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Estatuto do Homem, da Liberdade, da Democracia. [...]
Chegamos! Esperamos a Constitui¢do como o vigia espera a aurora. [...]

Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afrontd-la, nunca.
Traidor da Constituicdo é traidor da Patria. Conhecemos o caminho maldito: rasgar a
Constituigdo, trancar as portas do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas
para a cadeia, o exilio, o cemitério.

A persisténcia da Constitui¢do é a sobrevivéncia da democracia.
Quando, apos tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o estatuto do homem, da
liberdade e da democracia, bradamos por imposi¢do de sua honra: temos odio a ditadura.
Odio e nojo. Amaldicoamos a tirania onde quer que ela desgrace homens e nagées,
principalmente na América Latina. [...]

O povo passou a ter a iniciativa de leis. Mais do que isso, o povo é o superlegislador,
habilitado a rejeitar, pelo referendo, projetos aprovados pelo Parlamento. [...]

O Estado autoritario prendeu e exilou.
A sociedade, com Teotonio Vilela, pela anistia, libertou e repatriou. A sociedade foi
Rubens Paiva, ndo os facinoras que o mataram. [...]
Foi a sociedade, mobilizada nos colossais comicios das Diretas-jad, que, pela transigdo e
pela mudanga, derrotou o Estado usurpador. [...]
A Constituigdo pretende ser a voz, a letra, a vontade politica da sociedade rumo a
mudanca.

Que a promulgagdo seja o nosso grito.

Mudar para vencer. Muda Brasil."

(Ulysses S. Guimaraes)



RESUMO

A presente dissertagdo propde analisar as razdes pelas quais ndo € possivel a efetivagdo dos
direitos fundamentais nos Estados antidemocraticos e, por consequéncia, inconcretizavel se
torna a realizagdo da justica da forma que ¢ posta pelo mestre e também marco teérico deste
trabalho, Joaquim Carlos Salgado. Para tanto, dado o valor social que possui os direitos
fundamentais e valendo-se da filosofia e da ideia de justica desenvolvida por Salgado, busca-
se aproximar a realizacao dos direitos fundamentais com a democracia, de tal modo que se
investigara no presente trabalho o porqué que sema comunhdo de ambos nao ¢ possivel o
alcance da justica no mundo contemporaneo. Destarte, hd no Estado Democratico de Direito
a dificuldade no tocante a efetivagdo de direitos basilares previstos nas Constitui¢des,
contudo tal desafio ndo se compara ao obstaculo existente nos paises despdticos, tendo em
vista que, em tais conjunturas, ndo ¢ possivel exigir o cumprimento desses direitos. Nesse
sentido, a obra Salgadiana explica que primeiro ha o despertar da consciéncia popular acerca
da existéncia de um acervo de direitos fundamentais aplicaveis a todo ser humano, para que
apods sejam positivados na ordem juridica e, por derradeiro, a frui¢do por todo sujeito de
direito universal. Decerto, sem a efetivagao dos multicitados direitos ndo € possivel a justica
hodierna, eis que segundo o autor supra, a justica contemporanea se realiza através do
maximum ético, onde os direitos fundamentais sdo previstos e efetivados no Estado
Democratico de Direito. Desta forma, o proposito desta pesquisa € contribuir no sentido de
trazer a luz do debate a concepcao de que as nagdes despdticas ndo ofertam ao seu corpo

social a efetivacao dos direitos subjetivos considerados fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Estado Democratico de Direito; Estado

Antidemocratico; Ideia de Justiga; Joaquim Carlos Salgado.



