
2008, pags.411-412.

%7 PRADO, Ney. A Constituicdo de 1988: alguns equivocos de origem. Pags. 34-46. In: Constitui¢do
Federal: avancos, contribuicobes e modificagdes no processo democratico brasileiro. MARTINS, Ives
Gandra; REZEK, Francisco (coords.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pag.44.
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De certa forma, ndo hesitou o texto em inovar, ao afirmar, por exemplo, a
aplicabilidade imediata dos direitos sociais, a prevaléncia dos direitos humanos, e
reconhecimento destes como universais e indivisiveis, além de uma orientagdo social

dos fins econébmicos perseguidos pelo Estado.

Ha méritos a se contabilizar diante de um histérico de atraso politico e de divida
social. Mas ainda muito por fazer. Subsiste um abismo de desigualdade, em um pais
ainda recordista de concentracdo de renda, com déficits dramaticos em moradia, saude,

educacgao, saneamento, além de outros.

No que concerne ao avanco do processo civilizatério, também estamos em
retaguarda. Sofremos de inaceitaveis indices de corrupcdo, de deficiéncias na
prestacao de servigos publicos, precisamente para os mais pobres e de altos patamares

de violéncia equiparados a paises em guerra.

Relevante e digno de nota a ocorréncia no pais de um grande problema a ser
resolvido, uma falha institucional que acaba a comprometer outras solugdes: a
necessidade de uma reforma politica que, por falta de consenso ou de disposi¢ao,
ainda ndo ocorreu. “Um modelo capaz de resgatar e promover valores como
legitimidade democratica, governabilidade e virtudes republicanas, produzindo

alteragdes profundas na pratica politica™8.

Deve-se celebrar ndo a vitéria de uma Constituicao especifica, concreta, mas de
uma ideia. O curso de um processo civilizatério pode ser bem mais lento do a
ansiedade por progresso social. Portanto, sdo seguras as palavras de Luis Roberto
Barroso:

O constitucionalismo democrético, que se consolidou entre nés, traduz ndo apenas um
modo de ver o Estado e o Direito, mas de desejar o mundo, em busca de um tempo de

238 BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituicao de 1988: a reconstrucdo democratica do Brasil.
Pags. 401-416. In: A Constituicdo consolidada: criticas e desafios: estudos alusivos aos 20 anos de
Constituicdo brasileira. PIMENTA, Marcelo Vicente de Alkmim (coord.) Floriandpolis: Conceito Editorial,
2008, pags.414-415.
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justica, fraternidade e delicadeza. Com as dificuldades inerentes aos processos
historicos complexos e dialéticos, temos nos libertado, paulatinamente, de um passado
autoritario, excludente, de horizonte estreito. E vivido as contradi¢cdes inevitaveis da
procura do equilibrio entre o mercado e apolitica, entre o privado e o publico, entre os
interesses individuais € o bem coletivo. Nos duzentos anos que separam a chegada da
familia real e o vigésimo aniversario da Constituicdo de 1988, passou-se uma
eternidade®”’.

Passados vinte e um anos, fica claro que os constituintes ndo tinham clareza
quanto a necessidade de adaptar solugdes as novas circunstancias do pais e do

mundo, em especial o surgimento da globalizacao econémica.

Mas, criaram-se as bases de um constitucionalismo democratico voltado a
esperanga por um progresso que em outro passado nao se vislumbrava no horizonte

viver.

2.3 A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E A CONSTRUCAO
DA CIDADANIA

2.3.1 ABORDAGEM DA CIDADANIA NO TEXTO
CONSTITUCIONAL

“‘Fundamento” é uma metafora extraida da arquitetura que propicia a ideia
daquilo que repousa um conjunto de conhecimentos. Que confere alguma coisa a sua

existéncia ou raz&o de ser, dando legitimidade & existéncia de alguma coisa*°.

239 BARROSO, Luis Roberto. Vinte anos da Constituigdo de 1988: a reconstrugdo democratica do Brasil.
Pags. 401-416. In: A Constituicdo consolidada: criticas e desafios: estudos alusivos aos 20 anos de
Constituicdo brasileira. PIMENTA, Marcelo Vicente de Alkmim (coord.) Floriandpolis: Conceito Editorial,
2008, pags.415-416.

240 | ALANDE, André. Vocabulario técnico e critico de filosofia. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p.435.
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Nesse sentido, os fundamentos da Republica Federativa do Brasil arrolados no
art.1° da Constituicdo Federal de 1988 representam as bases sobre as quais ela se

assenta, enquanto Estado Democratico de Direito.

O Estado Democratico de Direito tem sua existéncia, sua razdo de ser, sua
legitimidade, sedimentada nestes fundamentos. A falta de um destes, descaracteriza a

Republica Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito®*'.

Os fundamentos devem ser compreendidos como valores estruturantes de um
Estado. Apesar de n&o se submeterem a uma hierarquia normativa, inexistente entre as

normas de uma Constituicdo, carregam em si um elevado grau axiolégico®*

Na Constituicdo de 1988 a cidadania primeiramente é prevista expressamente
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, no art.1°, Il. Portanto, ja de inicio,
consagrada como fundamento, assume a cidadania a posigdo de um principio
instrumental em nosso ordenamento juridico, situando-se no rol dos postulados

normativos interpretativos em relacao as demais normas.

Tal pressuposto, em sintese, indica que, além de ser objeto de aplicacdo
autdbnoma e direta em um determinado caso concreto, a condicao de dever atribuir-lhe

um peso elevado na ponderagédo com demais normas juridicas®**.

Da forma como tratada no texto constitucional, ainda predomina em nossa
doutrina um conceito de cidadania politico-formal: a cidadania como sendo a
participacao politica do individuo na gestdo do Estado e na vida em sociedade. Nesse
sentido, colacionamos as definigdes abaixo.

241 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 62 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009,
.35.

“2 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense:Sdo Paulo: Método,

2010, pag.338.

243 |dem, pag.338.
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José Afonso da Silva reflete que propiciou-se o enriquecimento do conceito com
a Constituicdo de 1988, e isto por seu carater de conceito sempre em construcao, que
absorveu elevada carga de valor por estar em confluéncia com os direitos humanos

fundamentais, estes, amplamente consagrados na Carta:

A nova idéia de cidadania se constréi, pois, sob o influxo do progressivo
enriquecimento dos direitos fundamentais do homem. A Constituicdo de 1988, que
assume as feicbes de uma Constituicdo dirigente, incorporou essa nova dimensao
quando, no art.1, Il, a indicou como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito. A propoésito, escrevemos: ‘A cidadania esta aqui num sentido mais amplo do
que o de titular de direitos politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o
reconhecimento do individuo como pessoa integrada na sociedade estatal (art.59,
LXXVIIl). Significa ai também, que o funcionamento do Estado estd submetido a
vontade popular. E ai o termo conexiona-se com o conceito de soberania popular
(paragrafo Unico do art.1?), com os direitos politicos (art.14) e com o conceito de
dignidade da pessoa humana (art.1°, lll) com os objetivos da educacgéo (art.206) como
base e meta essencial do regime democratico.

A cidadania assim considerada consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade
estatal como titular dos direitos fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da
integracdo participativa no processo do poder, com a igual consciéncia de que esta
situagdo subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do outro, de

contribuir para o aperfeicoamento de todos***.

Uadi Lammégo Bulos afirma®*°:

Em suma, cidadania, nos termos deste inciso Il, foi empregada no sentido amplo.
Denota capacidade politica, idoneidade para o gozo do direito de eleger (direito ativo)
e ser eleito ou, ao menos, candidatar-se em eleigcdes (direito passivo). Credencia o
cidadao a participar da vida democratica do Estado brasileiro como participe da
sociedade politica.

Para Marcelo Novelino, “a cidadania, enquanto conceito decorrente do principio

do Estado Democratico de Direito, consiste na participagdo politica do individuo nos

negécios do Estado e até mesmo em outras areas de interesse publico”*°.

José Luiz Quadros de Magalhaes, no mesmo sentido, afirma®’:

244 DA SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constituicdo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
ag.36.

bes BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pag.83.

246 NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense:Sdo Paulo: Método,

2010, pag.338.

247 BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (coords.). Comentarios a

Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pag. 19.
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O conceito contemporaneo de cidadania se estendeu em direito a uma perspectiva
sistémica na qual o cidadao nao é apenas aquele que vota, mas aquela pessoa que
tem meios para exercer o voto de forma consciente e participativa. Portanto, cidadania
€ a condicao de acesso aos direitos sociais (educacao, saude, seguranca, previdéncia)
e econbmicos (salario justo, emprego) que permite que o cidaddo possa desenvolver
todas as suas potencialidades, incluindo a de participar do forma ativa, organizada e
consciente, da construcao da vida coletiva no Estado democratico.

Para Nelson Nery, “do ponto de vista politico, cidaddo é a pessoa humana
nacional & qual se conferem direitos politicos de votar e ser votada’®*. Mas, |he confere
um sentido amplo que outorga ingeréncia na vida publica ao titular de direitos

fundamentais:

em sentido amplo, compativel como nossa CF dirigente, cidadao é também aquele que
participa da vida do Estado, pessoa humana titular de direitos fundamentais (CF 59),
cuja dignidade humana (CF 12 lll) tem de ser respeitada pelo Estado e demais
concidadaos

O conceito constitucional de cidadania revela esse sentido amplo em varios
preceitos constitucionais, consubstanciando a possibilidade de participagdo politica
direta do cidaddao na vida em sociedade, sob o manto da dignidade humana, da

soberania popular e do Estado democratico de direito, conforme arrolados a seguir:

1) a cidadania como anexo ao pértico da soberania popular (art.1°, paragrafo
unico);

2) direito de peticdo aos Poderes Publicos na defesa de direito ou contra a
ilegalidade ou abuso de poder (art. 52, XXXIV, “a@”);

3) mandado de injuncdo: que garante a toda pessoa a possibilidade de impetrar
uma acao no caso de falta de norma regulamentadora que torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais, ou as prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania (art. 5%, LXXI);

4) acao popular: que estabelece que qualquer cidadao seja parte legitima para
propor acao que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o

%% NERY JUNIOR, Nelson. Constituicdo Federal comentada. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, pag. 151.
249 |dem, pag. 151.
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Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural (art. 52, LXXIII);

5) participacao dos trabalhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgaos
publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de
discussao e deliberacéo (art. 10);

6) sufragio: permite a todo cidadao eleger ou ser eleito através do voto direto e
secreto, com igual valor para todos (caput do art. 14);

7) plebiscito: consulta popular a respeito de um projeto de lei (art. 14, 1);

8) referendo: consulta popular a respeito de uma lei (art. 14, II):

9) iniciativa popular facultada aos cidadaos para a propositura de projeto de lei
(art. 14, 1I);

10) cooperacdo das associacdes representativas no planejamento municipal (art.
29, XII);

11) fiscalizacao pelo contribuinte das contas de seu municipio (art. 31, §3°);

12) participacado do usuario da Administracdo Publica (art. 37, §39);

13) denuncia perante o Tribunal de Contas da Unido de qualquer irregularidade
ou ilegalidade sobre o uso, arrecadacgao, guarda, gerenciamento ou administracdo do
patriménio publico federal (art. 74, §2°);

14) participacéo de seis cidadaos no Conselho da Republica (art. 89, VII);

15) participacao de dois cidadaos no Conselho Nacional de Justica (art. 103-B,
X1);

16) participacdo de dois cidadaos no Conselho Nacional do Ministério Publico
(art. 130-A, VI);

17) responsabilidade da sociedade pela preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio (caput do art. 144);

18) fiscalizacdo pela sociedade das empresas publicas, das sociedades de
economia mista e suas subsidiarias (art. 173, §1°, 1);

19) participacdo dos trabalhadores, empregadores e aposentados nos 6rgaos
colegiados de administracao da seguridade social (art. 194, VIl do paragrafo Gnico).

20) financiamento da seguridade social por toda a sociedade (art. 195);
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21) participagéo da comunidade na organizagédo do Sistema unico de Saude (art.
198, IlI);

22) participacado da populacdo, por meio de organizagdes representativas, na
formulagdo de politicas e no controle das agbes de assisténcia social em todos os
niveis (art. 204, Il);

23) colaboracdo da sociedade na promoc¢ao e incentivo a educacao (art. 205,
caput);

24) gestao democratica do ensino publico (art. 206, VI);

25) colaboragdo da comunidade na promocao e protegdo do patriménio cultural
brasileiro (art. 216, §19);

26) dever da coletividade de defender e proteger o meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes (art. 225, caput);

27) dever da sociedade de assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao (art. 227, caput);

28) participacao de entidades ndo governamentais na promocao de programas
de assisténcia integral de saude da crianga e do adolescente (art. 227, §19);

29) dever da sociedade de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantido-lhes o
direito a vida (art. 230);

30) participacao de representantes da sociedade civil no Conselho Consultivo e
de Acompanhamento do Fundo de Combate e Erradicacao da Pobreza (paragrafo Unico
do art. 79 do ADCT);

31) participacdo da sociedade civil nas entidades de gerenciamento dos Fundos
de Combate a Pobreza, instituidos pelos Estados, Distrito Federal e Municipios (caput
do art. 82 do ADCT).

No catalogo dos direitos e garantias do art.5% a cidadania ndo se encontra

expressamente prevista. Mas, como foi possivel perceber, a participacao do individuo
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na gestao publica e social em seu sentido mais amplo, encontra-se disseminada, fluida,

em diversos preceitos.

E com fulcro no § 2° do art.5%, que estabelece a existéncia de outros direitos que
nao somente os expressos na Constituicdo Federal, desde que decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, bem como de tratados aprovados pelo Estado
brasileiro, € conclusivo de nossa parte que a cidadania também condensa status de

direito fundamental.

Algumas opiniées sdo sentidas na mesma dire¢do. A cidadania como um direito
fundamental, mas também voltado a intersubjetividade dos cidadaos, fundada na
solidariedade :

A cidadania deve ser concebida como um direito, como ja vimos, um direito
fundamental, mas que também implique na intersubjetividade entre os cidadaos, de
forma que exista dever de solidariedade entre os cidadaos. A cidadania, além de
participativa, deve ser ativa, na busca da construcdo de uma sociedade mais livre e

igualitaria, através da solidariedade®®.

Também apresentando caracteres que lhe adequam a definicdo de direitos
fundamentais

a) norma juridica de nivel constitucional: o direito a cidadania é uma norma
constitucional positiva expressamente prevista no art.1°, Il da Constituicdo federal de
1988;

b) valor essencial da sociedade: a previséo da cidadania como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito reflete, sem duavida, a importancia que a sociedade
brasileira conferiu a participagéo politica dos cidadaos.

(...)

c) protecao direta da dignidade humana: na medida em que a cidadania & um direito
gue objetiva garantir a participagao politica e direta e imediata dos cidadaos na vida da

%0 SMANIO, Gianpaolo Poggio. A conceituacdo da cidadania brasileira e a Constituicdo Federal de 1988.
Pags. 333-346. In: MORAES, Alexandre de (ccord.). Os 20 anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2009, pag. 337.

21 LOPES, Ana Maria D’avila Lopes. A cidadania na Constituicao Federal brasileira de 1988: redefinindo
a participagao politica. Pags. 21-34. In: BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de; BEDE,
Faya Silveira. Constituicao e democracia: estudos em homenagem ao Prof. J. J. Canotilho. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, pag. 29.
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sua sociedade, é inquestionavel sua intima ligagdo com a propria protecdo da
dignidade humana.

(..0).

e) legitimacao juridica da atuacéo estatal: na medida em que a norma sobre cidadania ser3a,
sem duvida, um importante mecanismo de controle da atuagdo do Estado, estabelecendo as
diretrizes e os limites das suas atividades em funcdo do respeito aos interesses da prépria
sociedade.

Cumpre, por fim, acrescentar a Constituicdo Federal de 1988 desvinculou a
cidadania da nacionalidade, conferindo maior amplitude ao seu significado. Ao lado da
concepcao liberal de cidadania, vinculada a nacionalidade, ha uma dimensao mais
ampla de cidadania, como expressao de um principio e de um direito fundamental.

Portanto, em concluséo neste tépico, colocamos as seguintes consideracoes. A
Constituicdo comporta o conceito juridico-formal de cidadania, como o status de

participacao politica do Estado e da vida em sociedade.

Porém, segue mais além. A definicdo de cidadania assume amplitude maior pelo
fato de ter a Constituicao a consagrado como fundamento do Estado Democratico de
Direito (art.12, 1l), o que lhe confere a estatura de principio constitucional.

Ademais, o texto de 1988, em que pese a nao previsao expressa da cidadania
no art. 5%, por forca de seu §22 e da ampla previsdo de instrumentos de participacao
politica e de controle social do Estado por parte dos individuos, adquire a cidadania
também, a configuracéo de direito fundamental.

Em sintese, a cidadania é principio e ao mesmo tempo direito fundamental do
individuo.
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2.3.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humano encontra-se positivado em nossa
ordem juridica constitucional no art.12, Ill como fundamento do Estado Democratico de
Direito. Erigido a tema fundamental dentro do constitucionalismo contemporaneo, sua
positivagcdo como principio (diretriz axiolégica) Ihe impde como vetor juridico a dirigir
toda a ordem juridica nacional.

O direito de cidadania pressupde uma fundamentagao objetiva, e que Ihe confere
uma indicacéo axiolégica: o principio da dignidade humana®?. E assim como os direitos
humanos e a cidadania, a dignidade também se traduz como um conceito histérico,
trabalhado ao longo dos tempos, e que chega ao século XXI como um valor supremo.

No plano internacional, a dignidade da pessoa ganhou expressao universal por
intermédio da Declaracdo Universal de 1948 que, inicialmente, em seu predmbulo,
prescreve: “considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da

liberdade, da justica e da paz no mundo”.

E a seguir, em seu Artigo |: “todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacao as

outras com espirito de fraternidade™>.

A dignidade humana como fundamento dos direitos humanos na Declaracdo de
1948 objetivou sua consagracao como referencial ético e axiolégico; principio basilar a
orientar toda a ordem juridica pautada nos direitos humanos. Insere a dignidade como
inerente a todo e qualquer ser humano. Segundo Flavia Piovesan:

%2 MOURA, Adriana Galvdo. A dignidade da pessoa humana como fundamento da cidadania. In:
DINALLI, A.; FERREIRA, Luiz Alexandre Cruz; TEOTONIO, Paulo José Freire. Constituicao e
construcao da cidadania. Leme: J.H. Mizuno, 2005. Pags.17-35. p.30.

3 PIOVESAN, Flavia (coord.). Cédigo de direito internacional dos direitos humano anotado. Sao
Paulo: DPJ Editora, 2008, pag. 16.
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A Declaragao Universal de 1948, objetiva delinear uma ordem publica mundial fundada
no respeito a dignidade humana. Ao consagrar valores basicos universais. Desde seu
predmbulo, € afirmada a dignidade inerente a pessoa a toda pessoa humana, titular de
direitos iguais e inalienaveis. Para a Declaragdo Universal, a condi¢cdo de pessoa é o
requisito Unico e exclusivo para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos
traduz a absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade de
direitos a pertinéncia a determinada raca (a raga pura ariana). A dignidade humana
como fundamento dos direitos humanos é concepgédo que, posteriormente, vem a ser
incorporada por todos os tratados e declara¢des de direitos humanos, que passam a
integrar o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos®*,

Assim como a concepc¢ao de cidadania e também de direitos humanos, elemento
fundamental do conceito de dignidade da pessoa humana é a sua historicidade. Sua
compreensao esta bastante vinculada a cultura de um povo em especifico, do qual se
extrai 0 sentimento de bem-estar e segurancga social tipico de uma situacao de respeito
aos direitos de todos. Afinal, as necessidades de uma cultura, em tempo e espaco
especificos, sdo e podem ser diferentes®>.

No ambito judicial e agora sob uma o6tica positivista, tanto no Brasil quanto no
exterior, nenhum principio tem merecido tamanha reflexdo e desenvolvimento quanto o

principio da dignidade humana.

Como um principio aberto, as tentativas de interpretacdo conduzem certamente a
toda uma multiplicidade e expansao de seus diferentes aspectos, o que justifica a

atencao a ele dirigida.

