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CONSTITUCIONALISMO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: INFLUENCIAS
NA FORMACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

CONSTITUTIONALISM AND THE RIGHTS: INFLUENCES ON THEIR
FORMATION OF DEMOCRATIC STATE LAW

MARCATO, Gisele Caversan Beltrami’

RESUMO: Buscou-se tracar um paralelo entre a evolucdo dos direitos e
garantias fundamentais ao longo da histéria com as Teorias Constitucionais e
seus movimentos. Pretende, assim, destacar a importancia dos movimentos
histérico responsaveis pela quebra de paradigmas, pela sucessao de sistemas,
e com eles o nascimento de cada geracao/dimenséo de direitos. Apontou-se
qgue o catalogo de direitos atuais é resultado direito da evolugao humana, que é
permanente. Portanto, uma Constituicdo deve ser elastica o suficiente para
refletir as necessidades reais da sociedade que regula. A analise se deu do
Constitucionalismo Antigo até o aplicado nos dias atuais, suas principais
caracteristicas, as inovacgdes e contribui¢cdes vigentes até hoje. Tao importante
quanto os direitos e garantias fundamentais € o processo historico e sua
teorizagao.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria da Constituicdo. Constitucionalismo. Direitos e
garantias fundamentais. Evolugao histérica. Constituicdo elastica. Eficacia.
Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT: We sought to draw a parallel between the evolution of
fundamental rights and guarantees throughout history with the Constitutional
Theories and their movements. Thus seeks to highlight the importance of the
historical movements responsible for breaking paradigms, the succession of
systems, and with them the birth of each generation / rights dimension. Pointed
out that the current catalog of rights is the right result of human evolution, which
is permanent. Therefore, a constitution must be elastic enough to reflect the real
needs of the society it regulates. The analysis consisted of Constitutionalism
Ancient applied until today, its main features, innovations and contributions in
force today. As important as the rights and guarantees is the historical process
and its theorization.
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1 INTRODUGCAO

O Constitucionalismo surge com a busca do homem pela
limitagdo do poder. Até o século XVII, o movimento dominante era o
Absolutismo, caracterizado pelo poder desenfreado do déspota autoritario que
exercia o poder de maneira arbitraria, oprimindo e abusando da sua autoridade
de monarca.

Luiz XV, com a conhecida frase: “O Estado sou eu”, bem
exemplifica esse periodo histérico, em que o poder se confundia com a pessoa
de seu detentor, 0 monarca.

Nesse sentido, o Constitucionalismo surge para quebrar
paradigmas, se opondo ao Absolutismo. Essa nova ordem de valores sustenta-
se no bindmio: governo limitado (separacao de poderes) e garantia de direitos.

A separacado de poderes, ideia desenvolvida por Montesquieu,
surge como meio de se garantir os direitos. Isso porque, de acordo com o
filosofo todo aquele que detém o poder de maneira ilimitada tende dele abusar.
Dai a triparticao dos poderes como solucdo para o problema do exercicio
arbitrario. Exemplo atual é o exercicio descomedido da medida provisoéria, ato
normativo utilizado pelo Presidente da Republica, que ndo raramente abusava
e acaba por legislar ndo de maneira atipica como deveria.

O Constitucionalismo passou por varias transformacdes ao longo
dos tempos. Pode-se citar cinco etapas distintas desse movimento:
Constitucionalismo  Antigo, Constitucionalismo  Classico ou Liberal,
Constitucionalismo Moderno ou Social, Constitucionalismo Contemporaneo e
Constitucionalismo do Futuro.

Essas transformacdes historicas possibilitam a identificacdo das
geragbes de direitos conquistadas no decorrer da histéria politica da

humanidade e sera analisada de maneira detalhada a seguir.
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2 PANORAMA DA RELACAO HISTORICA DO
CONSTITUCIONALISMO COM O SURGIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1 Constitucionalismo antigo

Essa primeira etapa do Constitucionalismo se deu da antiguidade
até o final do século XVIII.

Nesse periodo, uma das experiéncias constitucionais que
influenciaram o movimento foi o Estado Hebreu.

Tratou-se de um Estado Teocratico, onde o poder do monarca era
limitado pelas leis divinas. Desse modo, uma das primeiras experiéncias do
Constitucionalismo era a limitacdo do poder do monarca pela religiao (“lei de
Deus” — Torah).

Essa limitacao trazia reflexos importantes na ordem politica, como
a garantia de direitos pela limitacdo da atuacdo do monarca pela forte
influéncia da religiao.

Outra caracteristica do periodo eram as constituicoes
consuetudinarias, pautadas em precedentes e costumes.