ABSTRACT

The present dissertation proposes to analyze the reasons why it is not possible to enforce
fundamental rights in anti-democratic states and, consequently, inconceivable becomes the
realization of justice in the way that is set by the master and also theoretical framework of
this work, Joaquim Carlos Salgado. Therefore, given the social value of fundamental rights
and the use of the philosophy and idea of justice developed by Salgado, it seeks to
approximate the realization of fundamental rights with democracy, in such a way that the
present study will investigate why, without the communion of both, the achievement of
justice in the contemporary world is not possible. Thus, there is in the Democratic State of
Law the difficulty regarding the enforcement of basic rights provided for in the Constitutions,
however, this challenge is not comparable to the obstacle existing in despotic countries,
taking into account that, in such situations, it is not possible to demand the enforcement of
these rights. In this sense, the work Salgadiana explains that first there is the awakening of
popular awareness about the existence of a collection of fundamental rights applicable to
every human being, so that after they are positivized in the legal order and, ultimately, the
enjoyment by every subject of universal law. Certainly, without the realization of the
multiplied rights, today's justice is not possible, since, according to the author above,
contemporary justice is realized through the maximum ethical, where the fundamental rights
are foreseen and realized in the Democratic State of Law. Thus, the purpose of this research
is to contribute in order to bring to the light of the debate the conception that despotic nations

do not offer to their social body the effectiveness of subjective rights considered fundamental.

Key words: Fundamental Rights; Democratic state; Antidemocratic State; Idea of Justice;

Joaquim Carlos Salgado.
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1. INTRODUCAO

Esta dissertagdo de Mestrado ¢ apresentada ao Programa de Pos-Graduacao em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, a linha de pesquisa
Estado Razdo e Historia, mais especificamente a area de estudo Teoria da Justica.

Tem como tematica os direitos fundamentais sob a perspectiva dos Estados
Antidemocraticos mediante a ideia de justica do Professor Doutor Joaquim Carlos Salgado,
o grande marco referencial deste trabalho. Pretende, humildemente, responder a problematica
posta, qual seja, o porqué que em Estados despoticos ndo ha a preocupacao fulcral de realizar
os direitos subjetivos fundamentais e, por consequéncia, possibilitar aos sujeitos de direito o
acesso as benesses da justica contemporanea, notadamente na versao Salgadiana.

Insta ressaltar que o Professor Doutor Joaquim Carlos Salgado [1939-]!, Catedrético
da Cadeira de Filosofia do Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, merece todos os méritos por ser o grande percursor da Escola Jusfilosofica Mineira
na Faculdade de Direito da citada Universidade.

No que concerne ao desenvolvimento desta pesquisa, tem-se que estd dividida em
quatro partes, sendo a primeira delas e o segundo capitulo, o comunicado Direito, Estado e
Justica em Joaquim Carlos Salgado, que concentrara em dispor sobre a ideia de justica de
Salgado, com nascedouro nas concepcdes greco-romanas, onde a justica para os gregos era
tematica da moral, agdo moral de um individuo moral, vigente na consciéncia moral de um
povo, enquanto que para os romanos, a justica era assunto do Direito, presente no ambito da
consciéncia juridica romana.

Nessa linha, o ideario de justica do Professor Joaquim Carlos Salgado propde uma

justica universal, na qual a todos devem ser asseguradas condi¢des dignas de vida. Para tanto,

Joaquim Carlos Salgado nasceu em 1939, em Nepomuceno, Minas Gerais. Graduou-se em Direito em
1962, na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, € em 1973 em Filosofia, também
na referida Universidade. Em 1976, tornou-se professor de Filosofia e de Teoria do Direito, em 1980, na
mesma Faculdade. Finalizou o doutorado em 1985, desenvolvendo a tese 4 ideia de Justica em Kant: seu
fundamento na Liberdade e na Igualdade, que mais tarde seria uma das mais respeitaveis produgdes
académicas, fonte obrigatéria para quem quer compreender Kant em sua profundidade. Em 1991, se
assentou como Professor Titular de Teoria Geral e Filosofia do Direito com a obra A4 ideia de Justica em
Hegel, trabalho que o consagrou como uma das grandes referéncias nacionais e internacionais no estudo da
Filosofia do Direito. Em 2006, publicou A4 ideia de Justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e
aplicagcdo do Direito como maximum ético, que € a obra que da fundamento ao presente trabalho e, por
derradeiro, em 2018, langou 4 ideia de Justica no Periodo Classico ou da Metafisica do Objeto a Igualdade.
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os paises ricos e desenvolvidos financiariam paises emergentes a fim de garantir o alcance
da justica por cada individuo, de forma igual e universal.