Nesse sentido, é de se registrar que a dificuldade de se propiciar concretizacéo a
sua dimensao axioldgica ocorre por fatores de ordens diversas, como questdes culturais
(que Ihe questionam a pretensdo de universalidade), sejam pela caréncia de recursos

financeiros em paises mais pobres que, embora comprometidos formalmente com a

4 PIOVESAN, Flavia (coord.). Cédigo de direito internacional dos direitos humano anotado. Sao
Paulo: DPJ Editora, 2008, pag. 20.

2% MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Art.12 : Dignidade da pessoa humana (verbete). P4gs.07-25. In:
BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de Moura (coords.). Comentarios a Constituicao
de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pag. 21.
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causa dos direitos humanos, encontram extremas dificuldades de torna-los efetivos

diante de demandas sociais de exigem altos custos®*®.

O principio da dignidade humana constitui como primado um imperativo de
justica social, um valor constitucional supremo, que consubstancia o espaco de
integridade moral do ser humano, independentemente de credo, raga, cor, origem ou
status social, refletindo, portanto, um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao
patriménio do homen?>’. Trata-se de principio de valor pré-constituinte e de hierarquia

supraconstitucional®®®.

Jorge Miranda atribui a dignidade humana o status de metaprincipio ja que,
como um principio que co-envolve todos os principios relativos aos direitos e também

aos deveres das pessoas e Estado perante elas.

No que diz respeito a sua abrangéncia, o professor lusitano traz a seguinte
reflexdao, que pode também ser adaptada a ordem juridica brasileira:

(...) da consciéncia juridica portuguesa e de diferentes principios e regras

constitucionais, podem enunciar-se 0s seguintes pontos:

a) A dignidade da pessoa humana reporta-se a todas e cada uma das pessoas € € a
dignidade da pessoa individual e concreta;

b) A dignidade da pessoa humana refere-se a pessoa desde a concepgao, e ndo so
desde o nascimento;

c) Adignidade é da pessoa enquanto homem e enquanto mulher;

26 Nesse sentido a reflexdo Inocéncio Martires Coelho: “no plano dos fatos, entretanto, o que a
experiéncia tem evidenciado é a extrema dificuldade em concretizar essa pauta axiolégica, seja por
questdes de ordem cultural, que debilitam a sua pretensao de universalidade — a ponto de se indagar se
a nocao de direitos humanos ndo seria um conceito exclusivamente ocidental -, seja pela caréncia de
recursos em paises que, embora comprometidos, até formalmente, com a causa dos direitos humanos,
mesmo assim ndo conseguem torna-los efetivos, maxime quando eles demandam servigos ou prestacdes
de alto custo. Isso porque, todos sabemos, sdo varios e ‘ganaciosamente’ expansivos os ambitos de
protecdo da dignidade humana, indo desde o respeito a pessoa como valor em si mesmo — 0 seu
conceito metafisico como conquista do pensamento cristdo -, até a satisfacdo das caréncias elementares
dos individuos — e.g., alimentacao, trabalho, moradia, salde, educacao e cultura -, sem cujo atendimento
resta esvaziada a visdo antropologico-cultural desse principio fundamental” (MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, pags. 175-6).

%7 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.392.

28 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.150.
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d) Cada pessoa vive em relagdo comunitaria, o que implica o reconhecimento por
cada pessoa da igual dignidade das demais pessoas;

e) Cada pessoa vive em relagdo comunitaria, 0 que implica o reconhecimento por
cada pessoa da igual dignidade das demais pessoas;

f) A dignidade determina respeito pela liberdade da pessoa, mas ndo pressupde
capacidade (psicologia) de autodeterminacao;

g) A dignidade da pessoa permanece independentemente dos seus comportamentos
sociais;

h) A dignidade da pessoa exige condi¢des adequadas de vida material;

i) O primado da pessoa é o do ser, e nao do ter; a liberdade prevalece sobre a
propriedade;

i) Sé a dignidade justifica a procura da qualidade de vida;

[) A dignidade de cada pessoa é um prius em relagédo a vontade pospular;

m) A dignidade da pessoa esta para além da cidadania portuguesa®*®.

Expressando uma qualidade inerente a qualquer ser humano, definir o conteudo
da dignidade humana, em que pese podermos vivencia-la, intui-la, ndo é tarefa facil,
tamanha a multiplicidade de seus efeitos e as possibilidades de expansdo de seus
aspectos mais diferenciados?®.

No tocante a sua natureza juridica, subsiste o consenso doutrindrio que a
consagra como um principio de direito fundamental. E como principio, determina

interpretacdes sobre os direitos da pessoa.

Em razdo de sua forgca axioldégica, que alcanca como um todo nosso
ordenamento juridico, permite afirmar que a valoracao da dignidade humana se irradia
pela protecdo as liberdades publicas, em sentido amplo, abarcando aspectos
individuais, coletivos, politicos e sociais do direito & vida, dos direitos pessoais
tradicionais, dos direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos),

%9 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa do sistema de Direitos
Fundamentais. Pags. 168-176. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marcos Antonio Marques da (coords.).
Tratado Luso-Brasileiro da Dignhidade Humana. Sao Paulo: Quartier latin, 2008, pag. 170.

%0 () no caso da dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre com as demais normas
jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana
(integridade fisica, intimidade, vida, propriedade etc.), mas sim, de uma qualidade tida como inerente a
todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade — como ja restou evidenciado — passou a ser
habitualmente definida como constituindo o valor proprio que identifica o ser humano como tal, definicao
esta que, todavia, acaba por nao contribuir muito para uma compreensado satisfatéria do que
efetivamente € o a&mbito de protecdo da dignidade, pelo menos na sua condigao juridico-normativa
(SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana: parte Il. In: BARRETTO, Vicente de Paulo.
Dicionario de filosofia do direito. Sao Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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dos direitos econémicos, dos direitos culturais enfim; envolvem tanto valores espirituais
(liberdade de ser, pensar e criar etc.), quanto materiais (saude, alimentacao, educacao,

moradia etc)®".

A dignidade humana configura a base axiolégica de protecdo a garantias
individuais e coletivas sedimentada no Estado Moderno. Como principio juridico,
fundamenta todo um rol de direitos civis, politicos, sociais, culturais e econémicos
assegurados pelas constituicbes e tratados internacionais em vigor neste terceiro

milénio®%2.

A expressao “dignidade da pessoa humana” simboliza o nucleo de sustentagéo e

extensao de protecdo dos direitos humanos em sua forma plena, tanto no ambito

juridico interno quanto externo (através dos tratados e textos internacionais)®®.

Representa um instrumento de hermenéutica voltado a humanizar a interpretacéo e

efetivacdo dos problemas humanos e da legislacao a eles dirigida %,

261

. BULOS, Curso de direito constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.392.

A bem dizer, no que toca aos direitos fundamentais do homem, impende reconhecer que o principio
da dignidade da pessoa tornou-se o epicentro do extenso catdlogo de direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, que as constituicdes e os instrumentos internacionais em vigor em pleno
terceiro milénio ofertam solenemente aos individuos e as coletividades (CASTRO, Carlos Roberto
Siqueira. Dignidade da pessoa humana: o principio dos principios constitucionais. In: DIREITO, Carlos
Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado; PEREIRA, Antonio Celso Alves (org.).Novas
perspectivas de direito internacional contemporaneo: Estudos em homenagem, ao Professor Celso
D. de Albugquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.628).

%83 Dentro deste enfoque constitucional é importante deixar claro que a concepcéo de dignidade humana
€ ideia que transcende a mera positivagao juridico-constitucional. Nao se trata, de forma alguma, de uma
inovacao do texto constitucional. E nesse sentido é imprescindivel a licdo de José Afonso da Silva, ao
analisar que a dignidade da pessoa humana ndo é a criagdo constitucional, pois ela € um desses
conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a prépria pessoa
humana. A Constituicdo reconhecendo sua existéncia e sua eminéncia, transformou-a num valor
supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil constituida em Estado Democratico de Direito (SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a
constituicao. 5 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p.38).

%4 0 simbolismo de que esta carregada a expressao “dignidade da pessoa humana”, no contexto
constitucional (contexto nacional), bem como no ambito dos tratados e textos internacionais de
declaragbes (contexto internacional), torna-a forca motriz conceitual de elevagdo das exigéncias de
protecdo dos direitos humanos como um todo. Em verdade, é essa expressao a légica hermenéutica a
partir da qual devem ser interpretados os casos, as situagdes e as normas a eles aplicaveis, quando se
trata de discutir e proteger direitos humanos (individuais, sociais, civis, politicos ou econbémicos)”
(BITTAR, Eduardo C. B. Etica, educacao, cidadania e direitos humanos: estudos filoséficos entre
cosmopolitismo e responsabilidade social. Barueri, SP: Manole: 2004, p.120).
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“Constitui norma constitucional que deve balizar toda e qualquer acdo do ente
estatal e de seus agentes, determinando seus parametros em face dos objetivos

tracados para os poderes constituidos da Republica™®.

Situa-se como nucleo béasico e informador de todo o nosso ordenamento juridico,
vetor de interpretacéo e parametro a orientar a compreensao de todo o nosso sistema

constitucional instaurado em 198826,

Portanto, resta claro o entendimento de que o principio da dignidade da pessoa
humana encontra obstaculos no campo conceitual. Prevalece que, como conceito
juridico-filoséfico a dignidade humana é termo indeterminado, e ao mesmo tempo,

polissémico, passivel de varios sentidos.

Sua funcdo é dar densidade a um extenso rol de direitos fundamentais
concebidos ao individuo como expressao da autonomia e autodeterminagdo humana e

subsidiar a protecdo daquele frente as arbitrariedades do Poder Publico.

Ajuda a consolidar a plataforma no qual se assenta democracia, enquanto
regime politico, e o efetivo exercicio da cidadania, enquanto condicdo para a
consolidacdo daquele. Todavia, ha propostas de conceituagdo catalogadas em nossa

doutrina.

José Afonso da Silva aponta que o sentido de dignidade empregado na
Constituicdo é o de valor intrinseco da pessoa humana:

25 CAMPOS DA SILVA, Guilherme Amorim. Dignidade da pessoa Humana (verbete). In: DIMOULIS,
Dimitri (coord.) Dicionario brasileiro de direito constitucional. Sdo Paulo, 2007, pags.114-115, p.115.

26 A dignidade da pessoa humana possui premissas historicas, conforme visto. Como valor supremo
consagrado de uma necessidade de se conferir maiores garantias e protecdes ao género humano em
face das atrocidades do nazismo e das tragédias da 22 Guerra Mundial, passou a servir de suporte
axioléxico aos textos constitucionais advindos a partir de entdo. Neste sentido, a sintese de Marcelo
Novelino: “a dignidade da pessoa humana se converte no nucleo axiolégico das Constituigdes surgidas
no segundo pds-guerra, as quais passam a consagrar um extenso rol de direitos fundamentais voltados a
sua protecao e promocgao” (NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2009, pag.180).
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De fato, a palavra ‘dignidade’ é empregada no sentido de forma de comportar-se e no
sentido de atributo intrinseco da pessoa humana, como um valor de todo ser racional,
independentemente da forma como se comporte. E com esta segunda significagdo que
a Constituicdo tutela a dignidade da pessoa humana, de modo que nem mesmo um
comportamento indigno priva a pessoa dos direitos fundamentais que lhe sao

) A . N . 267
inerentes, ressalvada a incidéncia de penalidades constitucionalmente autorizadas™ .

Cumpre, também, observar que a dignidade da pessoa humana nao se encontra
catalogada no extenso rol do art 5° de nosso texto constitucional. Como visto, a
Constituicao de 1988 optou por considera-la um dos fundamentos da Republica,

inserindo-a no inciso Il do art.19.

Varias sdo as razdes apontadas pela doutrina, como a de que ela teria dessa
forma o status de fundamento e fim para uma sociedade, conforme Jorge Miranda, ou
de que seria um meio, e ndo um fim, para a preservacao da dignidade do homem,
segundo Ataliba Nogueira. Por intermédio da dignidade humana, o Estado somente

encontra razao para sua existéncia em funcéo das pessoas?®.

Sua insercdo na ordem constitucional, ocorrida em um periodo de
redemocratizacdo do Estado brasileiro, significou a opcdo do poder constituinte pela
positivacdo de um principio aberto e que, ao menos em tese, estivesse voltado a
interpretar e alcancar sob sua esséncia todo um catalogo de valores humanos

construidos e assimilados pelo homem historicamente.

Referem-se, a todo contexto, a valores encartados pelo Estado no texto
constitucional e que, a partir de entao, Ihes cria a fungcao de concretiza-los, de dar-lhes

%7 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.pag. 38.

28 |dealizamos essa afirmagao com apoio na colocagdo de André Ramos Tavares, no qual condensa o
pensamento de diversos autores, incluidos os citados acima: “Parece que o objetivo principal da insercao
do principio em tela na Constituicao foi fazer com que a pessoa seja, como bem anota Jorge Miranda,
“fundamento e fim da sociedade”, porque ndo pode sé-lo o Estado, que nas palavras de Ataliba Nogueira
€ um “meio e ndo um fim”, e um meio que deve ter como finalidade, dentre outras, a preservagao da
dignidade do Homem, Nesse sentido também Fernando Ferreira dos Santos, ao acentuar que “importa
concluir que o Estado existe em fungéo de todas as pessoas e ndo estas em funcao do Estado. Nao s6 o
Estado, mas consectario l6gico, o proprio Direito” (TAVARES, André Ramos. Curso de direito
constitucional. 7 ed. S0 Paulo. Saraiva, 2009, pags. 552-553).
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sentido. Na protecdo da dignidade reside assim, inafastavelmente, um elemento de
consolidacdo e ampliacdo da cidadania.

O conceito de dignidade também é um conceito historico, trabalhado ao longo
dos tempos, e que chega ao século XXI como um valor supremo.  Constitui um
primado de imperativo de justica social, um valor constitucional supremo, que
consubstancia o espaco de integridade moral do ser humano, independentemente de
credo, raca, cor, origem ou status social, refletindo, portanto, um conjunto de valores
civilizatérios incorporados ao patriménio do homen?®. Na interpretacdo de Gilmar
Ferreira Mendes, trata-se de principio de valor pré-constituinte e de hierarquia

supraconstitucional®”°.

No Brasil, tem-se visto um esfor¢o jurisprudencial, legislativo e doutrinario para
se dar concretizacdo a tal principio?”'. No entanto, ainda imperam nossas cronicas
dificuldades materiais e socioculturais?®’?, que tornam a efetividade da dignidade

humana, um tortuoso caminho a se avancar.

De qualquer forma, compete reforcar que este valor supremo representa um fator
essencial na redefinicdo da cidadania ja que consubstancia enormemente as suas
possibilidades de agdo. E vetor axiolégico de expansdo do contelido dos direitos
exercidos pela cidadania, em todas as suas dareas: direitos civis, politicos, sociais,

econbmicos e culturais, seja no plano do interno quanto do direito internacional.

%9 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p.392.

%% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.150.
#1 Nesse aspecto, vide o avanco qualitativo trazido pela Emenda Constitucional n%45, de 2004, que ao
trazer para o art.5° os §§3° e 4° promoveu importante acréscimo em nosso instrumentario juridico de
protecéo aos direitos humanos como um todo, e a protecao da dignidade humana, em especifico:

Art.52 (...)

§32 Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que foram aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdao
equivalentes as emendas constitucionais.

§4° O Brasil se submete & jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional cuja criagdo tenha manifestado
adeséo.

72 MENDES, op. cit., p.154.
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A dignidade humana €, como entendemos um atributo essencial do ser humano,
consagrado constitucionalmente e também no plano do direito internacional, que

configura principio axiolégico supremo a orientar toda a ordem juridica.

A cidadania e os direitos humanos representam instrumentos do Estado
Democratico de Direito consagrados em nosso ordenamento para, por meio da
efetivagcdo da dignidade humana, possibilitar a transformacdo do mundo em que

estamos?’3,

2.3.3 DEMOCRACIA E CIDADANIA

O reconhecimento e a protecdo dos direitos humanos sao fatores essenciais
em um ambito democratico. A conquista da cidadania, conforme destacado ao longo
deste trabalho, € tema concomitante a conquista por direitos.

Em uma sociedade assentada sob bases democraticas, o papel dos direitos
fundamentais € decisivo: por meio deles se avalia a legitimacdo de todos os poderes

sociais, politicos e individuais®’.

A constitucionalizacédo dos direitos e dos limites ao poder do Estado assegurou
uma ordem de atuacao do individuo, frente aos poderes publicos, que Ihe permite atuar
em sociedade, inclusive contra o préprio Estado. Nessa base do pensamento
constitucional liberal pode se delimitar a importancia da relacao entre democracia e
cidadania. Mas esta perspectiva deve ir além.

273 No mesmo sentido: SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos para a

efetivacdo da dignidade humana. Pags.223-236. In: In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marcos Antonio

Marques da (coords.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier latin, 2008,
ag. 236.

" JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito constitucional. 32 ed. Salvador, BA: JusPodivm, 2009,

p.532.
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No caso brasileiro a base normativa se encontra em nosso texto constitucional,
ao prescrever que a Republica Federativa do Brasil constitui-se Estado Democratico de
Direito, conforme art. 1° do texto constitucional. E em seu paragrafo dnico o
denominado principio democratico ao afirmar que “todo poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta

Constituicao”.

Gilmar Ferreira Mendes aponta que, em que pesem pequenas variacdes
semanticas em torno desse nucleo essencial, entende-se o Estado Democratico de

Direito como:

a organizacédo politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou

por meio de representantes, escolhidos em eleicées livres e periddicas, mediante
sufragio universal e voto direito e secreto, para o exercicio de mandatos periddicos,
como proclama, entre outras, a Constituicdo brasileira®”.

E acrescenta que, ja no plano das relagcdes concretas entre o Poder e o
individuo, é de se considerar democratico aquele Estado de Direito empenhado em
“assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e
politicos, mas também e sobretudo dos direitos econémicos, sociais e culturais, sem os

quais de nada valeria a solene proclamacao daqueles direitos”.

Aponta ele que o Estado Democratico de Direito “é aquele que se pretende
aprimorado, na exata medida em que ndo renega, antes incorpora e supera,
dialeticamente, os modelos liberal e social, que o antecederam e que propiciaram o seu

aparecimento, no curso da histéria”.

Aparece ele, a luz do autor, como um superconceito, do que se extraem diversos

principios — seja por derivagao, inferéncia ou implicagdo — como o da separagao de

275 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.171.
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poderes, 0 da isonomia, o do pluralismo politico, o da legalidade, e mesmo o principio
da dignidade humana?®’®.

Também consignando o Estado Democratico de Direito como uma evolugao do
Estado liberal e do Estado social, José Carlos Francisco o alude como sendo
“modalidade do Estado de Direito, representando a evolucdo do Estado liberal e do
Estado social sendo aparelhado por instrumentos constitucionais para concretizar a

justica social”?’”.

Na fase do constitucionalismo brasileiro, a Assembléia Constituinte consignou
no Preambulo da Constituicdo de 1988 o mandato popular, expresso no momento
constituinte, para dar criacdo a um Estado democratico, contraposto a qualquer regime
politico. Dessa forma, a democracia foi erigida como uma qualidade do Estado,
configurando-se como um principio fundamental, sedimentado na soberania popular.

Alicergou-se o Estado Democratico de Direito na Constituicdo de 1988 sobre
dois pilares concernentes ao individuo: a dignidade da pessoa humana, como valor
fundamental inerente ao individuo e a cidadania, como exercicio de sua participacao

politica e social em sentido amplo.

O Estado Democratico de Direito € modelo de organizacéao juridica que visa a
concretizar a justica social, pela fixacdo de metas programaticas a serem
implementadas sob um equilibrio que deve congregar em harmonia direitos sociais,

valorizagao do trabalho e livre iniciativa.

Bonzan de Moraes nos acrescenta que o Estado Democratico de direito possui
conteudo transformador, no sentido de que nao se restringe & uma adaptacao

275 \dem, p.171.
27 FRANCISCO, José Carlos. Estado democratico de direito (verbete). Pags.148-149. In: DIMOULIS,
Dimitri (coord.). Dicionario brasileiro de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag.148.
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melhorada das condi¢cdes sociais de existéncia, mas atua como elemento simbdlico e

fomentador da participacdo publica na gestdo do Estado?®.

E isto especialmente devido ao fato de que n&o se concebe tratar sobre
cidadania que nao sob a égide de um regime democratico. A democracia € o ambiente

necessario a que a cidadania se construa, se amplie, se exercite.