CANOTILHO (1997, p.46) define o constitucionalismo antigo,

como:

(...) o conjunto de principios escritos ou consuetudinarios
alicercadores da existéncia de direitos estamentais perante o
monarca e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes
principios ter-se-iam sedimentado num tempo longo — desde os fins
da ldade Média até ao século XVIII.

O conjunto de principios era 0 que garantia a existéncia dos
direitos perante o monarca.

Para a doutrina mais tradicional, o Constitucionalismo antigo
surgiu com o advento da Magna Carta Libertatum, assinada pelo rei Jodo Sem-
Terra na Inglaterra em 1215 - um documento que foi imposto ao Rei pelos
barbes feudais ingleses. Frisa-se que a Magna Carta era dirigida
exclusivamente aos bardes feudais e ndo a todo o povo, por isso a critica de

gue nao seria, propriamente, uma Constituicao.
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Assim a primeira Constituicado seria o Bill of Rigths que previa

direitos a todos, e influenciou a composicao de outras constituicbes, como a
norte-americana, por exemplo.

2.2 Constitucionalismo Classico ou Liberal

Trata-se do Constitucionalismo que surge com as chamadas
“revolucdes liberais”. Foi um movimento que dura do final do século XVIII até a
12 Guerra Mundial.

A passagem do Constitucionalismo Antigo para o
Constitucionalismo Classico ou Liberal é marcada pelo abandono das
constituicdes consuetudindrias para as primeiras constituicées escritas, dada a
necessidade de se catalogar os direitos que vinham sendo conquistados.

Duas experiéncias constitucionais marcam esse periodo. A
primeira delas € a promulgacado da Constituicao Federal Norte Americana de
1787, diploma legal escrito, rigido, formal e dotado de supremacia em relagao
as demais normas.

Nos Estados Unidos houve a manifestacao do Poder Constituinte
Originério, que cria, uma Constituicao rigida e sintética. Ocorre que, a rigidez
da Constituicdo Americana nao lhe retira o carater principioldgico. Tratou-se de
um texto essencialmente politico, que incorporou a conhecida declaragao de
direitos “Bill of Rigths”.

Ao longo da histéria a Constituicdo Norte-Americana apresentou
varias modificacbes, mas através, apenas, da interpretacdo. O texto
constitucional se manifestacdo através da sua aplicacao, que para tanto, se faz
necessario a interpretacéo, que nada mais é do que a técnica por meio do qual
se atribui valor a norma posta. Ao passo, que a sociedade se evolui, surgem
novos interesses, novos valores, que passam ser usados na interpretacdo da
Constituicao, causando, assim, modificacoes no texto da Constituigéo.

Por apresentar carater eminentemente principioldégico a
Constituicao Norte-Americana apresenta um vasto especo para interpretacao,
e, portanto, uma elasticidade, ou seja, uma adaptacao aos anseios sociais.
Dada essa flexibilidade, pode ser classificada como uma constituicdo plastica.

Toda essa elasticidade n&o lhe retira a rigidez, isso porque, para
altera-la é necessario um processo legislativo, com a participacao de todos os
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entes federados, muito mais complexo do que o0 que o processo de alteracéo

de uma lei ordinaria. Diante dessa caracteristica Jorge Miranda? afirma que a
Constituicdo Norte-Americana € simultaneamente rigida e elastica.

Essa amplitude de interpretagdo dada por uma constituicdo
principiolégica, o que demarca sua facilidade de adaptacdo aos anseios
sociais, é muito bem explicada pelo professor doutor MAGALHAES (2005, P.
207):

Vamos tomar uma frase (em portugués), mas originaria da declaragao
de independéncia dos Estados Unidos: “TODOS OS HOMENS
NASCEM LIVRES E IGUAIS EM DIREITO”.

Como o leitor compreende estas palavras hoje, no século XXI?
Provavelmente da maneira como a grande maioria das pessoas:
todas a pesso-as, indistintamente, sem diferenciacdo em razdo de
credo religioso, etnia, cor, sexo, origem econdmica ou nacional
nascem livres e iguais em Direito. Como vemos, a expressao “todos
0s homens nascem livres e iguais em Direito” conquistou hoje o
senso comum de milhdes de pessoas em vérios lugares do planeta
onde ha uma Constituicio de um Estado nacional relativamente
democratico, com um significado que se universalizou. Entretanto
para lermos e compreendermos esta frase como a compreendemos
hoje foram séculos de historia, séculos de conflitos e lenta conquista
de direitos.

Essa mesma norma esculpida na Constituicdo Norte-Americana
se analisada no século XVIII, ter4d outra interpretacdo. Naquela época a
igualdade de direitos era atribuida apenas para 0 homem branco e protestante.
Sendo assim, os valores supremos daquela sociedade, naquela época permitia
essa interpretacao pelo magistrado.

Dai que o magistrado detinha um poder incalculavel, para alguns
verdadeira manifestagdo do poder legislativo.

Por isso que nos Estados Unidos surge também o controle difuso
de constitucionalidade com a conhecida decisdo, muito citada, proferida em
1803, no caso de Marbury VS. Madison onde o presidente da Corte norte-
americana, Marshall, profere a primeira decisdo a qual, a rigor, a declarou-se a
inconstitucionalidade de uma lei, estabelecendo bases para um controle de
constitucionalidade. O Poder Judiciario se fortalece, ainda mais, com a
confianca depositada pelo povo.

> MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicao, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2002,
pagina 84.
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A outra experiéncia do Constitucionalismo Classico ou Liberal foi

a promulgacao da Constituicdo Francesa de 1789, que trouxe dois grandes
valores do Constitucionalismo, que se mantém atuais até os dias de hoje:
separacao de poderes e garantia de direitos.

A Constituicdo Francesa impulsiona a derrocada final do
Absolutismo.

E dentro do constitucionalismo francés que surge a escola
exegese, mais propriamente dito, com o Codigo Napolebnico, que teve o apice
de seus ideais disseminados no ano de 1830 decaindo no ano de 1880. O
pensamento dessa escola era a interpretacdo das leis deveria ser uma
atividade meramente mecénica, sendo que a atribuicdo de liberdade e
subjetivismo ao juiz no momento da aplicacao da lei geraria riscos. Para essa
escola tratava-se de um privilegio muito perigoso. Diferentemente do
constitucionalismo norte americano, na Franca a figura do juiz era vista com
mais cautela.

A importancia que se da a Revolugdo e a Constituicdo Francesa
dela advinha é a popularizacdo da defesa dos direitos do homem.

E é, exatamente, no Constitucionalismo Classico que surge a
primeira geracdo de direitos fundamentais.

A expressao “geracao de direitos” deu lugar para “dimensao de
direitos”, pelo fato de que a primeira denota o sentido de sucessdo, dando a
ideia de que uma geracgao substitui a outra, que, por sua vez, é extinta.

Quando se fala em direitos fundamentais a realidade é totalmente
contraria a essa ideia de sucessao. Os direitos fundamentais apresentam a
historicidade como caracteristica marcante, justamente, pelo fato, de que
através das lutas sociais foi-se conquistando variadas categorias de direitos,
que foram se somando até que se forma-se um catdlogo de direitos
indispensaveis na sua individualidade.

Essa ideia de geracdes, hoje chamada de dimensdes de direitos
fundamentais, surgiu em uma palestra proferida por Karel Vazak, diretor do
departamento juridico da UNESCO, em 1979 em uma aula inaugural da
Décima Sessdo do Instituto Internacional dos Direitos Humanos em
Estraburgo, cujo titulo era —Pour |és droits de 'homme de la troisieme

generation.
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A ideia de Karel Vazak era, utilizar o lema da revolucao francesa

(“liberdade, igualdade e fraternidade”), fazer uma relagdo com os direitos
fundamentais: 12 geracdo: liberdade, 2% geracdo: igualdade, 32 geracao:
fraternidade. Para ele, os primeiros direitos fundamentais que surgiram sao
direitos ligados a liberdade (direitos civis e politicos). Essa primeira geragao de
direitos surge, justamente, no Constitucionalismo Classico.

Nesse sentido, BONAVIDES (2008, p. 562-563):

[...] o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio
politico francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetdo
possivel dos direitos fundamentais, profetizando até mesmo a
seqléncia histérica de sua gradativa institucionalizagdo: liberdade,
igualdade e fraternidade.Com efeito, descoberta a férmula de
generalizagdo e universalizagdo, restava doravante seguir o0s
caminhos que consentissem inserir na ordem juridica positiva de cada
ordenamento politico os direitos e conteidos materiais referentes
aqueles postulados. Os direitos fundamentais passaram na ordem
institucional a manifestar -se em trés geracdes sucessivas, que
traduzem sem divida um processo cumulativo e qualitativo, o qual,
segundo tudo faz prever, tem por bdssola uma nova universalidade: a
universalidade material e concreta, em substituicado da universalidade
abstrata e, de certo modo metafisica daqueles direitos, contida no jus
naturalismo do século XVIII".

E, no Brasil, Paulo Bonavides foi o principal responsavel pela
divulgacéo do tema.

Através da proto-histéria dos direitos fundamentais, pode-se
afirmar, que se tratam de fruto de lutas histéricas, foram conquistado e por eles
foi derramado suor e sangue.

Esses direitos nao cairam do céu, e nao foram dados pelo Estado.
Os direitos fundamentais foram conquistados através de lutas histérias.

E a primeira demanda foi os direitos ligados a liberdade. Nesse
sentido, importante destacar, a origem remota do Constitucionalismo, que
surge para se contrapor ao Absolutismo, tendo como principal reivindicagao da
liberdade do individuo frente ao Estado.