A cidadania somente se consolida sob as bases de um Estado democratico, que
propicie ao individuo, enquanto membro da comunidade politica, as bases para a sua
participacao ativa/passiva; seja do aprimoramento dos mecanismos do Poder; seja das

condicdes de um vida digna®”®.

Sob esse percepcdo, a concepgdo de cidadania encontra num sentido mais
amplo em nossa ordem juridica, posto que o Estado brasileiro tem como um de seus
principios estruturantes o Estado Democratico de Direito, consignado no art.1® da
Constituicao de 1988.

Neste sentido uma abordagem prévia sobre cidadania e direitos humanos torna

oportuna uma referéncia & democracia®®. Tal termo deriva da palavra grega

278 José Luiz Bolzan de Moraes afirma que o contelido do Estado Democratico de Direito “ultrapassa o
aspecto material de concretizagdo de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participagdo publica quando o democratico qualifica o Estado, o que irradia valores da
democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois, também sobre a ordem juridica”.
BOLZAN DE MORAES, José Luiz. Direito Humanos, Estado e Globalizacdo. In: RUBIO, Sanchez David;
FLORES, Joaquim Herrera e; SALO DE CARVALHO (org.). Direitos humanos e globalizacao:
fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2004. p.123.

279 50b esse aspecto merece acolhida a reflexdo de MANZINI-COUVRE ao colocar qur “o perigo que
espreita a democracia é que a invisibilidade humana nao é apenas a de uma vida privada retirada do
dominio publico, mas a de um ‘abismo’ totalitario que repousa na indeterminagao mais total da natureza
humana. E na tarefa de determinar politicamente o homem no sentido publico e comunitario do termo, a
partir da indeterminagdo que o constitui, que se decide a verdadeira instituigao de uma ‘coisa publica’.
Acolhendo em si a ‘coisa material’, ela se determina segundo os principios de uma ‘Constituicao’,
estando aberta a um novo desenvolvimento da cena publica e dando possibilidades aos cidadaos de
reapropriarem-se do que, sendo politico, tornou-se administrativo” (MANZINI-COUVRE, Maria de
Lourdes. O que é cidadania? (Colecao primeiros passos). 3 2 ed. 172 reimpr. Sdo Paulo: Brasiliense,
2007).

0 Os conceitos de cidadania, democracia e direitos humanos estao intimamente ligados, um remete ao
outro, seus conteudos interpenetram-se: a cidadania ndo é constatavel sem a realizagdo dos direitos
humanos, da mesma forma que os direitos humanos ndo se concretizam sem o exercicio da democracia
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demokratia que é composta por demos (povo) e kratros (poder), significando o exercicio

do governo em nome da coletividade®".

A vertente moderna aponta que a democracia sintetiza, sobretudo, um regime
politico®?, que se caracteriza pelo: “exercicio do poder sobre a base da efetiva
participacdo do povo soberano nas decisées politicas, sempre a procurar da realizacao
de valores de convivéncia humana como a igualdade, a liberdade, a justica e a

dignidade das pessoas™®®.

Considerado um dos fundamentos da Republica, a democracia se situa como
principio estruturante do Estado brasileiro. Sua configuragdo no caput do primeiro artigo
da Constituicao de 1988, se semelhantemente aos moldes de dispositivos de abertura
de outras Leis Fundamentais — v.g. Espanha, Franca, india, Italia e Portugal — inclusive
na recente e polémica Constituicdo da Unido Européia, cujo art |-2° é transcrito a seguir
porque exalta e sintetiza os valores fundamentais do Estado Constitucional

contemporaneo:

A Uniao funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da
democracia, da igualdade, do Estado de Direito e do respeito dos direitos, incluindo os
direitos das pessoas pertencentes a minorias. Estes valores sdo comuns aos Estados-

(ANTUNES DA COSTA, Ademar. Cidadania e direitos humanos no marco do constitucionalismo. In:
Direito, cidadania e politicas publicas Il: direitos do cidaddo e dever do Estado. Marli M. M. Costa (org.)
Porto Alegre: Imprensa Livre, 2007, p.187).

%1 Nesse sentido, conforme D’Onofrio, & quase sinbnimo do termo “Republica”, que vem de res (coisa) +
publica (de todos). No aspecto geral de “coisa publica”, portanto, republica se identifica com democracia
para indicar o governo de uma nacdo exercido por representantes do povo, eleitos para um determinado
periodo de tempo (— Politica) (D’ONOFRIO, Salvatore. Pequena enciclopédia da cultura ocidental: o
saber indispensavel, os mitos eternos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 121).

82 A par da vasta andlise que um estudo sobre democracia comporta, 0 que ndo caberia fazer neste
trabalho, oportuno é distinguir, dentro da correlagdo entre democracia e direitos fundamentais, entre
democracia minimalista e deliberativa. A concepcdo elementar de democracia € a minimalista, ou
procedimentalista, pautada por se contentar unicamente com seu procedimento: todos hao de participar
de forma direta, ou indireta. O resultado alcangado, o contelido das decisbes, é 0 que menos importa. A
democracia que se revela adequada as exigéncias de um Estado contemporaneo, e que se reflete a
efetiva participagdo do cidaddo na condugéo politica de seus interesses € a denominada democracia
deliberativa. Por ela se promove o desenvolvimento moral e intelectual do individuo, uma vez que o
promove a participante efetivo na tomada de decisoes, forgando-o a desenvolver habilidades proprias de
articulacao, retérica e participagao politica. E com fulcro nela que deve se pautar, segundo propomos, 0
exercicio da cidadania como fator de efetivagdo social dos direitos fundamentais.

8 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Verbete: Democracia. Pag. 106-109. In: DIMOULIS, Dimitri (coord.).
Dicionario brasileiro de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.106.
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Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a néo discrigninagéo, a
tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade entre mulheres e homens 8

A relacao indissociavel com a democracia permite, num primeiro momento, sua

acepcao em dois sentidos: (1) restrito e técnico e (2) amplo.

Num primeiro momento, fala-se numa nogéo restrita e técnica, utilizada muitas
vezes como sendo supostamente sua versao definitiva. Por este sentido, define-se a
cidadania unicamente como a prerrogativa necessaria ao exercicio de direitos politicos.
Como direitos subjetivos publicos, os direitos politicos credenciam o cidadao a participar
da vida politica, exteriorizada através da soberania popular.

E no direito brasileiro, ser “cidadao” €, num primeiro sentido, condicdo que se
expressa pela titularidade dos direitos politicos de votar e ser votado, alcancaveis pela

condicdo de eleitor. Enfim, o direito de eleger e ser eleito®®.

Um conceito formulado conforme o ideario liberal-burgués classico da primeira
geracao ou dimensédo de direitos humanos, mas hoje, preliminar e insuficiente face ao

tratamento constitucional.

Importante acrescentar que a democracia na dimensdo em que foi consagrada
na Constituicdo Federal transcende a mera esfera de adocao por um regime politico

representativo, indo mais além.

Trata-se da democracia em sua dimensao juridica, que a concebe como um

direito fundamental associada aos demais direitos, em especial os de igualdade e de

?* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.171.

% Frise-se nesse aspecto que a estrita referéncia a cidadania apenas como a legitimagéo concedida ao
individuo para exercer direitos politicos, ativa e passivamente (votar e ser votado), muito utilizada pelos
meios de comunicacdo de massa e pela maioria dos grupos politicos, acaba por doutrinar de forma
superficial e muitas tendenciosa a consciéncia social, onde muitos cidaddos menos esclarecidos passam
a acreditar que sua participacdo politica se restringe unicamente ao seu comparecimento as urnas em
periodos eleitorais, visdo extremamente perigosa e manipulavel, mesmo em uma democracia.
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liberdade. Acerca desta modalidade de democracia veja a seguinte consideracgao,

perfilhada por Jaqueline C. Saiter Heitel?®:

A dimensdo juridica da democracia preocupa-se em deslocar o estudo da
democracia da Ciéncia Politica para a Ciéncia Juridica, que se responsabiliza em
qualificad-la como um direito fundamental do homem e ndo como mera modalidade de
regime politico. A sua juridicidade manifesta-se por meio da tentativa de se relacionar
democracia a uma série de direitos inerentes ao ser humanos.

(-r)

A democracia como um direito fundamental, promove associagdes entre o instituto
democratico e alguns direitos fundamentais, como os direitos de primeira e segunda
geragOes. Apresenta-se, pois, associada ao direito de igualdade material e formal, de
todos os homens, enquanto que o direito a liberdade, seja de locomocao, de
pensamento, de expressdo, de crenga, induz a idéia da existéncia de homens
vivendo numa ampla liberdade.

A cidadania em sentido amplo comporta outras prerrogativas constitucionais e

sob esta acepgdo mais extensa é que se encontra sua consolidagdo como principio

fundamental da Republica Federativa do Brasil, no art.1?, inciso Il da Carta Magna

enfim, como um desdobramento do Estado Democratico de Direito.

Concede-se ao cidaddao a prerrogativa constitucional de participar da vida

democratica e do processo politico do pais, atuando de forma participativa na tomada

das decisbes politicas, como membro efetiva da comunidade social. Emana como

instrumento de realizagdo e aprimoramento do regime democratico, posto que nao ha

democracia sem participagéo efetiva do povo (soberania popular).

Faz pleno sentido acrescentar as palavras de Hannah Arendt sobre o objetivo da

politica:

Tarefa e objetivo da politica é a garantia da vida no sentido mais amplo. Ela possibilita

ao individuo buscar seus objetivos, em paz e tranquilidade, ou seja, sem ser molestado
pela politica — sendo antes de mais nada indiferente em quais esferas da vida se
situam esses objetivos garantidos pela politica, quer se trate, no sentido da
Antiguidade, de possibilitar a poucos a ocupag¢do com a filosofia, quer se trate, no
sentido moderno, de assegurar a muitos a vida, o ganha-pdo e um minimo de

felicidade.?®’

% HERTEL, Jaqueline Coutinho Saiter Hertel. As dimensdes democraticas nas constituices
brasileiras. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2007, pags.60-61.
27 ARENDT, Hannah. O que é politica? 62 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006, pag. 46.
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Portanto, em fecho a este tdpico, o Estado Democratico de Direito confere
expressao maior ao sentido de cidadania, que trespassa a visao liberal de status apto a
conferir direitos civis e politicos tdo somente. Permite visdo permite exercitar uma
cidadania mais intensa, face inclusive a consideravel catalogacao de direitos e

garantias erigidos constitucionalmente.

2.3.4 DIREITOS SOCIAIS E CIDADANIA

E postulado de um Estado democratico assegurar o exercicio de uma cidadania
plena. Conforme Jaime Pinsky, “os direitos civis e politicos ndao asseguram a
democracia sem os direitos sociais, aqueles que garantem a participacao do individuo
na riqueza coletiva: o direito a educacgao, ao trabalho, ao salario justo, a saude, a uma

velhice tranqila”.?®

Portanto, em assentimento a esse principio, exercer a cidadania plena é ter

direitos civis, politicos e sociais.

Os direitos sociais correspondem aos chamados de direitos humanos de
segunda geracao, consagrados, como Vvisto, no inicio de século XX, como
consequéncia dos reclamos sociais por melhores condicoes de vida, face aos déficits
de desigualdade gerados pelo Estado liberal e a Revolucéo Industrial.

Era a postulacdo de uma atuagao positiva do Estado, e ndo mais abstencionista,
meramente garantidora. Enquanto tipica emanacido do modelo do Bem-Estar Social,
destina a amparar o individuo em suas necessidades espirituais e materiais mais
prementes, sob 0 proposito de resguardar-lhes um minimo de seguranca social, como
exigéncia da prépria dignidade humana.

288 pINSKY, Jaime: PINSKY, Carla Bassanezi. Historia da cidadania. 3 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2005,
pég. 9.
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No campo conceitual, podemos apontar algumas definicoes.

Ingo Wolfgang Sarlet define que direitos sociais sdo aqueles que:

considerados em sentido amplo e constitucionalmente adequado, constituem um
conjunto heterogéneo de posigcdes juridicas reconhecidas pela Constituicdo Federal
e/ou pela ordem juridica internacional com o intuito de assegurar uma compensagao
das desigualdades faticas entre as pessoas mediante a garantia de determinadas
prestacoes por parte do Estado ou da sociedade, bem como por meio da garantia da
protecdo destas prestacoes de cunho social e de outros bens juridicos de
detererggadas categorias sociais contra o exercicio do poder social, econémico e
politico™.

Para Dirley da Cunha Junior,

os direitos sociais, em suma, sdo aquelas posicdes juridicas que credenciam o
indviduo a exigir do Estado uma postura ativa, no sentido de que este coloque a
disposicdo daquele, prestacbes de natureza juridica ou material, consideradas
necessarias a implementar as condigfes faticas que permitem o efetivo exercicio das
liberdades fundamentais e que possibilitam realizar a igualizacdo de situacées sociais
desiguais,9 (Proporcionando melhores condi¢cdes de vida aos desprovidos de recursos

materiais®’.

José Afonso da Silva afirma:

(...) podemos dizer que os ‘direitos sociais’, como dimenséo dos direitos fundamentais
do homem, sdo prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condi¢cdes de vida aos mais fracos; direitos que tendem a realizar a igualizagdo de
situagdes sociais desiguais. S&do, portanto, direitos que se ligam com o direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais, na medida em
que criam condigdes materiais mais propicias ao auferimento de igualdade real — o
que, por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade®’.

De forma ampla, Vidal Serrano Nunes Junior disserta que um esforgo conceitual

para compreender os direitos sociais deve envolver necessariamente 0s seguintes

elementos:

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos sociais (verbete). Pags. 132-134. In: DIMOULIS, Dimitri (org.).
Dicionario brasileiro de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 132.
2% JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito constitucional. 4. ed. Salvador, Juspodivm. 2010, pag.

719.

291 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, pags.

183-184.
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a) Direito subjetivo. Os direitos sociais devem ser identificados a partir de uma
dimenséao subjetiva, como direitos a prestagdes publicas, que, materializadas por meio
de servicos e agdes do Poder Publico, permitam que o individuo partilhe dos beneficios
da vida em sociedade. Neste caso, pressupde-se a existéncia de segmentos da
sociedade demantatarios de prestacOes estatais para a satisfacdo de necessidades
materiais bésicas. Cogita-se aqui de prestagdes publicas como as que devem ocorrer
em matéria de educacéo e saude.

b) Atividade normativo-regulatéria do Estado. Os direitos sociais devem ser enfocados
a partir da premissa de que as relagdes sociais, se engendradas naturalmente, sem a
intervencao do Estado, acabam por espelhar a correlacao de forgas no aparelhamento
do fendmeno produtivo. Desse modo, as relagbes juridicas estabelecidas se ressentem
de uma atividade moduladora do Estado, que, verificando a existéncia de uma
desigualdade ingénita em tais relagbes, deve, sobretudo por meio de leis, definir
padrdes de comportamento que coibam o abuso do poder econémico. E o que ocorre
nas relagdes de trabalho ou nas relagdes de consumo. Nota-se que se ndo houvesse
normas juridicas limitando a jornada, estabelecendo direito ao repouso do definindo
piso de salério, existiriam situacdes — alids, historicamente constatadas — de submisséo
absoluta do trabalhador.

¢) Instrumentos assecuratorios. Os direitos sociais devem englobar mecanismos que
permitam aos proprios individuos a prote¢cdo dos interesses envolvidos. A antiga
dicotomia entre direitos e garantias fundamentais tem aplicacdo especifica em relagao
aos direitos sociais. Com efeito, de uma lado existem normas que, estabelecendo
prestacdes publicas, quer normatizando relacées econémicas, declaram direitos. Ao
mesmo tempo, existem disposicbes predispostas a fornecer garantias, vale dizer,
instrumentos assecuratérios genéricos também  aplicaveis na o6rbita dos direitos
sociais, como 0 acesso a jurisdicdo, como também instrumentos especificos, como a
greve, a organizagdo dos trabalhadores em sindicatos, o dissidio coletivo e as
convengoes coletivas de trabalho®*.

A Constituicao de 1988 representou um significativo avanco em relacdo aos
direitos sociais. Inseriu os direitos sociais no titulo Il que trata dos direitos fundamentais
nao deixando duvidas: os direitos sociais sdo verdadeiros direitos fundamentais, com
forca normativa e vinculante, que investem os seus titulares de prerrogativas de exigir

do Estado as prestacgdes indispensaveis a garantia do minimo existenciaf*.

No tocante ao minimo existencial Ricardo Lobo Torres afirma que “ndo é
qualquer direito que se transforma em minimo existencial. Exige-se que seja um direito

a situagobes existenciais dignas”.

22 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de
Eositiyagéo e exigibilidade judicial dos Direitos Sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, pag. P4g.69.

% JUNIOR, Dirley da Cunha. Curso de direito constitucional. 42 ed. Salvador, Juspodivm. 2010, pag.
722.
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Coloca que “sem o minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des iniciais de liberdade”. Ensina
que o minimo existencial ndo possui diccao constitucional prépria, devendo-se procura-
lo nos postulados da liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana, da
igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaracdo dos Direitos
Humanos e nas imunidades e privilégios do cidadao.

E acrescenta que o minimo existencial é direito de dupla face: a) aparece como
direito subjetivo e também como norma objetiva; b) compreende os direitos
fundamentais sociais (direitos de liberdade) e os direitos fundamentais sociais, todos

estes em sua expressao essencial, minima e irredutivel?®*.

A Constituicdo Federal no art. 52, §1° admite eficicia juridica direta as normas

gue dispde sobre direitos fundamentais, inclusive os sociais.

Inquestionavel, também, que os direitos sociais tem por base o principio da
dignidade humana.

No Brasil, os direitos sociais despontam com a Constituicdo de 1934, por obra do
constitucionalismo social que ascendeu no mundo a partir da revolucionaria
Constituicdo mexicana de 1917. Porém, sua maior influéncia foi a Constituicdo alema
de Weimar de 1919. A partir da Constituicdo de 1934, todas as seguintes consagraram
direitos sociais.

Outro ponto importante na relacao cidadania / direitos sociais é que a garantia da
cidadania plena se apd6ia também no principio da inclusdo social, que confere que a
cidadania possa ser vista segundo o principio da solidariedade.

A efetivacdo da inclusado social plena, no plano dos fatos, € uma decorréncia

primaria da observancia da dignidade humana, e revela uma preocupacao atinente nao

2% TORRES, Ricardo Lobo. O direito a0 minimo existencial. Sao Paulo: Renovar, 2009, pags.36-37.



129

somente no processo civilizatério brasileiro, mas na comunidade mundial, como um

todo.

A doutrina entende que o principio constitucional da inclusao social se encontra
de forma implicita nos incisos I, lll e IV do art.3° do texto constitucional, a saber, como
decorréncia dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro de “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”, de “erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais” e por fim, “promover o bem de todos; sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo”. Em esséncia, “a concretizagdo da inclusdo social sadia é a

materializacdo da vida digna da pessoa humana?®.

NO art. 62 da Constituicdo sdo reconhecidos como direitos sociais: a educacgéao, a
saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a assisténcia

aos desamparados, a protecao a maternidade e a infancia.

Os direitos a educacdo, a saude, a previdéncia social, a assisténcia aos
desamparados, a protecdo, a maternidade e a infancia, estdo sistematizados no titulo
VIIl que trata da ordem social. J& os direitos sociais do trabalhador encontram-se
tratados no art. 7°.

Como apontado anteriormente, ndo se concebe falar em cidadania sem um
catalogo de direitos sociais. A Constituicdo de 1988 ofereceu um rol de direitos sociais

sob a natureza de direitos fundamentais e dotados de aplicacao direta.

A importancia é percebida por nossa realidade social, ainda carente de politicas
publicas eficazes e de um Estado ainda ausente diante de tantas mazelas sociais.
Essa realidade de déficits (saude, educacao, saneamento, trabalho, alimentagcao etc)
atribui a cidadania pensada neste pais uma caracteristica especial: uma cidadania

2% COCURUTTO, Ailton. Os principios da dignidade da pessoa humana e da inclusdo social. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, pags.44-45.
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destinada a efetivar uma transformacao econdmica e social que ainda ndo aconteceu.

Do contrario, estaremos falando de uma letra fria e morta.

2.3.5 NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

E de se abordar neste momento um aspecto de importancia na consolidagdo e
aperfeicoamento da cidadania em nosso texto constitucional. A perspectiva
neoconstitucionalista, que sob o intuito de dar efetividade a Constituicao, pode

contribuir decisivamente para o tema.

E fato que a Constituicdo Federal de 1988, ao simbolizar a transicdo de um
periodo de repressao politica e institucional para um sistema democratico representou,
antes de tudo, a contribuicdo decisiva para a consolidagdo de um periodo de

estabilidade politica na histéria brasileira.

Mas, a par deste mérito, e também de suas mazelas, a Carta de 1988 trouxe
ainda abertura a um conjunto de transformacdes inerentes ao Estado e ao direito
constitucional, reflexos de um ideario constituido no periodo apdés a 22 guerra: o
neoconstitucionalismo, fendmeno inserido no ambito do pds-positivismo, conforme

tracado no capitulo primeiro.

O neoconstitucionalismo sob a perspectiva do Constituicdo de 1988 é acrescido

neste capitulo como mais um fator a contribuir no exercicio da cidadania brasileira.

Conforme analisado anteriormente, o neoconstitucionalismo representou um
conjunto de transformacdes que, sob as bases do pds-positivismo, operou no Estado e
na teoria constitucional, dos quais se inclui a forca normativa da constituicdo, a

expansao da jurisdigdo constitucional e ao desenvolvimento de uma nova dogmatica
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constitucional. Estes aspectos foram acatados pela doutrina e pela jurisprudéncia

brasileiras.

Outro aspecto a se destacar, como repercussao deste fendmeno, se refere a

constitucionalizagao do Direito infraconstitucional.

E de se advertir, primeiramente, que ndo se confundem o fendmeno da
Constitucionalizacdo do Direito com a presenga de normas infraconstitucional na
Constituicao. Fala-se de desfrutar a Constituicdo ndo apenas da supremacia formal de
sempre, mas também de uma supremacia material, axioldgica, potencializada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios®®. A
constitucionalizacao do direito opera com a constitucionalizagdo das fontes da matéria

juridica.

Neste processo, a Constituicdo deixa de ser um mero sistema em si — com sua
unidade e harmonia - e passar a constituir um modo de olhar e interpretar as demais

areas do direito.

Um fenémeno identificado como filtragem constitucional, que ‘consiste em que
toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a

realizar os valores nela consagrados™®’.

Na Constituicdo de 1988 podemos destacar a constitucionalizagdo do Direito

Civil, absorvido pela doutrina civilista (em que pese algumas resisténcias mais

2% «Com efeito, na medida em que principios e regras especificos de uma disciplina ascendem a

Constituicdo, sua intengdo com as demais normas daquele subsistema muda de qualidade e passa a ter
um carater subordinante. Trata-se da constitucionalizagdo das fontes do Direito naquela matéria. Tal
circunstancia, nem sempre desejavel, interfere nos limites de atuacao do legislador ordinario e na leitura
constitucional a ser empreendida pelo Judiciario em relacdo ao tema que foi constitucionalizado”
(BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; RICCIO DE
OLIVEIRA, Farlei Martins [et.al.]. Constitucionalismo. Rio de Janeiro, 2009. Pags. 51-92, pag. 69).

27 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula; RICCIO DE
OLIVEIRA, Farlei Martins [et.al.]. Constitucionalismo. Rio de Janeiro, 2009. Pags. 51-92, pag. 71.
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conservadoras) e pela jurisprudéncia, e ampliando sobremaneira nas questbes judiciais

o impacto da Constituicdo sobre o direito privado.

Também ¢é de se apontar também a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo em que podem se assinalar trés conjuntos de circunstancias: a) a
existéncia de uma vasta quantidade de normas constitucionais voltadas para a
disciplina da Administracao Publica; b) a seqiéncia de transformacdes sofridas pelo
Estado brasileiro nos ultimos anos; e c¢) a influéncia dos principios constitucionais sobre
as categorias do Direito Administrativo.

Deu-se com a constitucionalizacdo, uma intensa judicializacdo das relagdes
politicas e sociais®®®, aspecto de manifestacdo do exercicio da cidadania no ambito do
Judiciario, em razdo do aumento da demanda por justica por parte da sociedade
brasileira e a ascensao institucional do poder Judiciario no Brasil.

2.3.6 A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
E A CIDADANIA

A cidadania encontra em sede constitucional forte elemento a ampliar sua
definigcdo: a insergéo brasileira de fortalecimento a prote¢cdo do ser humano com tema
internacional da forma como vem sendo estruturada a partir da segunda metade do
século XX.

Esta exposicdo merece, todavia, uma abordagem acerca do processo histérico
da protecao internacional dos direitos humanos, deflagrado no periodo apés a 22
Guerra mundial do século XX.

2% BARROSO, Luis Roberto, idem, pag.91.
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2.3.6.1 OS TRATADOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Numa abordagem histérica inicial, os tratados internacionais de direitos humanos
representam tema situado em campo extremamente recente do Direito, 0 denominado

“Direito Internacional dos Direitos Humanos”.

A génese deste ramo juridico se situa no periodo pds 22 Guerra Mundial, como
resultante de preocupacao e necessidade de reconstrucdo de uma base valorativa dos
direitos humanos. Importou na primeira revolugdo no processo de internacionalizacao

dos direitos humanos.

A necessidade de se estabelecerem mecanismos de protecdo a dignidade
humana, extremamente desprezada em face dos horrores perpetrados pelo nazismo,
impulsionou na elaboracédo de tratados de protecao aos direitos humanos e criacado de

6rgaos de monitoramento internacional.

O ponto de inicio desse processo ocorre com a proclamacdo da Declaracao

Universal dos Direitos Humanos®®®,

A Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) surge em 1945, ap6s a 22 Guerra
Mundial, sob inspiracdo das concepcbes acima. E em 10 de dezembro de 1948, via
Resolucdo 217-a (lll) da Assembléia-Geral da ONU é adotada a Declaracao Universal

dos Direitos Humanos, com aprovacao de 48 Estados e 8 abstencdes®®.

29 A recente sistematizacdo dos direitos humanos em um sistema normativo internacional, marcada pela
proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela Assembléia-Geral das Nagcbes Unidas
em 10 de dezembro de 1948, representa tanto o ponto de chegada do processo histérico de
internacionalizacdo dos direitos humanos como o traco inicial de um sistema juridico universal destinado
a reger as relagbes entre os Estados e entre estes e as pessoas, baseando-se na protecdo e promogdo da
dignidade fundamental do ser humano (WEISS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. 1° ed. 22
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2006).

800 A aprovacao da Declaracdo Universal se deu pela Resolugdo 217 A (lll), da Assembléia Geral, em 10
de dezembro de 1948, por 48 votos a zero e oito abstengbes (dos Estados da Bielorlssia,
Checoslovaquia, Poldnia, Arabia Saudita, Ucrania, Unido Soviética, Africa do Sul e lugoslavia).
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A valorizagdo do género humano passa a configurar um paradigma ético a
referenciar e orientar a ordem internacional na consolidacdo de um sistema de protecéao

do ser humano, cuja base se assenta no resguardo mais amplo da dignidade humana.

E este modelo de protecdo se impdée como um fenbmeno que transcende a
esfera doméstica dos paises, pois amplia a protecdo dos direitos humanos para além

do dominio exclusivo do Estado®"’

. Sustenta-se na concepg¢ao de que é incumbéncia de
cada nacao o respeito aos direitos humanos de cada individuo e de que a comunidade
internacional reserva-se o direito de protestar e responsabilizar o Estado por seu

descumprimento.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos sinaliza entdo ao fim de uma era
em que a tutela juridica dos nacionais de um Estado quanto aos seus direitos era
problema doméstico deste.

E essa nova percepcado, a de ampliar a protegdo ao individuo a um ambito de
tutela internacional acaba por implicar, como nos assegura a doutrina®®?, em duas

importantes consequéncias:

a) a revisdo da nocéao tradicional de soberania absoluta do Estado, concepgéao
que passa a sofrer uma relativizagcao, em razao da admissao de intervencées no ambito
nacional, bem como formas de monitoramento e responsabilizacdo internacional em
prol do respeito aos direitos humanos;

b) a consolidacao da ideia de proteger o individuo, como sujeito de Direito, no

plano internacional.

%7 Nesse sentido, Flavia Piovesan: “nesse cenario, fortalece-se a idéia de que a protecdo dos direitos

humanos nado deve se reduzir ao dominio reservado do Estado, isto é, ndo deve se restringir a
competéncia nacional exclusiva ou a jurisdigdo doméstica exclusiva, porque revela tema de legitimo
interesse internacional” (PIOVESAN, Flavia. Tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos:
jurisprudéncia do STF. In: A Constituicdo consolidada: criticas e desafios: Estudos alusivos aos 20
anos de Constituicdo Brasileira. PIMENTA, Marcelo Vicente de Alckmim (coord.). Floriandpolis: Conceito
Editorial, 2008, pags. 137 a 156).

%2 |dem, pag. 139.



135

Acerca da importancia e autonomia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, Anténio Augusto Cangado Trindade o afirma como um ramo auténomo da
ciéncia juridica nos dias de hoje, dotado de especificidade propria e tendo como fonte
material a consciéncia juridica universal. Trata-se essencialmente de um direito de

protecdo, marcado por légica propria e voltado a salvaguarda dos Estados®®.

Retomando, no que atina a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, esta
caracteriza-se, portanto, como documento do marco inicial de introdu¢ao da concepgao
contemporanea de direitos humanos, tendo como caracteristicas fundamentais a
universalidade (ja que clama pela extensdo universal dos direitos humanos) e a
indivisibilidade (visto que a garantia dos direitos civis e politicos é condicdo para a

observancia de outros direitos (sociais, culturais e econdmicos), reciprocamente).

Ap6s o surgimento da Declaragdo Universal de 1948 e da introducdo da
concepcao contemporanea de direitos humanos nela expressada, passa-se a ter
desenvolvimento o Direito Internacional dos Direitos Humanos pela formalizagdo de
inumeros tratados internacionais direcionados a protecdo dos direitos fundamentais.
Tem-se, a partir de entdo, a formacao de um sistema normativo global, seguido de um
sistema regional, particularmente na Europa, América e Africa.

E nesse contexto é relevante destacar que as esferas: global e regional, ndo
representam sistemas dicotébmicos; mas complementares, jA que inspirados pelos
principios e valores consagrados na Declaragdo Universal, e inseridos dentro da

proposta de um sistema universal de protegao.

Essa complementariedade deita suas razdes na adocao da dignidade humana

como valor supremo e inerente a qualquer individuo®.

%93 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Volume 1. Porto Alegre, RS: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, pag.38.

%4 A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem se refere expressamente a dignidade humana como
valor fundamental reconhecido. Ao longo de seu texto, esse principio € apresentado tanto como preceito
geral como dissecado em varias formas de manifestagdo. No pre&dmbulo encontramos: “consideramos
gue o reconhecimento da dignidade humana a todos os membros da familia humana e de seus direitos
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Sob um enfoque estritamente legalista, € preciso expor que a Declaracao
Universal, em si mesma, ndo apresenta forca juridica obrigatéria e vinculante, ja que

assume a forma de declaragéo e ndo de tratado®® 3%.

Sob este entendimento deu-se o processo de “judicializacdao” da Declaracao,
concluido em 1966 com a elaboracdo de dois distintos tratados internacionais, de
fundamental importancia neste processo: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Formou-
se, desta forma, a Carta Internacional dos Direitos Humanos, ou a International Bill of
Rights, integrada pela Declaragdo Universal de 1948 e pelos dois Pactos Internacionais
de 1966.

Embora aprovados em 1966 pela Assembléia Geral das Nac¢des Unidas, ambos
0s pactos entraram em vigor apenas dez anos depois, em 1976, tendo em vista que

somente nesta data alcancaram o niimero de ratificacdes necessario para tanto®’.

Nao obstante a elaboragao de dois pactos diversos, a indivisibilidade e a unidade
dos direitos humanos eram reafirmadas pela ONU, sob o fundamento de que, sem

direitos sociais, econdmicos e culturais, os direitos civis e politicos sb poderiam existir

iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. Também a titulo de
ilustracdo mencionamos seu artigo |, que proclama que “todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Cf: SEITENFUS, Ricardo (org.). Legislacédo internacional. 2 ed. Barueri, SP:
Manole, 2009, pag. 256.

%5 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, pag. 372.

3% Todavia, Antonio Augusto Cancgado Trindade destaca a fundamental fungao da Declaragao Universal
como fonte de interpretacdo: “em nivel global, a interacdo entre a Declaracdo Universal e a Carta das
Nacoes Unidas explica-se pelo fato de que, como os dispositivos desta Ultima nao definem ou catalogam
os direitos os direitos humanos, os préprios 6rgdos das Nacbes Unidas tém nao raro utilizado a
Declaragéo Universal como fonte de interpretacdo dos dispositivos sobre direitos humanos da Carta das
Nacdes Unidas” (CANGCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Volume 1. Porto Alegre, RS: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, pag. 67).

%07 E além disto, Flavia Piovesan acrescenta que em maio de 2009, cento e sessenta e quatro Estados ja
haviam aderido ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e cento e sessenta Estados haviam
aderido ao Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIOVESAN, Flavia. Op. cit.,
pag.164).
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no plano nominal, e, por sua vez, sem que houvesse direitos civis e politicos, os direitos

sociais, econdmicos e culturais também apenas existiriam no plano formal*®.

Em sequéncia, com o fim da Guerra Fria®®, deu-se novo impulso a esse
processo de internacionalizacdo, com a configuracdo de um novo momento
revolucionario pela consolidacao e reafirmacao dos direitos humanos como tema global,
acenando-se com a interdependéncia entre democracia, desenvolvimento e direitos

humanos®'°,

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, iniciado com a
Declaracao Universal de 1948, foi também corroborado pela Il Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos, realizada em Viena de 14 a 25 de junho de 1993. PAde ela contar
com a experiéncia acumulada nos ultimos anos na operacao dos érgaos de supervisao

internacionais.

Adotou como documento a Declaracdo e Programa de Acado de Viena,
proclamada em 25 de junho de 1993, consagrando, em seu predmbulo, posi¢coes de

principio, como 0 compromisso, sob os artigos 55-56 da Carta das Nacgdes Unidas, a

308 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 11 ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2010, pag.372-3.

899 O fim da Guerra Fria, no contexto internacional, contribuiu consideravelmente para esse processo. A
partir dele, os direitos humanos passaram a ser concebidos como tema global. Isto porque, em face das
peculiaridades de tais direitos, no mundo das confrontagées ideoldgicas entre comunismo e capitalismo,
era facil esconder as violagbes de direitos internacionalmente detectadas, sob o argumento de que as
denduncias tinham por finalidade deteriorar a imagem positiva que cada bloco oferecia de si mesmo e,
assim, proporcionar vantagens politicas ao lado adversario. Com excegdo dos casos mais gritantes,
como o da Africa do Sul, os problemas de direitos humanos, conquanto denunciados, tendiam a ofuscar-
se dentro das rivalidades estratégicas das duas superpoténcias (PIOVESAN. Idem, p.276-7).

%19 8. A democracia, o desenvolvimento e o respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais sdo
conceitos interdependentes que se reforcam mutuamente. A democracia se baseia na vontade livremente
expressa pelo povo de determinar seus proprios sistemas politicos, econémicos, sociais e culturais e em
sua plena participacdo em todos os aspectos de suas vidas. Nesse contexto, a promocdo e protecdo dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, em niveis nacional e internacional, devem ser universais e
incondicionais. A comunidade internacional deve apoiar o fortalecimento e a promo¢ao de democracia e o
desenvolvimento e respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais no mundo inteiro
(Declaracao de Viena. Adotada pela Conferéncia Mundial de Direitos Humanos em 25 de junho de 1993.
In: ISHAY, Micheline R. (org.). Direitos Humanos: uma antologia — principais escritos politicos, ensaios,
discursos e documentos desde a Biblia até o presente. Traduzido por Fabio Duarte Joly. Sdo Paulo:
Editora da Universidade de Sao Paulo: Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV), 2006. (Série Direitos
Humanos, 2). p. 759).
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Declaracdo Universal e os dois Pactos de Direitos Humanos, de tomar medidas para
assegurar maior progresso na observancia universal dos direitos humanos, derivados

estes da dignidade e do valor inerentes da pessoa humana®'".

E de se ressaltar que tal conferéncia foi de grande importancia no processo de
consolidacdo democratica do Brasil, que presidiu o seu Comité de Redacéao, ato que
respaldo e confianga na diplomacia brasileira, que buscava expor uma nova visibilidade

no cenario internacional®'2.

Fora um documento abrangente e que obteve grande consenso no cenario
internacional, reforcando o carater universal dos direitos humanos definidos na
Declaracdo de 1948 que em seu artigo 1 expressa que “a natureza universal de tais

direitos e liberdades nao admite davidas” 3" 34,

¥ CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Volume 1. Porto Alegre, RS: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2003, pag. 242.

%12 E 0 que bem define Aparecida Vendramel: “essa Conferéncia, que reafirmou os direitos consagrados
na Declaragdo de 1948, foi fundamental para o desenvolvimento da Democracia no Brasil e a
solidificagdo de um novo conceito de cidadania condizente com as novas exigéncias da Democracia e
dos Direitos Humanos. Em matéria de Direitos Humanos, a Conferéncia de Viena ‘foi a maior
concentracdo de representantes de estados e entidades da sociedade civil'. Indicado pela comunidade
internacional, o Brasil presidiu o Comité de Redacao, 6rgao da Conferéncia encarregado da preparagao
do documento oficial, o que significou ‘um voto de confianga na diplomacia brasileira, respaldada pela
transparéncia e pelas posicbes construtivas do regime democratico” (VENDRAMEL, Aparecida.
Cidadania: direito compartilhado internacional. Sao Paulo: FiGza, 2006, p.155).

%13 «A Declaracio de Viena ‘é o documento mais abrangente adotado consensualmente pela comunidade
internacional” sobre o tema de Direitos Humanos e, no dizer de Lidgren,* conferiu carater efetivamente
universal aos direitos definidos’ na Declaracdo de 1948. A reafirmagdo da universalidade dos direitos
humanos foi o grande desafio enfrentado em fungdo das divergéncias culturais de muitos paises
africanos e asiaticos e, em vista de tais dificuldades, a superagao do relativismo ou religioso representou
uma vitoria extraordinaria da Conferéncia de Viena que, em seu artigo 1 afirma ‘ A natureza universal de
tais direitos e liberdades nao admite duvidas”(VENDRAMEL, Aparecida. Cidadania: direito
compartilhado internacional. Sdo Paulo: Filza, 2006, pag. 156).

a4 Importante ressaltar a preocupacdo desta Declaracdo com as particularidades nacionais e regionais
no art.5%, fator que valoriza o relativismo ou culturalismo dos povos e tem o mérito de dar densidade
documental a um tema tdo caro. Mesmo em uma sociedade apontada como “globalizada”, o
multiculturalismo é uma questdo a ser observada ja que, no dizer de Aparecida Vendramel, “a
universalidade, a indivisiblidade, a interdependéncia e o inter-relacionamento dos direitos humanos,
devem iniciar-se com um ‘processo civilizatério’, capaz de conjugar essas perspectiva universal, a partir
de sua concretizacdo no plano local’(VENDRAMEL, Aparecida. Cidadania: direito compartilhado
internacional. S&do Paulo: Filuza, 2006, pag. 157).
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2.3.6.2 O SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTEGCAO DE
DIREITOS HUMANOS

O §3° do art.5° consagra a adesado de nossa ordem juridica ao processo de
internacionalizacdo de protecao aos direitos humanos, e com redagdo acrescida pela
Emenda Constitucional n® 45 de 8-12-2004 assim afirma:

Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Cumpre apontar que em relacao ao Estado brasileiro, foi somente a partir do
processo de democratizacao do pais, iniciado em 1985, que o Brasil comecou a ratificar
importantes tratados internacionais de direitos humanos. A Convengéo contra a Tortura
e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos e Degradantes, ratificada em 1989, foi o
marco inicial desse processo de incorporacao de tratados internacionais de direitos

humanos ao Direito Brasileiro.

A partir de entdo, inUmeros outros instrumentos internacionais nessa area
passaram a serem inseridos em nosso ordenamento juridico, sob a égide da
Constituicao de 1988.