Os direitos de primeira geracdo apresentam, portanto, carater
negativo, pois exige do Estado um dever de abstengado. O Estado deve frear-se

frente ao individuo, como meio de garantir sua liberdade.
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Surgem os direitos de primeira geragao, esses direitos foram os

primeiros a serem conquistados. Estdo diretamente ligados a luta pela
liberdade e seguranca diante do Estado.

Os direitos de primeira geracao trazem em seu bojo a proibicdo
ao Estado de abuso do poder.

O Estado, deve se limitar, estando proibido de desrespeitar a
liberdade de do individuo. Trata-se de impor ao Estado obrigacbes de nao
fazer, por isso, sao também denominados de direitos negativos.

Sao direitos relacionados as pessoas sob um viés individual,
como por exemplo, o direito a propriedade, a igualdade formal (perante a lei), a
liberdade de crenca, a manifestacao de pensamento, a vida.

Conforme dito alhures, sao direitos assegurados ao individuo em
face do Estado. No Constitucionalismo Cléssico ou Liberal o Unico destinatario
desses direitos era o Estado. Os direitos de 12 geracdo, nesse periodo, eram
oponiveis apenas ao Estado, ou seja, detinham apenas eficacia horizontal.
Careciam, portanto, de eficacia vertical.

Oportuno salientar que, mesmo atualmente, nos Estados Unidos,
por forca da sua tradicao liberal, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
ndo é aceita majoritariamente. La os direitos fundamentais s&o oponiveis
apenas contra o Estado, trata-se da Teoria da State Action. Nao se fala na
observancia de direitos fundamentais nas relagdes privada. O que chega mais
perto disso € a Teoria da Public Function, que dispde sobre a observancia dos
direitos fundamentais entre particulares, quando ao menos um deles exerca
atividade publica.

Nesse sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco (2007, p. 272) afirma
que, “no Direito Americano, predomina a tese de que os direitos fundamentais
sao0 oponiveis apenas ao Estado”.

E nesse periodo, também, que surge o Estado democratico de
direito, influenciado pelas caracteristicas do estado liberal da época. Desse
modo, o liberalismo reforca o Constitucionalismo Classico com a ideia de
limitacao do Estado, o fracionamento das funcdes estatais, e por consequéncia
l6gica a garantia de direitos individuais assegurados contra o Estado, que na

época eram direitos, basicamente, da burguesia.
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O liberalismo econdmico com a ideia de um Estado minimo, de

igual maneira cooperou para o Constitucionalismo da época. O papel do
Estado liberal era, basicamente, assegurar a ordem e a seguranga. Sendo
assim, questdes sociais e econdmicas ficam sob a responsabilidade dos
particulares. O Estado se abstinha, nesse sentido também.

Dai a expressdao Constitucionalismo Liberal, por ter se
desenvolvido em um Estado Liberal, continha seus valores. A ideia principal de
um Estado liberal é a abstencdo deste em variadas esferas. Assim, do mesmo
modo que o Estado n&o podia interferir na esfera da individualidade de seus
cidadaos (por isso a grande expansdo dos direitos de primeira geracao),
também se abstinha das questbes sociais e econémicas.

Esses ideais sdo eficazes em uma sociedade onde todos detem
as mesmas condi¢des e oportunidades. A partir do momento em que um passa
a ter mais oportunidades que o outro, esse liberalismo tende a aumentar as
diferencas, o que faz surgir as classes sociais e entre elas um enorme abismo.
Dificilmente alguém de classe econdémica conseguiria elevar sua condicido
econdmica em a ajuda estatal, por nao ter igualdade de oportunidades.

Por esse motivo, 0 modelo do Constitucionalismo Liberal, tem sua
derrocada, justamente, pelo fato de ndo garantir os direitos sociais, fazendo

surgir o Constitucionalismo Moderno ou Social, que sera analisado a seguir.

2.3 Constitucionalismo Moderno ou Social

O Constitucionalismo Moderno, também chamado de Social,
surge com o fim da 12 Guerra Mundial, perdurando até a 22 Guerra Mundial.

O Estado Liberal é ideal, um verdadeiro Estado perfeito, desde
que constituido sob o pressuposto de igualdade entre as pessoas, no sentido
de que todos tenham as mesmas oportunidades, onde cada qual conquistara
seu espaco dentro da sociedade.

A maioria das Constituicdes, no que tange, a igualdade, disciplina
que todos sao iguais perante a lei. Trata-se da igualdade formal, que se

consubstancia em nivelar os cidadaos diante da norma legal posta, ou seja, a
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norma deve ser editada em conformidade com a isonomia. Esse preceito &,

também, chamado de clausula geral de igualdade.