A Constituicao Brasileira de 1988 configura, portanto, o marco juridico da transicao
democratica e da institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil. Promulgada num
momento politico de ruptura com o regime ditatorial, cujas décadas antecedentes foram
marcadas pela violacdo e supressdao de direitos, o texto de 1988 simbolizou
destacadamente consagracdo dos direitos e garantias fundamentais em nossa ordem
juridica e de insercdo do Brasil no plano internacional de protecdo dos direitos

humanos. Um marco na histéria constitucional do pais.

Os efeitos trazidos pelo processo de redemocratizacao iniciado a partir de 1985,

através da ruptura com ciclo do autoritarismo e a incorporacdo dos valores
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democraticos como cerne dos debates politicos em ambito nacional, ndo apenas
implicaram em transformagdes na ordem interna, mas acenaram decisivamente com
mudancas no plano externo, ja que contribuiram para a reinsercao do Pais no contexto

internacional, modelando uma nova agenda politica internacional.

Sedimentando as bases deste processo, o advento da Constituicado Federal de
1988 se apresentou como o marco juridico da transicdo democratica e da
institucionalizacdo dos direitos humanos no pais®'®. Dentre as inovacdes trazidas, a
preceituacao expressa inc.ll do art.4° do primado da prevaléncia dos direitos humanos
como principio orientador das relagdes internacionais foi fundamental para a ratificacao

dos de importantes instrumentos de protecao dos direitos humanos.

Ap6s a Carta de 1988 o Brasil ratificou varios e importantes tratados
internacionais de direitos humanos, dentre os quais destacamos: a) Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989; b) Convencéao
contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 28 de
setembro de 1989; c) Convencéao sobre os Direitos da Crianca, em 24 de setembro de
1990; d) Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; e)
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de
1992; f) Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, em 27 de novembro de 1995; g) Convencgao Interamericana para a Eliminacao
de todas as formas de Discriminagédo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncia, em 15
de agosto de 2001; h) Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal Internacional, em 20
de junho de 2002; i) Protocolo Facultativo & Convengado contra a Tortura e outros
tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, em 11 de fevereiro de
2007.

%5 Flavia Piovesan ressalva que embora a Convengdo sobre Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo Racial tenha sido ratificada em 27 de marco de 1968, tal ratificacdo, ainda que
extremamente relevante para a protegdo dos direitos humanos, constitui ato juridico isolado, que nao
integra um ‘processo” de incorporacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos pelo Direito
brasileiro. Por esse motivo, adota-se a ratificagdo da Convengdo sobre a Eliminacdo de todas as formas
de Discriminag&o contra a Mulher, em 1984, como marco inicial do processo de incorporacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos pelo Direito brasileiro. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o
direito constitucional internacional. 9. ed. rev.e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.280.
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A reinsercdo do pais na sistematica internacional de protegdo aos direitos
humanos acabou por redimensionar a extensao do termo “cidadania” ja que acresceu
aos direitos constitucionalmente previstos aos individuos a titularidade de direitos

internacionais, acionaveis e defensaveis no plano internacional.

Ocorreu a expansao do quadro formado pelos direitos fundamentais, com a
definicio de um sistema protetivo que conjuga as ordens juridicas nacional e
internacional, e que refor¢ca ainda mais os mecanismos de consolidagdo do Estado

Democrético de Direito®'®.

Nesse contexto, a internacionalizacdo da protecdo aos direitos humanos,
consagrada pela ordem juridica brasileira, € forte elemento a se agregar ao nosso
entendimento de que a Constituicdo Federal de 1988 consagra elementos que

permitem um redimensionamento da cidadania.

Afinal, a ideia de cidadania hoje, é tema que transcende a ordem doméstica dos
Estados, pois vinculada que se encontra a protecao internacional dos direitos humanos
vai de encontro a uma visdo multicivilizacional de valorizagdo do género humano. Sob
essa perspectiva, acresce-se ao movimento da maxima efetividade dos referidos

direitos.

Conforme entende Flavia Piovesan, em pensamento que aderimos, 0 conceito
de cidadania se vé, assim, alargado e ampliado, na medida em que passa a incluir nao
apenas direitos previstos no plano nacional, mas também internacional e o

desconhecimento destes direitos e garantias internacionais, por consequéncia no

%% Em face dessa interagdo, o Brasil assume, perante a comunidade internacional, a obrigagdo de
manter e desenvolver o Estado democratico de Direito e de proteger, mesmo em situacbes de
emergéncia, um nucleo de direitos basicos e inderrogaveis. Aceita ainda que essas obrigacbes sejam
fiscalizadas e controladas pela comunidade internacional, mediante uma sistematica de monitoramento
efetuada por drgdos de supervisdo internacional (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 11 ed. rev.e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pag. 284.).
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desconhecimento de parte substancial da cidadania, pois se priva do exercicio de

direitos acionaveis e defensaveis na arena internacional®'’.

Essa concepcéao, percebida na Constituicao de 1988, parece ir de encontro com
a assinalada na Declaracao Universal de 1948, e contribui no sentido da maxima
efetividade conferida aos direitos humanos®'®.

2.3.6.3 HIERARQUIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS

Sempre houve bastante polémica acerca do status normativo (nivel hierarquico)

do Direito Internacional dos Direitos Humanos no direito interno brasileiro.

Uma forte corrente da doutrina (capitaneada por Flavia Piovesan, Celso

320

Albuquerque de Melo'®, Antonio Augusto Cancado Trindade, Valério Mazuolli*?° etc)

$7 PIOVESAN, idem, pag. 363.

¥8Nesse sentido, André Ramos Tavares: “frise-se que a concepcdo de cidadania adotada pela
Constituicdo de 1988 coincide com aquela introduzida pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 e vincula-se, portanto, ao movimento de incorporagao (internalizacao) dos direitos humanos e,
acrescente-se, ao movimento da méaxima efetividade dos referidos direitos. Como conteido minimo da
cidadania tem-se a vedacdo absoluta no ser considerado estar o individuo a servico do Estado, ou o
individuo como instrumento do Estado. Aqui, o conceito se justapde a tutela derivada da prépria
dignidade da pessoa humana” (...) (TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.993).

%19 O autor ainda defende a posicdo do prevalecimento da norma internacional sobre a constitucional
mesmo tendo esta revogado a anterior, caso aquela seja mais favoravel ao ser humano: “a Constituicao
de 1988 no §2° do art.5° constitucionalizou as normas de direitos humanos, consagradas nos tratados.
Significando isto que as referidas normas sdo normas constitucionais” (...). “Considero esta posicao ja
como um grande avanco. Contudo sou ainda mais radical no sentido de que a norma internacional
prevalece sobre a norma constitucional, mesmo naquele caso em que uma norma constitucional posterior
tente revogar uma norma internacional constitucionalizada. A nossa posigao € a que esta consagrada na
jurisprudéncia e tratado internacional europeu de que se vé aplicar a norma mais benéfica ao ser
humano, seja ela interna ou internacional™'® (MELLO. Celso de Albuquerque. O §2° do art.5° da
Constituicdo Federal. In: Teoria dos direitos fundamentais. TORRES, Ricardo Lobo (org.). 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, pags.1-33, p.25).

%20 |nteressante a argumentagdo de MAZUOLLI, com a qual concordamos: “"tecnicamente, os tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos ratificados pelo Brasil ja tém status de norma
constitucional, em virtude do disposto no § 2° do art. 5° da Constituicdo (?), pois na medida em que a
Constituicdo ndo exclui os direitos humanos provenientes de tratados, é porque ela prépria os inclui no
seu catalogo de direitos protegidos, ampliando o seu 'bloco de constitucionalidade' e atribuindo-lhes
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sustenta a tese de que os tratados de direitos humanos (Convencdo Americana de
Direitos Humanos, Pacto Internacional dos Direitos civis e politicos etc.) possuem status
normativo constitucional, por forca do art.5%, §2° (“Os Direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”). O Min. Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal inclusive, acolhia essa tese
(HC 87.585-TO).

O STF, de outra forma, conforme sua jurisprudéncia tradicional, sempre atribuiu
aos tratados, incluidos os de direitos humanos, o valor de normas infraconstitucionais,
ou seja, situadas no plano do direito ordinario (tese consagrada no RE 80.004-SE, re.
Min. Cunha Peixoto, j.01.06.77). Conforme GOMES, nele sempre consagrou a corrente
paritaria: tratado internacional vale tanto quanto a lei ordinaria®*'. Importante salientar
que o STF reiterou esse entendimento mesmo apds o advento da Constituicdo de 1988
(STF, HC 72.131-RJ, ADIn 1.480-3-DF etc.).

Com a EC 45/2004 passou-se a autorizar que os tratados internacionais de
direitos humanos tenham status de emenda constitucional, desde que seguido o
procedimento contemplado no §3° do art 5: “os tratados e convencgdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes

as emendas constitucionais.”

hierarquia de norma constitucional, como ja assentamos anteriormente. Portanto, ja se exclui, desde
logo, o entendimento de que os tratados de direitos humanos ndo aprovados pela maioria qualificada do
§ 32 do art. 5° equivaleriam hierarquicamente a lei ordinaria federal, uma vez que os mesmos teriam sido
aprovados apenas por maioria simples (nos termos do art. 49, inc. |, da Constituicdo) e ndo pelo quorum
qgue lhes impde o referido paragrafo. (?) O que se deve entender é que o quorum que o § 32 do art. 5°
estabelece serve tdo-somente para atribuir eficacia formal a esses tratados no nosso ordenamento
juridico interno, e nédo para atribuir-lhes a indole e o nivel materialmente constitucionais que eles ja tém
em virtude do § 2° do art. 5° da Constituicdo". MAZUOLLI, Valerio de Oliveira. A tese da
Supralegalidade dos Tratados de Direitos Humanos. Disponivel
como:<http:/www.Ifg.com.br/public html/article.php?story=20090403112247716>. Acesso em 03 de abril
de 2009).

%" GOMES, Luiz Flavio. Valor dos direitos humanos no sistema juridico brasileiro. Disponivel
em http://www.Ifg.com.br 25 dezembro. 2008.
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Conforme entendimento do Min. Gilmar Mendes, manifestado no voto proferido
no RE 466.343-SP, rel. Min. Cezar Peluso, j.22.11.06, tais tratados contrariam com
status de Direito supralegal (ou seja, se situam acima das leis ordinarias mas abaixo da
Constituicao). Essa posicao é adotada na Constituicdo Federal da Alemanha (art.25),
francesa (art.55) e da Grécia (art.28).

No entanto, no julgamento histérico de 03.12.08 preponderou no STF (Pleno) o
voto do Min. Gilmar Mendes (5 votos a 4). Assim, ganhou a tese da supralegalidade dos
tratados. E restou afastada a tese do Min. Celso de Mello que reconhecia o valor

constitucional a tais tratados®?2.

Desta forma, os tratados de direitos que vierem a ser incorporados no Brasil
podem ter valor constitucional se seguirem o §3¢, do art.5° da CF, inserido pela Emenda

Constitucional n.45, ja mencionado.

Os tratados ja vigentes no Brasil, pela tese consagrada do Min. Gilmar Mendes
(HC 466.3434-SP, reiterada no HV 90.172-SP, 22 Turma, votacdo unanime, j.05.06.07 e
ratificada no histérico julgamento do dia 03.12.08) possuem valor supralegal.

De forma sintética, nos servimos da esquematizacao construida por Pedro
Lenza®® para definir um esboco do tema antes do julgamento de 03.12.2008:

a) Tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos e desde
que aprovados por 3/5 dos votos de seus membros, em cada Casa do
Congresso Nacional e em 2 turnos de votagao (cf.art.60, §2°, e art.5°,

%2 “Em 3 de dezembro de 2008, o Min. Celso de Mello, no RE 466.343-SP, onde se questionava a
impossibilidade da prisao civil pela aplicacdo do Pacto de San José, modificou radicalmente sua opiniao
anterior (tal como expressa no despacho monocratico do HC 77.631-5/SC, publicado no DJU 158-E, de
19.08.1998, Secao |, p. 35), para aceitar esta tese acima exposta, segundo a qual os tratados de direitos
humanos tém indole e nivel de normas constitucionais no Brasil. [2] Mas a maioria dos Ministros nao
acompanhou tal posicdo (que adotamos como correta), para acompanhar o voto-vista do Min. Gilmar
Mendes, que alocou tais tratados de direitos humanos no nivel supralegal (abaixo da Constituigdo, mas
acima de toda a legislacéo infraconstitucional)” (MAZZUOLI, op. cit.).

%23 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.197.
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§39): equivalem a emendas constitucionais e podem, portanto, ser
objeto de controle de constitucionalidade;

b) Tratados e convencgdes internacionais sobre direitos  humanos
aprovados pela regra anterior a Reforma: (malgrado posicionamento
contrario de Pedro Lenza), de acordo com a jurisprudéncia do STF, de
até entdo, guardam estrita relacdo de paridade normativa com as leis
ordinarias e, portanto, podem ser objeto de controle de
constitucionalidade;

C) Tese da supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos (Gilmar Mendes): muito embora tenham o conddo de
“paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina normativa

infraconstitucional com ela conflitante” (voto no RE 466.343)%*

, podem
sofrer controle de constitucionalidade ja que devem respeito ao
principio da supremacia da Constituicao;

d) Tratados e convencdes internacionais de outra natureza: podem ser

objeto de controle e tém forca de lei ordinaria.

Conforme bem situa GOMES®*®, o Direito constitucional, depois de 1988, conta
com relagbes diferenciadas frente ao Direito Internacional dos Direitos Humanos. A da
supralegalidade deste Ultimo encontra amparo em varios dispositivos constitucionais
(CF, arts. 4% e art. 5°, § §2°, 32 e 49)3%°,

%4 Cf. Inf. n.531/STF, assim como RE 349.703 e, no julgamento do HC n.87.585, o cancelamento da
Sumula n.619/STF (“A prisdo do depositario judicial pode ser decretada no proprio processo em que se
constituiu o encargo, independentemente da propositura da acdo de depdsito”). Nesse sentido, cf.
decisdo em sede de liminar (pendente de julgamento de mérito) proferida pelo Min. César Peluso no HC
97.338, em 07.01.2009, e aplicando, assim, o entendimento acima exposto.
5GOMES, op. cit.

® E acrescenta o autor: “a tese da constitucionalidade dos tratados emana de um consolidado
entendimento doutrinario (Sylvia Steiner, A convengao americana, Sao Paulo: RT, 2000, Antonio
Cancado Trindade, Flavia Piovesan, Valério Mazzuoli, Ada Pellegrini Grinover, L. F. Gomes etc.), que ja
conta com varias décadas de existéncia no nosso pais[3]. Em consonéncia com essa linha de
pensamento ha, inclusive, algumas decisdes do STF (RE 80.004, HC 72.131 e 82.424, rel. Min. Carlos
Velloso), mas é certo que essa tese nunca foi (antes de 2006) majoritaria na nossa Suprema Corte de
Justica. Ganhou reforgo com a posicao do Min. Celso de Mello (HC 87.585-TQO), mas acabou sendo
minoritaria (no julgamento histérico do dia 03.12.08). Cf. GOMES, op. cit. ”.
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Como desfecho deste subitem é possivel inferir que, no plano atual de nosso
direito, os tratados humanos acham-se formal e hierarquicamente acima do Direito
ordinario. Assim, como a consagracao, por ora, da tese da supralegalidade, tecemos

nossas conclusoes:

a) Tratados internacionais de direitos humanos aprovados pela regra
anterior a reforma: status de supralegalidade (estdo acima da
legislagado ordinaria e abaixo da Constitui¢cdo);

b) Tratados internacionais de direitos humanos aprovados pelo
procedimento do art.5 °, §3: status de emendas constitucionais (e

sujeitos, obviamente, a controle de constitucionalidade).

Nao resiste tal realidade, portanto, a critica de se formarem regimes
diferenciados para tratados internacionais da mesma natureza: protecdo aos direitos
humanos: (1) um grupo inserido sobre o status de supralegalidade e (2) outro, sob o de

emendas constitucionais®’ %28,

%7 E com base pensamento, para GOMES ha de se inferir como conclusdes: 1) a producao do Direito, a

partir de agora, para além dos limites formais, conta também com novos limites materiais, dados pelos
direitos humanos fundamentais contemplados na Constituicdo e nos Tratados de Direitos Humanos
(rompe-se com as concepgdes classicas do positivismo legalista, impondo-se, por outro lado, que nem
toda lei vigente é vélida); 2)A norma produzida ha de ter, assim, dupla compatibilidade vertical para ser
vdlida: (1) para com o texto constitucional e (2) para com os tratados internacionais de direitos humanos.,
sob pena de ser invalida, e néo ter aplicabilidade.

328 Também oportuna a pontual critica de MAZUOLLI: “A tese da supralegalidade dos tratados de direitos
humanos nao aprovados por maioria qualificada (defendida, v.g., pelo Min. Gilmar Mendes, no RE.
466.343-SP) peca por desigualar tais instrumentos em detrimento daqueles internalizados pela dita
maioria, criando uma "duplicidade de regimes juridicos" impropria para o atual sistema (interno e
internacional) de prote¢éo de direitos, uma vez que estabelece "categorias" de tratados que tém o mesmo
fundamento ético. E este fundamento ético lhes é atribuido néo pelo direito interno ou por qualquer poder
do ambito interno (v.g., 0 Poder Legislativo), mas pela propria ordem internacional de onde tais tratados
provém. Ao criar as "categorias" dos tratados de nivel constitucional e supralegal (caso sejam ou nao
aprovados pela dita maioria qualificada), a tese da supralegalidade acabou por regular assuntos iguais de
maneira totalmente diferente (ou seja, desigualou os "iguais"). Dai ser equivocado alocar certos tratados
de direitos humanos abaixo da Constituicao e outros (também de direitos humanos) no mesmo nivel dela,
sob pena de se subverter toda a légica convencional de protecdo de tais direitos, a exemplo daquela
situacdo onde um instrumento acessoério teria equivaléncia de uma emenda constitucional, enquanto que
o principal estaria em nivel hierarquico inferior. Espera-se que o STF reveja sua posi¢éo e passe a adotar
(como fez o Min. Celso de Mello) a tese do nivel constitucional dos tratados de direitos humanos,
independentemente do quorum de aprovacao congressual. Sera este 0 momento em que o Brasil ficara
lado a lado com os paises que mais valor atribuem as normas internacionais de protecao e daqueles que
sofrem menos condenagdes (por violagdes de direitos humanos) por tribunais internacionais”.
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2.3.6.4 REGIME INTERAMERICANO DE PROTEGCAO DOS
DIREITOS HUMANOS

Cumpre dar nota neste tema de que o reflexo acerca da incorporagdo dos
tratados sobre direitos humanos repercute, também, no acesso a jurisdi¢cdes
internacionais. Um processo em que se insere a América Latina e o Brasil. E 0 acesso a
justica, em sua forma mais ampla, materializa sem dulvida grande conquista da

cidadania.

O movimento de protecdo dos direitos do homem ocorrido na Europa ao final da
Segunda Guerra Mundial teve grande acolhida juntos aos paises da América Latina,
assim como ja haviam exercido grande influéncia nesse continente as declaragdes

liberais dos Estados Unidos de 1776 e da Revolugao Francesa de 1789.

Superando uma fase que se arrastou da elaboracédo do projeto em 1959 até a
Conferéncia do Rio de Janeiro de 1965, quando sem decidiu fosse tal projeto revisto
pela Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos, e convocada conferéncia
especializada, fora aprovada em 22 de novembro de 1969 a Convengdo Americana
sobre a Protecdo de Direitos Humanos. Importante analisar o turbulento momento da
Conferéncia, ocorrida na Costa Rica, que contou varios obstaculos, dentre eles a guerra
no Vietna, regimes ditatoriais no Brasil, Argentina e Peru e a decretacado do estado de

emergéncia no Chile.

Na elaboracao da Convencdo merecem atencao dois fatores importantes: as
dificuldades de harmonizacao entre os preceitos da Convencédo e as disposicdes
constitucionais dos Estados, apontadas por seus representantes; e a priorizacao
histérica na agenda dos paises latino-americanos de tratar de questbes sociais,
culturais e econdémicas (melhoria de vida de suas populagdes) em detrimento de

questodes civis e politicas, (mais valorizadas no contexto europeu), 0 que demonstra as
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diferencas de enfoque entre a Declaracdo Européia e a americana, apesar das

semelhangas®®.

Apesar de todos esses aspectos mencionados, aconteceu a assinatura da
Convencao e cristalizada a criacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com

sede em Sao José da Costa Rica.

O sistema interamericano de protecao aos direitos humanos é composto por

quatro diplomas normativos principais:

- a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,;

- a Carta da Organizacao dos Estados Americanos;

- a Convencao Americana de Direitos Humanos; e também

- 0 Protocolo relativo aos direitos sociais e econdmicos (San Salvador, 1988).

No Brasil, o Pacto de San José da Costa Rica veio a ser incorporado
plenamente com o Decreto n.678, editado em 1992. E por nota encaminhada ao
Secretario-Geral da OEA, o Brasil, em 10 de dezembro de 1998, reconheceu a

jurisdicao obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O mecanismo de protecdo previsto na Convencdao Americana de Direitos
Humanos pode ser dissecado em alguns aspectos principais. A vitima (ou seus
representantes) possui o direito de peticdo a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, que apreciara a admissibilidade da demanda e seu mérito.

329 Importante trazer a colagao a reflexao sobre esse aspecto desenvolvida por NASCIMENTO E SILVA,
ACCIOLY, e CASELLA: “diversas delegacoes, dentre elas a brasileira, tiveram ensejo de ressalvar a
possibilidade de conflito s entre artigos da Convengao e disposi¢cdes constitucionais. A Delegacdo dos
Estados Unidos salientou as dificuldades de harmonizar as normas do common law com principios
baseados no direito romano”. (...) “As semelhancas entre a Declaragdo americana e a européia nao
devem fazer esquecer a necessidade de salientar a diferenca de enfoque de uma em relagéo a outra. A
grande preocupagdo dos paises da América Latina é a melhoria das condigbes de vida de seus
habitantes. Em outras palavras, sem querer ignorar a importancia dos direitos civis e politicos, para eles
0s problemas econbémicos, sociais e culturais sao prioritarios” (NASCIMENTO E SILVA, G. E. do;
ACCIOLY, Hidelbrando; CASELLA, Paulo Borba. Manual de direito internacional publico. 16 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, pag.459).



Ha

149

requisitos de admissibilidade a serem observados, dentre eles, o

esgotamento prévio dos recursos internos. Entendendo a Comissdao ser a demanda

inadmissivel ou infundada, ndo cabera qualquer recurso a vitima.

Caso constatada violagdo de direitos humanos sem que o estado infrator tenha

promovido a reparacao do dano, a Comissao podera propor a acao contra o Estado,

desde que este tenha reconhecido a jurisdicdo da Corte.

A propositura de acao perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos

segue com regular processo de responsabilidade internacional por violacdo de tais

direitos, garantido o contraditério e a ampla defesa.

Ao final do processo, sera proferida pela Corte sentenca internacional vinculante

que, reconhecendo as violacdes perpetradas, impora as reparacdes necessarias.

Como entendimento conclusivo para este capitulo, expomos:

a)

A Constituicao de 1988 representou um marco de transicao
democratica no pais catalogando um rol de direitos fundamentais e
toda uma reestruturacao no Estado brasileiro, sinalizando um ruptura
com o passado.

Ao consagrar a cidadania como fundamento do Estado Democratico de
Direito no art.1, I, Ihe erigiu a condicdo de principio constitucional,
cabendo-lhe a funcdo de orientar o sistema constitucional enquanto
vetor de axiologico de interpretacao;

A cidadania, conforme tratada no texto constitucional, representa além
de principio, um direito fundamental, visto estar difusamente
consubstanciada, por meio de um extenso catélogo de direitos civis,

politicos, difusos; além de instrumentos de participacao e fiscalizacao
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democratica outorgados ao individuo; demonstra ter avangcado em sua
concepcao liberal classica;

A Consagragao do principio da dignidade humana agrega densidade
valorativa a cidade, por ser um principio de maxima efetividade no que
tange aos direitos fundamentais;

A inser¢cdo do pais no sistema universal de protegdo dos direitos
humanos conferia nova dimensao a cidadania prevista na CF, por
estender-lhe  um novo rol de direitos contidos nos tratados

internacionais.



151

Il - CIDADANIA E GLOBALIZAGAO

Este capitulo tem por intuito trazer apontamentos quanto a questdo da
globalizagdo e sua implicacao no dmbito da cidadania. Pressupbe que a insercao em
um mundo globalizado conduz em si mudancas intensas nas areas econdmicas,
sociais, culturais e juridicas e refletindo sobremaneira nos direitos humanos e na

cidadania.
4.1 O FENOMENO DA GLOBALIZA(}AO

Os tempos atuais conduzem a necessidade de uma cidadania assegurada em
dimensodes internacionais. Assim como os direitos humanos, a cidadania deve ser vista
sob um ambito de protecao transnacional, em que o individuo, enquanto ser politico e
dirigente dos rumos de sua propria historia; perceba-se integrado, inserido em

comunidade que transcenda as fronteiras do Estado.

E, portanto, inafastavel que o debate acerca da cidadania no contexto atual
desconsidere o fendmeno da globalizagao, ja que a mesma esta inserida totalmente no

tecido social, e marca decisivamente as relagdes internas e externas entre os povos.

O termo globalizacao ¢ marcado por discussdes terminoldgicas. H& quem
defenda a distingdo entre o termo mundializacdo e a palavra globalizacdo®*°. Nesse
aspecto, globalizacdo enfatizaria para alguns o carater inédito desse processo, uma
nova realidade histérica no percurso da humanidade justificada pela evolugao recente

da economia internacional®’.

%0 «Cabe observar, antes de mais nada, que o termo globalizacdo é sempre traduzido em francés como
‘mondialisation’. Trata-se, em principio, de uma questdo linglistica, sem conotacbes ideoldgicas”
(MATIAS, Eduardo Felipe Pérez. A humanidade e suas fronteiras: do Estado soberano a sociedade
gsl1obal. Sao Paulo: Paz e Terra, 2005, p.105).

MATIAS, idem, pags. 104-5.
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Para outros, no entanto, a globalizacdo ndo apresentaria nada de novo, nao
devendo, assim, ser confundida com a mera internacionalizagdo da economia.
Consenso, no entanto, é que a referéncia ao termo globalizacdo invade o horizonte

econdmico, cultural e social de nosso tempo.

Aponta-se o surgimento do termo na década de 1980, nas escolas de
administragdo dos EUA, para designar o expansionismo transnacional de diversas

empresas.

Para lanni, a globalizagdo revela uma nova forma, um novo ciclo de expansao
do capitalismo, como modo de producédo e processo civilizatério de alcance mundial®®.
Nesse processo se envolvem a interconexao de nacdes, grupos sociais, economias e

culturas. Afirma mesmo ele que

a histéria do capitalismo pode ser lida como a histéria da mundializagdo, da
globalizagdo do mundo. Um vasto processo histérico simultaneamente social,
econdmico, politico e cultural, no qual se movimentam individuos e multidées, povos e
governos, sociedades e culturas, linguas e religides, na%cies e continentes, mares e
oceanos, formas de espacos e possibilidades dos tempos3 °,

Ha quem a aponte como o ndcleo da nova ortodoxia, “sinal de reconhecimento
reciproco das elites do poder no mundo contemporaneo”. Um “pensamento Unico,
politica Unica, cultura Gnica”, que pretendem representar de modo Unico toda a
humanidade, seu futuro, seu passado histérico reavaliado: a globalizacdo, nova

iniciacdo aos mistérios do poder.®*.

Do ponto de vista histérico, Odete Maria de Oliveira nos ensina que o fenémeno
da globalizacdo constitui “diversos processos globalizantes interligados, com o
propésito comum centrado na construcdo da sociedade global, intento jamais

82 «Um processo de amplas proporgdes envolvendo nacgdes e nacionalidades, regimes politicos e

projetos nacionais, grupos e classes sociais, economias e sociedades, culturas e civilizagdes. Assinala a
emergéncia da sociedade global, como uma totalidade abrangente, complexa e contraditoria” (IANNI,
Octavio. A era do globalismo. 92 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2007, p.11).

333 |ANNI, Octavio. A sociedade global. 132 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2008, pag. 64.

%4 VERGOPOULOS, Kostas. Globalizagdo, o fim de um ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Traducao: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005, p.7.
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consolidado de forma definitiva” e que essa “trajetéria do polémico fen6meno das
globalizagdes e desglobalizagdes; tampouco, conforma progressiva evolugédo histérica

linear”.

A evolugéo deste fenémeno encontra-se intimamente vinculada as tendéncias
transcendente do homem e de seus impetos de transpor seus préprios limites,

extrinsecos e intrinsecos.

Tornou-se o individuo cosmopolita, ao transpor o local, o nacional, o regional, o
internacional, projetando-se no global e tornando-se 0 homem-mundo. Portanto, dentro
desse entendimento historico, a autora, também amparada por outros estudos,

apresenta que o fenbmeno global apresentaria ciclos ou ondas:

Dentro desse entendimento histérico do fenémeno da globalizagdo mediante
processos globais com efeitos de avangos e retrocessos, segundo observam os
autores, a primeira onda global apresentaria seu registro mais preciso no Império
Romano e seu sucesso em articulagdes politicas e praticas, como na construgdo de
estradas, aquedutos, prote¢do ao comércio, uso de moedas, etc. A segunda onda
global teria se manifestado entre os séculos XIV, XV e XVI, com as conquistas das
grandes descobertas dos novos continentes e dos caminhos para a india e China. A
terceira onda global encontrar-se-ia localizada no século XIX com o movimento do
liberalismo, a conseqlente liberagdo do comércio e a colonizagao européia da Africa
e na Asia gerando novas fontes de renda. A quarta e Ultima onda configuraria o
processo global estabelecido apés a Segunda Guerra Mundial, motivada pelo
surgimento das organizagdes internacionais — Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), Organizacao Mundial do Comércio (OMC), Comunidades Européias (CE) e o
grande surto de empresas transnacionais, fatores gue vieram a aumentar os fluxos
de investimentos e a reduzir as barreiras comerciais®®.

Como caracteristicas do fenébmeno da globalizacao, Luiz Flavio Gomes e Rodolfo
Luis Vigo, com apoio em Ignacio Ramonet, grande especialista do assunto, apresentam

as seguintes®®:

3% OLIVEIRA, Odete Maria de. Teorias globais e suas revolugdes: elementos e estruturas. ljui: Ed.
Unijui, 2004. V.1 (Cole¢éo Relagdes Internacionais e Globalizagao; 6), pags.31-33.

%% GOMES, Luiz Flavio; VIGO, Rodolfo Luis. Do Estado de direito constitucional e transnacional:
riscos e precaugdes (navegando pelas ondas evolutivas do Estado, do direito e da justica). Sdo Paulo:
Premier, 2008, pags. 145-148.
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a) A hegemonia geopolitica dos Estados Unidos (porque se trata da primeira
poténcia econémica em escala mundial, primeira poténcia politica, primeira poténcia
militar, primeira poténcia tecnolégica e informacional e uma hiperpoténcia cultural);

b) A grande transformagé@o que se deu no conceito de valor estratégico: no tempo
da Guerra Fria e América Latina, por exemplo, contou com um valor estratégico
espetacular; agora o que conta sdo os pontos de desordem com reflexos
internacionais — terrorismo, guerra civil, situacdo de extrema pobreza, que é
causadora de uma grande migragdo de pessoas etc.; a Otan, nesse contexto, que
esta presente nos paises desenvolvidos, apresenta-se como o instrumento de
seguranca do planeta globalizado (ou de uma parte dele) e € uma forca projetada
para ter atuacdo além-fronteiras;

c) A profunda mudanga no conceito de Estado-nagdo, sendo 0s organismos
internacionais ou intergovernamentais (Banco Mundial, FMI, OCDE, OEA etc.), que
legislam sobre a globalizacdo, assim como os grandes grupos econdémicos,
industriais e ‘midiaticos’, sem esquecer as ONGs;

d) A preponderancia do sistema democratico como regime politico e a
desnacionalizacdo como meta econémica;

e) O exercicio do poder esta deixando de ser vertical e hierarquizado: esta € uma
das caracteristicas que vale mais para as democracias reais € nem tanto para as
puramente formais, como as latino-americanas, cujos dominadores, sem abrir m&o
dos seus poderes ancestralmente autoritarios, procuram adapta-los as regras da
mundializagéo, ou invoca-las quando convém para incrementar o seu dominio;

f) A profunda mudanca na identidade pessoal, pois muitos ja ndo se orgulham de
pertencer a um determinado pais ou a um determinado grupo social (em
contrapartida, novas identidades, como a religiosa, sdo mais aceitas):

g) A grande ameaca ja ndao é o comunismo, sendo as enfermidades incuraveis
(Aids, gripe viaria etc.), as epidemias incontrolaveis (vaca louca), as grandes
catastrofes naturais (Chernobil, risco de explosdes nucleares, Tsunami, inundagdes
de New Orleans etc.), o crime organizado, as méfias, a corrupgao, o terrorismo (que
tem como ponto critico 0 11 de setembro de 2001, o 25 de julho de 2005, o 11 de
marco em Madri) etc.(o que leva a pensar numa cooperag¢ao internacional, na criagcao
de uma Justica universal etc.);

h) O patente incremento das desigualdades socioecondémicas e culturais, que vem
permitindo dividir a populag&o ndo mais em ricos e pobres, em pertencentes ao Norte
ou ao Sul, sendo em englobados e excluidos.

i) A globalizacdo financeira (faciltada em grade parte pela globalizacdo das
comunicacoes);

i) A mutacao tecnoldgica (informatizacdo generalizada, que culminou com a internet
assim como com a revolugéo digital);

k) A profunda transformacdo do Direito (que esta sendo criado e aplicado por
organismos internacionais: Tribunais de Direitos Humanos, Tribunal Penal
internacional etc.) e dos direitos (conscientizacdo e reivindicagcdo de novos direitos
relacionados com o consumo de alimentos, com a informdtica, genética, meio
ambiente, energia nuclear etc.).

No contexto da globalizacdo se sedimenta o neoliberalismo. Nele, passam a se
expressar novas bases sociais e se expandem as polarizacdes de interesses das mais
diversas ordens: nova divisdo transnacional do trabalho, articulagcdo de mercados que
transcendem os poélos regionais, expansao dos meios de telecomunicagoes,

emergéncia de organismos multilaterais e internacionalizagcdo do capital, dentre outros
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acontecimentos®’. Os tempos de globalizagdo atuais, acabam por orientar novas

formas de se pensar o papel do Estado®®.

Uma das conseqiiéncias do cenario atual é a comentada crise do Estado-
Nacdo. Ao ver de Bauman, ja consumidas pela incapacidade de se manter guiados
pelos interesses politicamente articulados da populacdo do reino politico soberano, “as
nacoes-estados tornam-se cada vez mais executoras e plenipotenciarias de forgas que

nao esperam controlar politicamente”.

Afinal, a independéncia e liberdade com que o comércio, a industria de
informacédo e as financas perseguem e impde seus objetivos, transpondo fronteiras
estatais, revelam a fragilidade e fragmentagdo politica dos Estados no plano
internacional®*®. Fragilidade da qual; segundo ele, logicamente, se beneficiam.

%7 “No contexto do globalismo que o liberalismo se transfigura em neoliberalismo. A nova divisao
transnacional do trabalho e da produgédo, a crescente articulagcdo dos mercados nacionais em mercados
regionais e em um mercado mundial, 0s novos desenvolvimentos dos meios de comunicagdo, a formagéo
de redes de informatica, a expansdo das corporacoes transnacionais e a emergéncia de organizagdes
multilaterais, entre outros desenvolvimentos da globalizacdo do capitalismo, tudo isso, institui e expande
as bases sociais e as polarizagdes de interesses que se expressam no neoliberalismo. Sdo muitas e
evidentes as interpretagbes, as propostas e as reivindicacdes que se sintetizam na ideologia neoliberal:
reforma do Estado, desestatizacdo da economia, privatizagdo de empresas produtivas e lucrativas
governamentais, abertura de mercados, redugao de encargos sociais relativos aos assalariados por parte
do poder publico e das empresas ou corporagdes privadas, informatizacdo de processos decisérios,
produtivos, de comercializagdo e outros, busca da qualidade total, intensificagdo da produtividade da
empresa ou corporagao nacional e transnacional” (IANNI, Octavio. A era do globalismo. 92 ed. Rio de
Janeiro: Civilizagado Brasileira, 2007, p.217-8).
33 Nesse sentido reflete Canotilho ao colocar que os fins estatais ndo sao imutaveis: “a globalizacao das
comunicacdes e informacdes e a ‘expansdo mundial’ de unidades organizativas internacionais
(organizagbes nado governamentais), privadas ou publicas (mas ndo estatais), deslocam o papel
obsidiante do ‘actor estatal’ tornando as fronteiras cada vez mais irrelevantes e a interdependéncia
politica e econbmica cada vez mais estruturante. A isto se acresce que os ‘fins’ do estado nao sao
imutéveis. Se ontem a ‘conquista territorial’, a colonizacao1 o ‘espaco vital’, o ‘interesse nacional’, a razao
de estado, surgiram sempre como categorias quase ontoldgicas, hoje os fins dos estados podem e
devem ser os da construgdo de ‘Estados de direito democraticos, sociais e ambientais’, no plano interno,
e Estados abertos e internacionalmente ‘amigos’ e ‘cooperantes’ no plano externo” (CANOTILHO, J.J.
Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 72 ed. Coimbra, Portugal: Almedina, 2003,
p.]369). ) . ~
Zygmunt Balman observa a fragilidade do Estado como elemento essencial a manutengcéo de tal
dinamica: “por sua independéncia de movimento e irrestrita liberdade para perseguir seus objetivos, as
financas, comércio e industria de informagdo globais dependem da fragmentacdo politica — do
morcellement (retalhamento) — do cenario mundial. Pode-se dizer que todos tém interesse adquiridos nos
‘Estados fracos’ — isto é, nos Estados que sdo fracos mas mesmo assim continuam sendo Estados.
Deliberada ou subconscientemente, esses interEstados, instituicdes supralocais que foram trazidas a luz
e tém permisséo de agir com o consentimento do capital mundial, exercem pressdes coordenadas sobre
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Kostas Vergopoulos entende que, mais que um fenémeno objetivo espontaneo,
a globalizag&o funciona principalmente como forma ideoldgica por intermédio do qual os

poderes, durante as duas ultimas décadas, procuram legitimar suas opgdes.

No momento, ela apenas serve para justificar praticas contrarias, como
liberalizagbes, desregulamentagbes, desinstitucionaliza¢des infindaveis, deixando as
economias e as sociedades a mercé da irresponsabilidade, do desequilibrio e da
injustica perpetrada pelos mercados. Por isto, se expde a critica e merece ser

contestada®*.

No caso da América Latina, sob o rétulo oficial de “globalizacao”, percebe-se a
busca de fato dos governos pela integracdo mundial das moedas nacionais e dos
mercados financeiros locais. Mas, a economia real, conforme as estruturas especificas
de cada pais, é chamada a se adaptar a légica Unica da integragao financeira e global

e dos mercados livres®*',

As macicas politicas implementadas na América latina no periodo das ultimas
décadas, ajustadas ao ideéario da globalizagdo, ndo serviram para dar novo animo ao

crescimento latino-americano.

Segundo Vergapoulos, a globalizacdo optada pelo subcontinente latino-
americano ndo se trata da globalizacdo econdémica e produtiva, mas a monetaria e

financeira. E esta globalizagdo monetaria e financeira ndo livra os paises latino-

todos os Estados membros ou independente para sistematicamente destruirem tudo que possa deter ou
limitar o livre movimento de capitais e restringir a liberdade de mercado. Abrir de par em par s portdes e
abandonar qualquer idéia de politica autbnoma é a condicdo preliminar, docilmente obedecida, para
receber assisténcia econémica dos bancos mundiais e fundos monetarios internacionais” (BAUMAN,
Z)égmunt. Globalizacao: as conseqliéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1999, pags. 75-6).
34 VERGOPOULOS, Kostas. Globalizacdao, o fim de um ciclo: ensaio sobre a instabilidade
internacional. Traducao: Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005, p.9.