No entanto, a mera igualdade formal nao efetiva tratamento justo
e igual a todos indistintamente.

Dai o surgimento da igualdade material, que visa o tratamento
igual a todos, respeitando a diferenca (cor, raca, religiao, opcao sexual, etc.).

Como forma de garantir a aplicacdo da lei de maneira equitativa

MELLO (2006, p. 10) cria os seguintes critérios para a analise da igualdade:

1. A diferenciagdo ndo pode tornar-se fator de desigualagéo ou de
obtencao de vantagem desproporcional para uma das partes.

2. Deve existir uma correlagdo légica abstrata existente entre o
fator de discriminagéo e a disparidade com o tratamento diferenciado.
3. Na implementagdo de uma igualdade material os valores
constitucionais precisam ser respeitados.

4. O vinculo de correlagédo precisa ser pertinente em fungao dos
interesses  constitucionalmente  assegurados. A razdo da
desigualacao precisa, pois, ser valiosa para o bem publico.

Trazendo para a vivéncia diaria atual o Estado deve igualar os
poderes sociais, garantindo igualdade de oportunidades a todos, e proibir
discriminagdes gratuitas. Assim a igualdade apresenta uma faceta negativa e
positiva, respectivamente.

A importancia da igualdade é facilmente detectavel quando
respondemos a seguinte indagagdo: um menino pobre tem as mesmas
chances de ascensao social de um menino rico?

Desse modo, a partir do momento em que falha essa premissa
acerca da igualdade, o liberalismo ao invés de proporcionar o desenvolvimento
do Estado e de todos os cidadaos, torna-se instrumento de segregacao social,
distanciando as classes sociais, com o predominio da ascensdo dos que detém
mais oportunidades.

Isso ocorre até que as desigualdades sociais tornam-se grande o
bastante para exigir a intervencado do Estado como Unico meio de reequilibrar a
sociedade e garantir o minimo necessario aos excluidos sociais.

E exatamente nesse sentido que o modelo liberal entra em crise,
que se agrava com a 12 guerra mundial, com a devastacao de homens, crise

econbmica. Fatores que fortalecem as desigualdades sociais.
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Com a crise do modelo liberal surge um novo modelo de Estado,

o Estado Social.

O Constitucionalismo Social teve duas Constituigbes que marcam
esse modelo de Estado: A Constituicio de Weimar de 1919 e a Constituicao
Mexicana de 1917.

E com esse modelo que surge a expansdo da 22
geragéo/dimensao de direitos fundamentais — os direitos sociais, econémicos e
culturais.

Difere dos direitos de 12 geracdo. Enquanto os de 12 geracao
exigem do Estado um dever de abstencao, um carater negativo, no sentido de
garantir a liberdade individual de cada cidadao, os direitos de 2 geracao exigem
do Estado uma postura ativa, apresentam carater positivo, no sentido de atuar
como meio de garantir a cada cidaddao condigcbes minimas de existéncia e
reduzir as desigualdades sociais de maneira efetiva.

Enquanto os direitos de 12 geracdo sao essencialmente
individuais os de 22 séo coletivos.

Os direitos de segunda geracdo sao os direitos sociais. Sao
aqueles direitos pertencentes a determinados grupos sociais, menos
favorecidos. Diferentemente dos direitos de 12 geracao impdem ao Estado uma
obrigacao de fazer, de prestar, por isso, sdo chamados de direitos positivos.
Trata-se dos direitos elencados no artigo 62, da Constituicao Brasileira. A titulo
de exemplo, podem ser citados como direitos sociais o direito a saude, a
educacgao, a moradia, a seguranca publica, a alimentagao.

Os direitos sociais se relacionam diretamente com a igualdade
material na sua faceta positiva, ou seja, reducao das desigualdades por meio
de politicas publicas que garantam iguais oportunidades a todos.

Ha uma complementacao aos direitos de primeira geracao, pois
de nada adiantaria possuir liberdade sem as condigdes minimas para exercé-
la.

A luta pelos direitos de segunda geracéao teve seu apogeu com a
Revolucao Industrial, quando grupos de trabalhadores passaram a lutar por
condi¢cées minimas de trabalho.

Os direitos sociais exigem do Estado uma atuagao, exige-se dele
que preste saude, educacao, por isso, sdo também, denominados de direitos
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prestacionais ou positivos, a medida que impéem ao Estado uma obrigacao de

fazer.

Além da evolucdo na categoria de direitos, no campo da
hermenéutica juridica, as técnicas de interpretacdo também evoluem e a
atividade do juiz deixa de ser meramente mecanica, ocorrendo, portanto, o
declinio da escola da exegese. Surge os canones interpretativos de Savigny
em 1850: elemento gramatical, histérico, l6gico e sistematico. Acrescentou-se
um quinto elemento: teleoldgico (finalidade da lei), que é muito utilizado no
estado social.