%1 Kostas Vergopoulos afirma que “mesmo se, no momento, o objetivo da globalizagdo ndo indica uma
realidade econémica completa, ele ao menos impde um modelo de relagbées entre a economia e a esfera
financeira, uma certa politica econémica de integracédo financeira internacional, a supremacia da bolsa
sobre a economia, em nome dos principios da globalizacdo e dos mercados livres” (VERGOPOULOS,
idem, pags. 84-5) .
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americanos da marginalizacdo, traco histérico que os caracteriza, mas, ao contrario,

agrava as proporcdes e os impasses dessa marginalizagao®¥.

Celso Fernandes Campilongo reflete sobre o enfraquecimento do Estado como

um todo perante a globalizacdo econdmica, 0 que implica na restauracdo de um

discurso ético:

A globalizagdo econémica enfraquece ndo apenas o Estado, mas todo o seu aparato
de garantias da esfera publica e, principalmente, seu direito. Nao é de espantar,
nessas circunstancias, a restauracao do discurso sobre a ética. Entre a democracia
politica e a economia de mercado ressurgem, como fiadoras ou criticas da estabilidade
da equacdo, as crengas na acdo comunicativa, na racionalidade como sinénimo de
perfei¢céo, na precedéncia da bondade e da equidade em relagdo & omiss&o opressora
do Estado e & agdo destruidora do mercado global®*.

Por 6bvio que a globalizagao e suas conseqiéncias tém recolocado em pauta o

debate sobre o problema da cidadania. Sob esse aspecto comenta José Murilo de

Carvalho:

A internacionalizagdo do sistema capitalista, iniciada h& séculos mas muito acelerada
pelos avangos tecnolégicos recentes, e a criagdo de blocos econémicos e politicos tém
causado uma redugdo do poder dos Estados e uma mudanca das identidades
nacionais existentes As varias nagbes que compunham o antigo império soviético se
transformaram em novos Estados-nacdo. No caso da Europa Ocidental, os varios
Estados-nagéo se fundem em um grande Estado multinacional. A reducao do poder do
Estado afeta a natureza dos antigos direitos, sobretudo dos direitos politicos e sociais.
Se os direitos politicos significam participagao no governo, uma diminuigao no poder do
governo reduz também a relevancia do direito de participar. Por outro lado, a ampliacao
da competicao internacional coloca presséo sobre o custo da mao-de-obra e sobre as
financas estatais, o que acaba afetando o emprego e os gastos do governo, do qual
dependem os direitos sociais. Desse modo, as mudangas recentes tém colocado em
pauta o debate sobre o problema da cidadania, mesmo nos paises em que ele parecia
estar razoavelmente resolvido®**.

342

“Em favor desta afirmacgao, basta examinar os quatro paises latino-americanos mais integrados na

economia global atual: Argentina, Brasil México e Chile. Eles representam 80% do PIB da América Latina
e do Caribe. Esses paises mais integrados no sistema global sdo os que mais sofrem os efeitos da
marginalizagdo de sua populagédo trabalhadora: os quatro paises acumulam 85% da divida externa da
regido, um desemprego muitissimo elevado, crescentes desigualdades sociais e uma queda espetacular
da coesao do tecido social” (VERGOPOULQOS, ibidem, pags. 86-87.

33 CAMPILONGO, Celso Fernandes (org.). A democracia global em construcdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 20.

%% CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 112 ed. Rio de Janeiro:
Civilizagdo Brasileira, 2008, p.13.
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Também, acerca dos problemas da globalizacdo, Guarinello aponta que a
globalizagdo, bem como a crise da autonomia dos Estados-nacionais, coloca-nos diante
de problemas analogos aos enfrentados pelas cidades-estado quando incorporadas ao

poder de um Unico e grande império (no caso, 0 romano).

Como manter, reflete o autor — e essa é uma questdo essencial dos nossos dias
— a possibilidade de acdo coletiva num mundo em que as comunidades politicas
perdem, progressivamente, sua capacidade de acdo e ndao conseguem atender as
demandas minimas de seus concidaddaos? Como manter comunidades politicas
exclusivas num mundo em que o capital se internacionalizou, porém nao o trabalho?
Como construir uma cidadania global sem a perda da capacidade de agao coletiva?

Ser4 esta cidadania possivel ou mesmo desejavel***?

Além da busca por abertura politica, reforma social e estabilizacdo econémica,
como metas a se diminuir o enorme vacuo social entre as promessas trazidas por uma
nova ordem juridica e as injusticas sociais de até entdo, o Brasil e os paises latino-

americanos passaram a inserir em suas agendas uma nova preocupagao: a inser¢ao na

economia globalizada®*®.

Um processo de globalizagdo moldado pelo neoliberalismo e de cujas bases

»347

remontam ao “Consenso de Washington™"’, onde se fixou o ideério teérico para as

% GUARINELLO, Norberto Luiz. Cidades-estado na Antiguidade classica. Pags.29-47. In: PINSKY,
Jaime; PINSKY, Carla Bassanezi (orgs.). Histéria da cidadania. 32 ed. Sdo Paulo: Cotexto, 2005, p.46.
%% Permanece atual a refexdo de Hannah Arendt: “se o UGico objeto relevante da politica passou a
paolitica externa, ou seja, o perigo que estda sempre a espreita nas relagdes interestatais, isso significa
nada mais nada menos que a palavra de Clausewitz, de que a guerra nada mais que a continuacdo da
politica por outros meios, inverteu-se, de modo que a politica torna-se uma continuagcdo da guerra,
durante a qual os meios da astucia substituem temporariamente os meios de forga” (ARENDT, Hannah.
O que é politica? 62 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006, pag. 133).

%70 Consenso de Washington reflete uma das foérmulas pelas quais a globalizagdo econémica poderia
ser efetivada. Foi um termo utilizado primeiramente por John Willianson, sénior fellow do Instituto de
Economia Internacional (Institute fo Internacional Economics), em 1989, para designar um conjunto de
politicas liberais recomendadas para a América Latina por instituicbes financeiras internacionais
sediadas em Washington (BATE, 2003) ILHANA, Daniela. Verbete: Consenso de Washington e novo
consenso. In: ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane Botelho (org.). Dicionario da Globalizagao.
Sao Paulo: Lamen Jaris, 2007. pags. 74-75.
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medidas econb6micas neoliberais necessérias a estabilizacdo das chamadas

“economias emergentes™*®.

O que apontam muitos estudiosos é que a globalizacdo econémica tem agravado
ainda mais a dualidade estrutural e econédmica na América Latina, contribuindo para as
desigualdades sociais e o desemprego. Tal fato tem mostrado a fragilidade dos
mercados, ja que lidam inevitavelmente num contexto onde se deflagram as marcas da

pobreza absoluta e da exclusao social.

Esse forte padrdo de exclusao so6cio-econbémica se revela como um enorme
comprometimento as nogdes de universalidade e indivisibilidade dos direitos

humanos®#°.

Renegam-se maiores investimentos nos setores sociais e educacionais, que
embora estratégicos como motores de superacdo das desigualdades e mesmo da
adaptacao dos individuos ao progresso econdmico (vide o expressivo desenvolvimento
dos chamados “Tigres Asiaticos”, que seguiram esse formulario de desenvolvimento), e
se estabelece como paradigma de conducéao politica 0 modelo econémico vigente.

circulacdo do capital e a competitividade internacional. A educacao, a saude e a previdéncia, de direitos
sociais basicos transformam-se em mercadoria, objeto de contratos privados de compra e venda — em
um mercado marcadamente desigual, no qual parcela populacional ndo dispée de poder de consumo. Em
razdo da indivisibilidade dos direitos humanos, a violacdao aos direitos econémicos, sociais e culturais
propicia a violagdo aos direitos civis e politicos, eis que a vulnerabilidade econémico-social leva a
vulnerabilidade dos direitos civis e politicos. Acrescente-se ainda que este processo de violagdo dos
direitos humanos alcanga prioritariamente os grupos sociais vulneraveis, como as mulheres e a
populagcdo negra (dai os fenémenos da “feminizacdo” e “etinicizacdo” da pobreza) (PIOVESAN, Flavia.
Democracia, direitos humanos e globalizacdo econémica: desafios e perspectivas para a construgao
da cidadania no Brasil. Disponivel: <http://www.iedc.org.br/index.php?topico=artigos>. Acesso em:
10/09/2008.3*® Dentre as medidas apontadas pelo Consenso de Washington, destacam-se a disciplina
fiscal para a eliminagao do déficit publico, a reducio das despesas publicas, a flexibilizacdo das relacoées
de trabalho, a reforma tributaria, as privatizacbes e a abertura do mercado ao comércio exterior.

%9 Bastante expressiva a ligdo de Flavia Piovesan sobre o tema: o alcance universal dos direitos
humanos é mitigado pelo largo exército de excluidos, que se tornam supérfluos em face do paradigma
econbmico vigente, vivendo mais no ‘Estado da natureza’ que propriamente no ‘Estado Democratico de
Direito’. Por sua vez, o carater indivisivel destes direitos é também mitigado pelo esvaziamento dos
direitos sociais fundamentais, especialmente em virtude da tendéncia de flexibilizagdo de direitos sociais
basicos, que integram o conteudo de direitos humanos fundamentais. A garantia dos direitos sociais
basicos (como o direito ao trabalho, a saude e a educacgdo), que integram o conteudo dos direitos
humanos, tem sido apontada como um entrave ao funcionamento do mercado e um obstaculo a livre
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No caso brasileiro, nossa consolidacdo enquanto democracia se da sobre um
processo lento e gradual, caracterizado pela tormentosa transicdo em nosso pais de um

regime ditatorial e de repressdo militar para uma ordem politica democratica®®.

Essa construgéo juridico-politica exige, sobretudo, a implementacéo de politicas
publicas eficazes, fortalecimento de instituicbes politicas e, em especial, devido ao

objeto deste estudo, pela garantia de direitos individuais e coletivos fundamentais.

Este dltimo aspecto tem restado comprometido com a introducdo do ideario
neoliberal, onde o Brasil — e ndo apenas o Brasil, mas o sistema capitalista como um
todo — passa a vivenciar a submissado da prépria politica (entendida como espaco de
afirmacao do interesse publico) aos ditames da economia globalizada (entendido,
segundo Mondaini®*', com afirmacéo do interesse privado).

E licito colocar, neste trabalho, que os direitos humanos também podem cumprir
uma funcao ideoldgica. Representarem um discurso apto a defesa de interesses nao-
comunitarios, e apensados ao livre mercado e a dominacéo ocidental. Esse aspecto
aqui trazido se apdia no pensamento de Boaventura de Souza Santos.

Segundo o autor, os direitos humanos representarem o desafio mais coerente de
nossa época e essa visao ganha forca plena num contexto em que a globalizacao se
faz presente, ja que representam, a principio, um elemento de contestagdo ao status

vigente.

A retérica dos direitos humanos e da cidadania em temas como democracia,
solidariedade, dignidade, satisfacdo de necessidades basicas, emancipac¢ao social é
oportuna e sedutora, mas podem mascarar interesses adversos de fundo
mercadoldgico e politico, ndo voltados a promover o individuo nos campos social,

cultural, econémico e politico.

%0 processo similar em toda a América Latina.
%1 MONDAINI, Marcos. Direitos humanos. In: PINSKY, Jaime (org.). Pags. 73-83. O Brasil no contexto:
1987-2007. 2 ed. Sao Paulo: Contexto, 2007..
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Portanto, no parecer de Boaventura, a complexidade, contradicdes e ideologias
da globalizacdo podem conduzir os direitos humanos como um discurso tanto

hegemdnico como contra-hegeménico.

Sob esse pensamento, apresentamos abaixo algumas formas citadas por
Boaventura de Souza Santos pelas quais o regime de direitos humanos possa soar

como uma afirmacao da hegemonia ocidental:

® Pela nocdo de universalismo, os direitos humanos permitem que os valores
ocidentais se disfarcem de universais, denegrindo assim outras culturas e valores,
particularmente na medida em que prejudicam a economia de mercado;

® A nocdo de direitos humanos, considerados superiores a outros direitos,
reivindicagdes ou politicas, privilegia valores ocidentais;

® As instituicbes e funcionarios ocidentais mantém a supremacia na interpretacéo
dos direitos, por intermédio de decisbes adjudicatérias e de processos
educacionais;

® Os valores promovidos pelo intermédio dos direitos humanos favorecem a
globalizagdo das economias: direitos de propriedade (hoje em dia amplamente
difundidos), igualdade (desencorajando a discriminagdo contra n&o-cidadaos),
inclusdo de empresas nas categorias de beneficiarias de direitos (mas nao de
deveres), liberdade contratual, poderes judiciarios independentes etc.;

® Enfraquecimento do Estado e refor¢o da sociedade civil/lempresas, definicdo de um
papel circunscrito para o Estado, beneficiando assim os ja favorecidos (também
pelo questionamento do status dos direitos econdmicos, sociais e culturais como
direitos — a concepc¢éo dos direitos é em grande parte determinada por intelectuais
e o Ocidente tem os recursos para financiar os intelectuais e seus centros de
aprendizado);

® Ampliagdo do ambito das intervengbes em outros Estados pela da promocgao e
dire¢do de organizagcdes nao governamentais internacionais e do apoio a
movimentos e a organizagbes nao governamentais locais, muitas vezes
hegemonizadas por organizagées com base no Ocidente;

® Permitir sangdes contra outros Estados ou intervencdes “humanitarias”;

® Seletividade ou dualidade de critérios que permitem uma utilizacdo oportunista dos
direitos, condenando Estados hostis ao Ocidente (como o Ird), mas ignorando ou
passando por alto (glossing over) o cadastro vergonhoso dos seus aliados (a
Indonésia de Suharto), com o apoio dos meios de comunicacao ocidentais;

® Possibilidade, para um Estado poderoso, de sair impune de violagbes de direitos
(como acontece regularmente nos Estados Unidos), em parte devido a sua
hegemonia sobre as instituicbes internacionais. O mesmo ndo se passa com
Estados fracos>*.

%2 SANTOS, Boaventura de Souza (org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, pags. 562-563.
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Da mesma maneira, Boaventura afirma que os direitos humanos podem e tém

sido utilizados como contra-hegemonia das seguintes formas:

® Os movimentos independentistas no periodo pds-guerra apoiaram-se na linguagem
dos direitos, em particular na da autodeterminacao;

® Desafiando a no¢do de universalidade dos valores ocidentais e promovendo outros
valores (o debate sobre os valores asiaticos); usando argumentos sobre o
relativismo cultural para demonstrar a especificidade cultural dos direitos humanos;
incutindo nogdes de culturas diferenciais no regime de direitos humanos (comparar
as interpretagdes do Art.27 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; ver
adiante);

® (Conquistando mais espaco para derrogacoes e limitacées dos direitos;

® Denegrindo, de modo abrangente, a idéia de direitos, por intermédio, por exemplo,
da referéncia a primazia dos deveres ou a primazia da comunidade;
Desprestigiando os direitos por intermédio de afirmagbes da soberania estatal;
Procurando métodos mais democraticos para a formulagao dos direitos;

® Expandindo a nogédo dos direitos, insto €, autodeterminagdo, direitos dos povos
indigenas, direitos das minorias e dos migrantes, direito ao desenvolvimento,
direitos econdmicos, sociais e culturais, e direitos relativos a diferenca sexual;
estes direitos desafiam a tradicao até agora dominante dos direitos civis e politicos,
alguns destes intimamente relacionados as economias de mercado;

® Usando os direitos para a construcdo de redes (exemplos especialmente bem-
sucedidos sdo os das campanhas realizadas por mulheres e por povos nativos);

® Desenvolvendo nocdes de direitos coletivos (e defendendo que o Estado
personifica o coletivo);

® Expondo a hipocrisia ocidental quanto aos direitos demonstrando seu cumprimento
assimétrico por parte dos Estados ocidentais (por exemplo, a China publicou dois
relatérios oficiais documentando e criticando a realidade dos direitos nos Estados
Unidos da América);

® Utlizando as idéias do universalismo e da interdependéncia para atribuir
responsabilidade aos paises mais ricos;

® Utilizando o conceito de direitos econémicos, sociais e culturais para resistir a

ajuda e a outras condicionantes, a programas de ajuste estrutural e a diretivas da

Organizacdo Mundial de Comércio etc®.

Como fecho a este aspecto, enfatizamos que a critica a dualidade de critérios no
cumprimento dos direitos humanos, feitas pelas abordagens contra-hegemdnicas nao

devem se transformar em um ataque aos direitos humanos.

Concordamos com Boaventura de Souza Santos que o que deve ser buscado é

uma abordagem produtiva, que valorize os direitos enquanto direitos “contra-

%3 SANTOS, Boaventura de Souza (org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo
multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, pags.563-564.
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hegemadnicos, por meio do desenvolvimento equilibrado de um quadro de direitos. Este

quadro é ilustrado pelo socidlogo da seguinte forma:

Este pode passar pela énfase nos problemas das vitimas da desigualdade ou da
opressao (exemplos disto sdo as convengdes internacionais sobre povos indigenas e
migrantes, mulheres e criangas), pela exploragdo da dimensdo cultural dos direitos,
promovendo direitos coletivos ou de grupos capazes de reparar injusticas do passado,
levando a sério os direitos econbmicos, sociais e culturais, com base na sua
interdependéncia (como nas convengdes sobre mulheres e criangas), tornando os
direitos transversais as politicas e instituicdes de desenvolvimento e enfatizando as
obrigacées da comunidade internacional de protesger e assegurar direitos iguais para
todos (em especial direitos econdmicos e sociais) %,

Retornando o tema da globalizacdo, revela-se notério que avancos também
foram contabilizados, como o0s ocorridos no campo da ciéncia e da tecnologia na area
de informética e da rede mundial de computadores (Internet), sinalizando esse periodo

de contrastes.

Mas, enfim, a mundializacdo da economia acabou por trazer e acelerar véarias
consequéncias:
a) O aumento das desigualdades sociais;
b) A desregulacdo do mercado financeiro;
c) A desconcentracao do aparelho estatal,
d)
)

e

A deslegalizacéo da legislacao social;

A internacionalizacdo do Estado com o0s processos regionais de integracao;
f) A desregulamentacéo da legislacao trabalhista;

g) A expansdo de um direito paralelo ao estado, lex mercadoria, com a
proliferacdo dos foros de negociacdo descentralizados estabelecidos pelos
grandes grupos empresariais; a flexibilizagdo da soberania dos estados
nacionais, como exigéncia dos mercados regionais e das grandes empresas

transnacionais, onde se destacam os grandes bancos internacionais,

%4 SANTOS, Boaventura de Souza (org.), idem, pag. 566.
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apoiados por érgaos internacionais, como o FMI e Banco Mundial, dentre

outras instituicdes>>°.

Aspectos que, sem duvida refletem na conducao de politicas sociais e politicas
voltadas ao ser humano, e, trazendo uma reconfiguracdo ao cenario de atual politica
mundial; impde uma necessidade de se repensar a cidadania, em termos globais, e nao

somente locais.

Uma reflexdo mais complexa de contornos ainda mais difusos do que aqueles

utilizacdo na concepcao do tema ao longo dos séculos passados.

4.2 A CIDADANIA SOB A PERSPECTIVA DA GLOBALIZACAO:
EM BUSCA DE UM NOVO PARADIGMA

A nova ordem mundial revela uma série de questdes que torna necessaria a
reflexdo sobre um novo pensamento de cidadania. As concepcgodes classicas de uma
cidadania liberal ou social jA ndo se fazem unicamente adequadas frente as

complexidades no mundo atual.

A crescente parcela de excluidos, tanto nas sociedades em desenvolvimento
quanto nas sociedades desenvolvidas, subjugadas a um modelo neoliberal cuja visdo
econbmica sobrepuja a social nos estimula a uma reflexdo sobre os obstaculos a

concretizacao da cidadania.

Afinal, hoje a humanidade se vé diante de problemas globais, cada vez mais
intensificados por um processo de globalizacdo que vem se acelerando desde o final do

século XX.

%5 KELLER, Arno Arnoldo. A exigibilidade dos direitos fundamentais sociais no estado democratico
de direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, pag. 66.
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Nesse contexto, ainda soam estranhas e vagas, por que nao dizer, de contetudos
impressos, denominagdes como as de “cidadao do mundo”, “cidadania cosmopolita”,
“cidadania planetaria”, “cidadania global”. Ainda ndao ha um consenso sobre um

conteudo que as satisfacga.

Mas é compreensivel que tais ideias possam ter sido formuladas muito em
funcdo do fato de que a resolucdo de problemas como a fome, o desemprego, a
producdo, o capital financeiro, as migracdes e pobreza, dentre outros, se tornaram
questdes transnacionais, discutidos pela sociedade civil da maior parte dos paises®®.