Ha uma transformacdo no Estado de direito: surge o Estado
social, um Estado intervencionista e garantista, abandonando a postura
abstencionista, desempenhando um papel decisivo na producao e distribuicao
de bens, com a finalidade de garantir um minimo de um bem estar social (“well

fare state”).

2.4 Constitucionalismo Contemporaneo

O Constitucionalismo Contemporaneo, por sua vez, surge a partir
do fim da 22 Guerra Mundial (meados do século passado).

E gerador de profundas transformacdes, tanto no Estado quanto
no direito. Essas transformacdes estao fundamentadas no
neoconstitucionalismo.

A partir do fim da 22 guerra mundial, as experiéncias nefastas do
Nazismo marcaram a histéria mundial o que levou ao surgimento de uma nova
preocupacao: dignidade da pessoa humana, que passou a ser o valor central
das constituicdes pds-guerra, uma vez que, com a 22 guerra mundial muitos
homens foram tratados como seres humanos de 22 classe, com desrespeito a
dignidade de cada um. Negavam-se direitos a minorias e vulneraveis como os
judeus, homossexuais, ou impediam que o0s mesmos direitos lhes fossem
atribuidos.

Com o fim da 22 guerra mundial inaugura-se um novo Estado

Democratico Social de Direito.
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O regime nazista aproveitou-se do positivismo cego para

vilipendiar os direitos fundamentais, tudo fundamentado por um formalismo
exacerbado. Os direitos e suas garantias foram reduzidos a um sistema de
normas postas absolutas, arraigado de formalismo que legitimava a barbarie
realizada pelo regime nazista. O que culminou na 22 guerra mundial.

Com o final da 22 guerra mundial ocorre a queda do Estado
formalista, o vazio deixado por ele é preenchido por principios mais
humanizados, inaugurando uma nova ordem politica-juridica. Como meio de
evitar que novas atrocidades voltassem a ocorrer, e mais ainda, para impedir a
legitimacao destas por meio do direito, este se aproximacdo da nocado de
moral. E a dignidade humana passa a ser o valor supremo € irradiante em toda
ordem juridica. Foi, justamente, nesse momento histérico que os direitos
fundamentais ganham lugar de destaque em varias constituicoes democraticas.

Com isso, a dignidade passou a ter valor absoluto, porque nao
existe gradacao de dignidade entre as pessoas.

Conceituada para o professor SARLET (2008, p.63) como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa e
co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.

E a partir da 22 guerra mundial que surgem novas geracdes de
direitos fundamentais: direitos de 32 geragao — ligados ao valor fraternidade ou
solidariedade.

Os direitos de terceira geragdo se diferenciam dos demais,
sobretudo, no que se refere a sua titularidade. Sdo chamados de direitos
transindividuais, visto que pertencem a vdarias pessoas, € a ninguém
isoladamente. Transidividuais, pois transcendem o individuo isoladamente
considerado.

Os direitos de terceira geracdo sao fruto de redugdo dos
distanciamentos entre as pessoas, fenébmeno derivado da globalizagdo. As

fronteiras se aproximaram com a internet, os meios de comunicagao, etc.
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Tornando o ser humano mais préximo um do outro. Foi se formando grupos de

pessoas, independentemente, da distancia entre elas. Pessoas com interesses
comuns, mesmo que distantes umas das outras, com a evolugao dos meios de
comunicacao passam a saberem da existéncia umas das outras, e a se unirem
na luta por seus direitos.

Sao exemplos dessa categoria de direitos a um meio ambiente
saudavel. Mesmo que o dano ambiental se dé no meio da floresta amazobnica,
os reflexos atingirdo a todos os cidadaos do planeta. Desse modo, a populacéo
passa a se unir formam grupos e lutam por melhorias. A uniao é proporcionada,
como dito alhures, pela evolu¢cdo no meio de comunicacao.

Outros interesses como o consumo de produtos de qualidade, sdo
pertencentes as essa categoria de direitos.

A rapidez como ocorre a divulgacao de violacées e a mesma em
gue se da a uniao das pessoas as quais os direitos foram violados. E em um
piscar de olhos formam-se movimentos na defesa desses direitos.

Foi impressionante como pessoas do mundo todo se
manifestaram acerca das declaracdes racistas proferidas pelo Presidente da
Comissdo de Direitos Humanos da Camara dos Deputados do Brasil, o
deputado federal Marco Feliciano. Foi deflagrado movimento em todo o mundo.
Nos varios continentes ocorreram manifestacdes de repudio as declaracdes
violadoras dos direitos de minorias ou vulneraveis.

Algo ocorrido no Brasil despertou repudio a grupos e defensores
de direitos destes, em todo mundo. Isso proporcionado pela revolugdo nos
meios de comunicacao.

Esses direitos seriam: direito ao desenvolvimento ou progresso,
autodeterminacdo dos povos, meio ambiente, direito de comunicacdo e de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade.

Segundo Professor Paulo Bonavides, ha ainda, os direitos de
quarta geracao, referentes a democracia, informacao e pluralismo.

Ha, nesse sentido, dois aspectos para se destacar. Em primeiro
lugar no que tange a democracia, atualmente costuma-se distingui-la em dois
sentidos distintos: formal (sentido tradicional de democracia) que corresponde
a premissa majoritaria, ou seja, vontade da maioria. Sendo assim, a

democracia formal refere-se aquilo que a maioria deseja.
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Em segundo lugar, tem-se a democracia substancial, que exprime

a vontade da maioria, mas uma vontade qualificada, ou seja, uma vontade livre.
Para tanto se faz necessario assegurar alguns direitos, tais como, a liberdade
de associacao, de reuniao, de manifestacdo do pensamento, além de direitos
sociais basicos, como saude e educacao. Nesse sentido, a maioria deve ter as
precondicdes para que possa exercer a vontade de uma maneira livre.

Ganha importancia o chamado principio contramajoritario, que
impde importantes limitacdes a vontade da maioria, para o fim de que em nome
da vontade da maioria ndo se lese os direitos da maioria.

O doutrinador BARROSO (2010, p. 90) assim ensina:

[...] Por meio do equilibrio entre Constituicdo e deliberagao
majoritaria, as sociedades podem obter, ao mesmo tempo,
estabilidade quanto as garantias e valores essenciais, que ficam
preservados no texto constitucional, e agilidade para a solugdo das
demandas do dia-a-dia, a cargo dos poderes politicos eleitos pelo
povo. [...]

Dessa forma, o processo legislativo (manifestacdo da vontade da
maioria) ndo se torna ensejado, mas também nao se legitima atos de restricao
dos direitos e garantias das minorias.

O Estado substancial democratico de direito € norteado pela guisa
dos direitos e garantias fundamentais, que deve ser efetivado a todos
indistintamente, principalmente as minorias.

Entdo o conceito de democracia ndo é apenas o formal,
abrangendo, também, um aspecto substancial, ja que pressupbée 0 gozo de
determinados direitos.

No que se refere ao pluralismo, tem-se sua previsao legal no
artigo 1%, V, da Constituicdo Federal. O pluralismo politico € um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Atualmente entende-se esse
pluralismo além do puramente politico-partidario. Na doutrina mais moderna o
pluralismo politico significa além do pluralismo politico-partidario, mais sim um
pluralismo artistico, ideol6gico, cultural, religioso e de opcdes e orientacdes de
vida. Mais uma vez o direito das minorias e o proprio direito a diferenca ganha

protecéo.
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O principio do contramajoritarismo aliado ao pluralismo em

sentido amplo, pretende assegurar a igualdade positiva, que é aquela que
garante iguais oportunidades e direitos, de outra banda, pretende extirpar a
igualdade negativa que desrespeita as diferencas e avassaladora inferioriza o
diferente, pelo simples fato de ser diferente.

Ha aqueles que defendem, ainda, o direito de quinta geracao,
como sendo aqueles referentes a paz universal. Trata-se de uma doutrina
relativamente nova.

O axioma universal da democracia participativa e supremo direito
da humanidade € a paz. Coloca-se a paz com direito de quinta dimensao, pelo
fato de que ainda néo foi alcangado pela humanidade. Seria, assim, um direito

pelo qual os povos devem buscar esforgos matuos para que seja alcancado.

2.5 Consideracoes sobre a evolucao dos direitos

fundamentais em consonancia com as teorias da Constituicao

E possivel concluir que na Teoria do Direito Constitucional as
dimensdes de direitos, as transformacbes politicas e o tratamento juridico
dispensado aos direitos e garantias fundamentais nas diversas Constituicoes,
sdo decorréncias de acontecimentos histéricos, frutos de embates de
interesses conflitantes, que resultaram na vontade minima de cada sociedade
em um dado momento histérico.

Nesse sentido, MARTINS (2005, p. 263):

As teorias de direito constitucional ndo sdo sendo um processo
classificatério das solugdes politicas que a histéria vai revelando e
que sdo adotadas pelas comunidades, como forma de sobrevivéncia
e convivéncia social.

Sendo assim, a Teoria das Constituicbes é produto da histéria
politica-juridica dos povos. Cada periodo, influéncia diretamente a teoria
constitucional de seu tempo. O absolutismo, por exemplo, influenciou o
Constitucionalismo Antigo, o caracterizando como o movimento da luta pela

liberdade, um direito que servia de escudo aos déspotas autoritarios da época.
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As Teorias da Constituicao se adaptam as novas realidades. Nao

havendo essa correspondéncia, tendem a ser superadas e passam a servir
apenas de reflexées académicas.