A ampliacao e/ou redefinicao deste conceito perpassa antes por uma analise do
que podemos dizer de cidadania minima, calcada nos idearios social e liberal, ja
tratados anteriormente, e chegando ao momento atual, em que os problemas coletivos
ja nao se limitam a barreiras geogréaficas, mas assumem uma conotacao mundializada,

vide os impactos do que se denomina globalizag&o.

Portanto, uma definicdo de cidadania que melhor se ajuste aos tempos poés-
modernos ainda esta por ser elaborada.

Nés propomos, neste tdpico, a transpor algumas colocacodes e tentativas que tém
sido feitas na elaboragdo deste novo paradigma. Um busca por elementos

convergentes, em tempos de tantas transformagées.

No caminhar desse processo historico, a transicao do século XX para o XXI| é
marcada pelo enorme avanco da teoria dos Direitos Fundamentais, coincidentemente

com o interesse universal pelos Direitos Humanos.

%56 «| ast but not least, cabe lembrar que os problemas que afetam a humanidade e o planeta atravessam
fronteiras e tornam-se globais com o processo de globalizacdo que se acelera neste final de século XX.
Questdes como producdo, comércio, capital financeiro, migracdes, pobreza, danos ambientais,
desemprego, informatizagdo, telecomunicagées, enfim, as grandes questées econémicas, sociais,
ecoldgicas e politicas deixaram de ser apenas nacionais, tornaram-se transnacionais. E nesse contexto
gue nasce hoje o conceito de cidaddo do mundo, de cidadania planetaria, que vem sendo paulatinamente
construida pela sociedade civil de todos os paises, em contraposicao ao poder politico do Estado e ao
poder econémico do mercado” (VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacdo. 8 ed. Rio de Janeiro: Record,
2005, p.32).
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Nesta “era dos direitos”, expressao cunhada de Norberto Bobbio, Ricardo Lobo
Torres aponta que a cidadania é ideia que, por sua extensao, abertura interdisciplinar e
conotagao politica exibe uma multiplicidade de dimensdes.

E tal multiplicidade, segundo ele, pode servir de ponte para a superacao das
contradigdes e perplexidades que cercam a tematica da liberdade e da justica social, da
igualdade e da solidariedade, do universalismo e do nacionalismo, dos direitos

fundamentais, sociais e econdmicos®®”’.

Voltado a uma construcao juridica ou legal de cidadania, tal autor define
cidadania como “o pertencer a comunidade, que assegura ao homem a sua
constelacao de direitos e o seu quadro de deveres”, um complexo status que sO
encontra abertura para sua compreensao sob a andlise ética e juridica. A cidadania ja
nao esta ligada a cidade nem ao Estado nacional, pois também se afirma no espaco

internacional e supranacional.®*®

Atentando para a complexidade que a cidadania envolve nos tempos atuais,
opera ele com a ideia de cidadania multidimensional, ou seja, a cidadania hoje
comporta diversas dimensodes, e seu estudo deve considera-la a partir de todos eles.
Facamos breves apontamentos a esse autor.

Primeiramente, a cidadania em sua dimensdo temporal significa estabelecer
lacos historicos para o aparecimento e a afirmacdo dos direitos em que se
consubstancia. Com o surgimento destes através do tempo.

Vinculada a esse aspecto, o conceito hodierno de cidadania compreende direitos

fundamentais, politicos, sociais, econémicos e difusos, em constante tensdo com as

%7 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos, p.247. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org.). Teoria dos direitos fundamentais. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. P4gs. 243-
342.

%8 TORRES, Ricardo Lobo, idem, pags. 243-342.
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ideias de liberdade, de justica politica, social e econémica, de igualdade de chances de
resultados e de solidariedade a que se vinculam®>®.

A dimensdo espacial se relaciona a outro aspecto: diante de fendémenos
contemporaneos como a globalizacdo, a desestruturalizacdo do federalismo e a
emergéncia dos interesses locais, que alteram a relagdo tempo/espaco, a cidadania
postula uma viséo territorial ou geografica. Entao se fala em cidadania local, nacional,
mundial, comunitaria (como a operada na comunidade européia), consmopolita, e, até

mesmo, em cidadania virtual (a deduzida do chamado cyberespaco, o mundo virtual)>°.

A cidadania bilateral esta afeta ao fato de que a cidadania, que envolve os
direitos humanos, os politicos, os sociais e econémicos e o0s coletivos e difusos

compreende também os deveres correspectivos.

Mas, essa relagao entre direitos e deveres é assimétrica: dentro da estrutura
bipolar nem ao direito publico de cada cidadao corresponde a mesma carga de deveres
(por exemplo, o dever de pagar um tributo ndo corresponde direta e simetricamente

com o exercicio dos direitos fundamentais).

A assimetria decorre da ideia de que a cidadania é informada pela solidariedade.
“Os direitos e deveres sao usufruidos solidariamente porque sustentados por deveres

de solidariedade™®".

Por fim, aduz Ricardo Lobo Torres a dimenséo processual da cidadania, no
sentido de que ela existe também in processu, quando a cidadania se afirma também
na relagdo individuo/Estado, por meio dos direitos que ao individuo pertencem. “A
cidadania, pela sua relacéo intima com o Estado e a politica, ndo pode deixar de ser

examinada do ponto de vista normativo”, entendido em seu sentido lato de processo

%9 TORRES, Ricardo Lobo. Cidadania (verbete). Pags.125-128. In: BARRETO, Vicente de Paulo
gcoord.). Dicionario de filosofia do direito. Sdo Paulo: Renovar, 2006, pag.127.

% TORRES idem, pag.127.

%' TORRES, ibidem, pag.128.
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legislativo, administrativo e judicial®®?. Principalmente porque é uma cidadania ativa,

participativa e deliberativa.

O referido autor conclui ao afirmar que essa cidadania multipla, que é
entrecruzada, permite a integracdo de direitos e a visualizacdo, em seus varios

aspectos, de maior harmonia entre valores e principios constitucionais®®.

Mario Lucio Quintao Soares alude a novo paradigma: a metacidadania. Seria a
cidadania gerada gracas as instituicbes democraticas e devidamente consolidadas no
ambito estatal e outras no ambito supra-estatal, advinda em face do movimento de

constitucionalizacédo do Direito Internacional.

O Direito Internacional constitucionalizado, por sua vez, almeja a sua
transformacao em parametro de validade das proprias constituicbes nacionais, cujas

normas passam a ser nulas, caso violado as normas do ius cogens internacional.

Nesse sentido, se insere o Direito Comunitdrio europeu, onde a experiéncia
comunitaria européia seria um exemplo a se compreender como superacao dos

quadros tradicionais dominantes no constitucionalismo.

Segundo o autor, os Estados democraticos de direito, que compdéem a Unido
Européia, desde o advento do Tratado de Maastricht ou Tratado da Unido Européia
(TUE), fincaram os pilares da cidadania européia ou metacidadania®”.

%2 TORRES, ibidem, pag.128.

%3 TORRES, ibidem, pag.128.

%4 E complementa que “este tratado comunitario, dotado de um ius cogens internacional materialmente
informado por valores, principios e regras universais, permitiu reconhecer a cidadania da Unido e
titularidade de deveres e direitos comunitarios a qualquer pessoa que ostente a nacionalidade de um de
seus Estado-membros. Qualquer nacional dos Estados-membros das Comunidades, formalmente, desde
entdo, é considerado cidadania da Unido Européia, a qual se compromete a respeitar e garantir os
direitos fundamentais estatuidos na CEDH e os que resultam das tradicoes constitucionais comuns de
seus Estados” (SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da
globalizagéo. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pags. 185-187.
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Canotilho aborda a concepcao de um suposto constitucionalismo global, do qual

apresenta sinteticamente os tracos caracterizadores deste novo paradigma®®:

(1) alicercamento do sistema juridico-positivo internacional ndo apenas no cléssico
paradigma das relacdes horizontais entre estados (paradigma hobbesiano/westfalliano,
na tradicdo ocidental) mas no novo paradigma centrado nas relagdes entre
Estado/povo (as populagdes dos proprios estados); (2) emergéncia de um jus cogens
internacional materialmente informado por valores, principios € regras universais
progressivamente plasmados em declaragdes e documentos internacionais; (3)
tendencial elevacdo da dignidade humana a pressuposto ineliminavel de todos os
constitucionalismos.

Aponta ele ainda que “este paradigma emergente que alguns pretendem
designar como constitucionalismo global ndo esta ainda em condi¢cdes de neutralizar o
constitucionalismo nacional”. Para tanto, afirma que tal constitucionalismo se

assenta,ainda hoje, nas seguintes premissas®®:

(1) soberania de cada Estado, conducente, no plano externo, a um sistema de
relagbes horizontais interestaduais e, no plano interno, a afirmacao de um poder ou
supremacia dentre de determinado territério e concretamente traduzido no exercicio
das competéncias soberanas (legislacdo, jurisdicdo e administracédo); (2) particular
centralidade juridica e politica da constituicdo interna como carta de soberania e de
independéncia de cada Estado perante os outros Estados; (3) aplicacdo do direito
internacional nos termos definidos pela constituigdo interna, recusando-se, em muitos
estados, a aplicagcdo das normas de direito internacional na ordem interna sem a sua
‘conversao’ ou adaptacéo pelas leis do Estado; (4) consideragao das ‘populagbes’ ou
‘povos’ permanentemente residentes num territério como ‘povo do Estado’ que s6
nele, através dele e com submissao a ele poderdo adquirir a ‘carta de nacionalidade.

Adela Cortina coloca alguns problemas que envolvem a dificuldade de se dar
uma conceituagdo atual para a cidadania: a) a cidadania € um conceito de longa
histéria na tradicao ocidental e que possui uma dupla raiz: grega e latina; mais politica
no primeiro caso, e mais juridica no segundo, envolvendo uma tensdo que pode ser
acompanhada até os nossos dias, como a republicana e a liberal, a democracia
participativa e a representativa; b) a imprescindibilidade de um Estado de Justica que
possa garantir a cidadania social (ligada ao Estado de Bem-estar, segundo elaboracao

de H. T. Marshall); c) a nogédo de cidadania, habitualmente restrita ao ambito politico,

35 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 72 ed. Coimbra, Portugal:
Almedina, 2003, p.1370.
%6 CANOTILHO, idem, pags. 1370-71.
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parece ignorar a dimensao publica da economia, “como se as atividades econdmicas
nao precisassem de uma legitimacao social, procedente de cidadaos econémicos (dai
trabalhar a autora com a definicdo de cidadania econémica); d) a necessidade de se
trabalhar a concepcao de cidadania civil, visto entender ela que a sociedade civil,
apesar de referir-se, em principio, a lacos nao-politicos, apresentar-se hoje como a
melhor escola de civilidade; e) a cidadania prépria de um Estado nacional parece
interromper-se a partir das exigéncias das ideologias “de grupos”, 0 que apresenta a
dificuldade de gerar uma cidadania multicucultural ou intercultural; f) a estranheza para
ela de um ideal de cidadania cosmopolita que transcende 0s marcos da cidadania
nacional e transnacional (prépria das unides entre os Estados nacionais, como é o caso
da Unidao Européia), em face da ideia de que a cidadania nos liga essencialmente a
uma comunidade politica (embora reconheca que isso ganhe sentido a partir das
tradicdes ético-politico universalistas; g) a cidadania, como toda propriedade humana, é
resultado de uma pratica, um processo que comeg¢a com a educacgao formal (escola) e

informal (familia, amigos, meios de comunicacdo, ambiente social)®”.

As colocagdes acima apenas confirmam a dificuldade de definir uma abordagem
de cidadania nos tempos contemporaneos. Sinalizam a dificuldade de tecer argumentos
conclusivos a uma concepcao que corresponda as complexidades de um mundo
marcado de incertezas nos mais diversos campos: politicos, sociais, culturais,

econbmicos, juridicos.

Com apoio neste pensamento, colocamos alguns aspectos que devem, em
nosso entender, ser considerados, para se pensar numa cidadania efetiva, considerada
na ordem local, regional e global:

a) Uma cidadania que se consubstancie no acesso a direitos civis,

politicos, sociais, culturais e econémicos;

%7 CORTINA, Adela. Cidaddos do mundo: para uma teoria da cidadania. Sdo Paulo: Edigdes Loyola,
2005, pags. 28-30.
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Que promova a participacao politica e social do individuo em todas as
esferas sociais;

Sedimentada sob uma ordem juridica regional e global democratica, e
sob valores constitucionalmente consagrados e amparados no principio
da dignidade humana, consagrado pela Declaracdo Universal dos
Direito do Homem de 1948, como valor ético-axiolégico universal;

Uma cidadania que opere contra os excessos das politicas econémicas
transnacionais, que sobrepujam o individuo em prol do capital e seus
Servicos;

Um sistema cada vez mais aperfeicoado de acesso a jurisdicao
jurisdicional;

Uma cidadania voltada ao respeito intercultural e ao didlogo entre os
pOVOS;

Que implemente uma politica migratéria justa e ndo-discriminatéria.

Enfim, conforme apontamos, os aspectos ressaltados sdo salutares, e sintetizam

olhares, sem a pretensao de exaurimento, mas com vistas a mantenca desse debate

gue se mantém vivo e cada vez mais intenso.

Nao ha, conforme entendemos, um projeto consolidado de uma “cidadania

global”. O que nos apresenta é uma nova perspectiva de cidadania a ser estruturada,

perante uma nova realidade mundial.
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CONCLUSAO

A cidadania, conforme ficou assinalado; € um tema em permanente construcéo,
que percorre o tempo em alinhamento com o0s movimentos constitucionais e
consubstanciada, conforme a conquista dos direitos humanos e a luta social, que lhe

conferem conteudo.

De um estado liberal para um estado social, que definiram a concepcdo de
cidadania como status do individuo frente ao Estado, para exercer direitos politicos,
culturais, econdmicos e sociais; chegamos a um mundo marcado pela incidéncia de
tratados internacionais, tendo o individuo assumido uma posicdo juridico-formal de
sujeito de protecao internacional, por um lado, e por outro, afetado pelas consequéncias
da globalizacédo, onde novos paradigmas econémicos, culturais e sociais transpéem as
barreiras dos Estados, refletindo, decisivamente, na necessidade de uma nova
concepcgao de cidadania.

Este trabalho operou com a ideia inicial de que se essa nova percepcao de
cidadania, pensada sob os olhares de um mundo globalizado e complexo, mas, que em
face de tais complexidades; ainda ndo devidamente claras; ainda ndo esta concluida,
ainda se encontra em formacdo. No entanto, como conceito histérico e em construcao

que se encontra; ja ndo se limita aos lindes juridico-formais do Estado-nacao.

Sob a perspectiva de uma cidadania mais complexa, fulcrada no fendmeno da
globalizagdo, a intencao do trabalho residiu em investigar se a Constituicao de 1988,
erigida sob a necessidade de construir um Estado democratico e mais justo, em sua
definicdo trazida de cidadania, acompanhou essa transformacédo ao longo de 21 de
promulgacao.

O marco tedrico para aferir a possibilidade de ampliacdo se assentou no
neocostitucionalismo, acolhido em nossos tribunais e doutrina como uma nova teoria

constitucional, e a observacdo de elementos consagrados na Carta de 1988 como o
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Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade humana e a insercao do Estado
brasileiro no sistema internacional de protecao dos direitos humanos. Passemos as

conclusoes.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco ao consubstanciar um
documento no qual se edificaram as bases para a construcdo de um novo pais,
conformado sobre um Estado Democratico, instituicbes consolidadas e fortalecidas e o
respeito aos direitos fundamentais como idearios para uma nova sociedade.

Buscando sua insercdo numa nova realidade, a definicdo de cidadania trazida no
texto representou uma percepcdo mais ampla do que sua visdo liberal-burguesa
classica, apenas voltada a garantia de direitos civis e politicos, e concepgao social,
assentada esta em direitos sociais, econbémicos e culturais. Os argumentos que

trazemos s&o os seguintes:

a) Consagrada no art. 12, ll, como fundamento do Estado Democratico de Direito,
foi erigida a condicdo de principio constitucional, apresentando-se como um vetor de
interpretagéo axiolégica para o texto como um todo;

b) em que pese nao ter sido prevista expressamente no art.5%, esta conformada
também como um direito constitucional, tendo em vista a possibilidade de direitos
fundamentais ndo-expressos na Carta de 1988, por forca do §2° do mesmo artigo, e
ganhando densidade normativa e material pela ampla previsdo de direitos civis,
politicos e sociais, além de difusos, que consubstanciam a participacao do individuo na

gestao publica e social.

c) sua densidade ampliada pela consagragao do principio da dignidade humana

(art.12, lll) que confere um ambito de protegdo normativa e interpretativa maximo;

d) a presenca do neoconstitucionalismo, fortalecido em nossa doutrina e

judiciario, que conferem forca normativa ao texto constitucional, uma expansao da
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jurisdicao constitucional e uma dogmaética constitucional. Instrumentos aptos a se extrair

0 maximo de efetividade do texto.

€) a insercao brasileira no sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, por for¢a da internalizagdo dos tratados internacionais correlatos, expandindo
o rol de direitos assegurados ao individuo, e a um sistema de protecdo que transcende
o Estado-nacéo.

Esta nova conformacéo, todavia, ainda carece de maior sustentagdo. Se no
plano formal h4 conquistas a serem observadas, a realidade brasileira, caracterizada
pelos altos indices de exclusao social, de fragilidades no campo politico-institucional,
pelos déficits em setores estratégicos para se pensar uma grande nacédo, como a
educacgao, a distribuicdo de renda e, enfim, 0 acesso a politicas sociais que confiram
igualdade e justiga no plano material, ainda nos permitem afirmar que a cidadania na
ordem juridico-constitucional brasileira evoluiu quanto a sua perspectiva classica,

embrionaria.

E uma cidadania mais ampla, mais ainda carente de efetividade social e ainda
insuficiente para se ajustar ao plano que uma cidadania vista sob a esfera global

requer.

Ao adentrarmos ao tema da cidadania pensada em termos de globalizacdo o
tema se mostra ainda mais tenso. Comporta a contemporaneidade caracteristicas ainda
difusas e imprecisas. A cidadania nesse ambiente, como tema histérico e em
construcédo, se torna ainda mais complexa, pois envolve diversos aspectos, e que

interferem na vida de todos, seja em ambito local, regional ou global:

a) A transnacionalizagdo das empresas;
b) A emergéncia de se pensar uma cidadania comunitéria, face as intensas

formacoes de blocos econémicos e de migracoes;
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c) A necessidade de um sistema de politicas publicas mundiais; justo e
desburocratizado, voltado a paises mais pobres;

d) O problema do enfraquecimento da soberania estatal, que colocou em crise o
conceito de Estado-nacao;

e) A mundializacdo cultural e a necessidade de um didlogo intercultural que
permita aos povos se interagirem melhor no que respeita a direitos e

garantias.

Portanto, essa cidadania vista sob o olhar da contemporaneidade, sob o
espectro da globalizagcdo ainda carece de uma definicdo, a ser construida. Seus
contornos sao difusos, imprecisos, mas subsiste como um problema a ser enfrentado,

em razao das questdes apontadas.

Nao ha, em nosso entender, portanto, um conceito de cidadania global, nem
sequer um projeto para tanto. O que existem sdo questdes mundiais, € ndo mais
questdes locais ou regionais, questdes que, mesmo transnacionais, se fazem presentes
na vida dos individuos, das empresas, e em suas relagdes com o Estado, advindos de
novas conformacdes politicas, sociais, econémicas e culturais que repercutem

internacionalmente.

Portanto, a cidadania na Constituicdo de 1988 traduz em si elementos que lhe
delineiam uma maior conformacgédo, ndao somente politica e social, mas também ativa;
mais apta as transformacgdes que uma sociedade como a brasileira, ainda por se fazer,

necessita. Mas, uma sociedade ainda a corrigir suas préprias mazelas e distorcoes.

Mas, sao insuficientes para absorver os problemas vigentes no cenario
internacional, carentes de uma cidadania ainda mais ampla e diversificada face as

complexidades apontadas.
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Enfim, a cidadania na Constituicdo de 1988 evoluiu perante sua perspectiva
liberal mais nao se fez suficiente para corresponder a cidadania que as complexidades

globais requerem.
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