Todos os textos modernos trazem em seu bojo direitos e
garantias fundamentais, sendo assim, a Teoria do Direito Constitucional se
mostra presente de maneira perene.

E possivel, portanto, dissecar o nascimento das teorias das
constituicdes: em um primeiro momento tem-se 0s embates sociais e deles
deriva 0 processo historico, sobrepondo-se os axiomas resultantes desses
embates, que, de certa forma, revelam-se como a vontade minima de cada
sociedade e seus reais fatores de poder. Dai em diante, as teorias
constitucionais, adaptacbes feitas  posteriormente, classificam  o0s
acontecimentos e enunciam os direitos e garantias respectivos.

Sendo assim, essas teorias irdo influenciar o processo politico e
na vida social e individual do cidadado, sendo observadas como verdadeiras
regras de convivéncia que auxiliam a vida em sociedade.

Nesse sentido, a maxima efetivacdo de direitos e garantias
fundamentais, bem como sua aplicabilidade imediata deve ser defendida como
meio de coibir o retrocesso de tudo o que foi conquistado.

Nao se trata de meia duzia de direitos quaisquer, sdo dimensdes
e mais dimensdes de direitos inatos a qualidade humana, que deve ser
atribuido a todos os cidaddos indistintamente, como forma de ndo apenas
garantir-lhes uma vida digna, mas também respeitar todo 0 sangue derramado
nas lutas politicas que se sucederam ao longo da histéria, para que hoje um
negro beba da mesma agua que um branco, para que uma crian¢a tenha
acesso a escola gratuita, para que a mae possa interromper sua jornada de
trabalho para amamentar, para que um cidadao possa optar livremente por sua
sexualidade.

Esse passado de lutas ndo deve jamais ser esquecido, para que

as novas geracdes nao tenha que revivé-lo.
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A vida em sociedade, pressupde permanente estado de
adaptacdo. Como a Constituicdo, em um Estado Democratico de Direito, tem o
papel de refletir a vontade minima da sociedade que regula, deve ser de igual
maneira elastica o suficiente para corresponder as necessidades sociais que
surgem a todo 0 momento.

As modernas Constituicbes além de estruturar o Estado e
assegurar os direitos e garantias fundamentais, devem ter a capacidade de se
adaptar ao futuro. Essa é, exatamente, a caracteristica de Constituicbes mais
principiolégicas, que apresentam, sobre tudo na defesa dos direitos e garantias
fundamentais, principalmente na dignidade da pessoa humana, um valor
supremo e irradiante.

Entretanto, nem sempre foi assim. O principio da igualdade
comprova isso. Sua materializacdo no direito posto se consubstancia na
conhecida frase: “todos séo iguais perante a lei”. Esse “todos”, hodiernamente,
€ visto indistintamente independente de sexo, racga, religido, etnia, opcao
sexual, idade, etc. Mas, séculos atras o termo “todos” restringia-se ao homem
branco de etnia ariana, pai de familia, de determinada religiao.

Muito sangue foi derramado por inocentes, lutas foram travadas,
revolugdes foram estouradas para que hoje um negro beba da mesma agua de
um branco, para que mulheres tenha os mesmos direitos trabalhistas de um
homem, que poga sair no meio da jornada de trabalho para amamentar seu
filho, e este tenha ensino fundamental gratuito. Hoje a liberdade de
manifestagdo é garantida, chegando a extremos como a doutrina do hate
speech, onde nao ha limites para manifestacoes idealistas.

Todos esses periodos demarcam etapas dos movimentos
constitucionalistas. Desse modo, as Teorias Constitucionais sdo de extrema
importancia, a medida que, refletem a evolucdo humana, articulando solucdes
novas para problemas novos. O que culmina em maior efetividade para os
direitos e garantias fundamentais. Além, é claro, de impedir o retrocesso.

Ha importante ligacao entre a evolucdo humana, decorrente de

todo um processo historico e as teorias constitucionais, que culminaram em
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movimentos sucessivos que catalogaram os direitos e garantias fundamentais

de forma progressiva, os fortalecendo.

Por ébvio, que ndo chegou-se ao fim da linha. Muito ha de ser
conquistado, pois vive-se uma era onde uma crianca pobre ndo apresenta
ainda as mesmas chances de ascenséo social de uma crianca rica.

No entanto, a sociedade vive em constante evolugcdo. Que esse
seja 0 caminho, e que muitos progressos possam figurar, juntamente, com a
dignidade humana, como protagonistas dessa historica real.

Buscou-se, portanto, sistematizar a importancia das Teorias
Constitucionais, enfatizando sua direta ligacado com a defesa e efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais.
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