Para o autor, ndo h4 que se falar em um mundo justo se, por exemplo, nos Estados
Unidos da América seu povo tem garantido seus direitos considerados fundamentais,
enquanto que nas favelas brasileiras, o individuo ndo compartilha da mesma realidade de
efetivacdo dos direitos. Deste modo, a justica deve ser pensada a partir de um contexto
universal, e ndo individual, nos quais os direitos fundamentais serdo usufruidos por todos?.

Nesse sentido, tem-se que a referida ideia de justi¢a parte do pressuposto greco-
romano de justica até alcangar a sua forma mais avancada, a saber, nos direitos fundamentais,
onde a moral ¢ superada pelo direito em razdo dos elementos morais, que antes eram
compartilhados subjetivamente, até o momento em que a norma moral ¢ universalmente
partilhada, alcangando a objetividade da lei.

Tal concepgao se da no plano do Estado Democratico de Direito que ¢ a face estatal
que declara os direitos fundamentais e que se submete a sua propria norma. Muito embora,
mais adiante, tal forma de Estado sofrera uma ruptura ética, dividindo o Estado em ético, que
tem finalidade ética, e em poiético, regido por um grupo burotecnocrata que impde seus
interesses aos grupos politicos, juridicos e sociais, em prejuizo do bem-estar social.

Nesta baila, surge a ideia do direito como maximum ethicum atribuindo, igual e
universalmente ao sujeito de direito universal, um rol de direitos considerados essenciais a
vida e a dignidade humana, assegurados constitucionalmente na Carta Constitucional de um
pais regido pela democracia. Isso se deve ao fato que o direito constitui a maior expressao
dos valores éticos que passam a ser universais quando sobressaem a consciéncia moral,
adentrando na consciéncia juridica de determinado agrupamento social.

Aqui os valores centrais alcangam a universalidade formal e material em razao de um
processo que inicia na Grécia antiga, com o cidaddo da polis, que passa pelo sujeito de direito
privado em Roma, portador de uma actio, até alcangar, por derradeiro, o sujeito de direito ou
cidadao livre, possuidor de direitos publico e privados, munido de uma actio representativa.

A ideia de justica no mundo contemporaneo aceita a concepgao kantiana e hegeliana,
tendo em vista que prega a justica como efetivagdo dos valores da igualdade e da liberdade,
entendimento de Kant, inserindo, nesse contexto, o valor do trabalho, quesito de Hegel.

Dito isto, percebe-se o quao importante ¢ obra do Professor Salgado no estudo da

Filosofia do Direito, pois revisita as teorias de justi¢a anteriores para apresentar seu ideario

2SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagéo e aplicagdo do
direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 56.
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proprio de justi¢ca com vistas a atribuir a cada homem os direitos subjetivos fundamentais.
Tal ideia resulta da consciéncia juridica de que existe um elenco de direitos que devem ser
atribuidos, da positivacdo desses direitos nas Constituicdes e da plena efetivacdo pela
sociedade.

Com o Estado de Direito nasce o Estado Constitucional, responsavel por dar
fundamento aos direitos tidos como fundamentais, haja vista ser o paradigma do Estado que
tutela as garantias individuais e coletivas, assim como, limita o poder, sujeitando o politico
ao direito. E justamente a declaragio de referidas garantias que da estrutura a um Texto
Constitucional com raizes democraticas.

Apos o Estado Liberal e o Estado do Bem-Estar Social, a personalidade estatal
desemboca no Estado Democratico de Direito, estagio atual do Estado de Direito, onde a
preocupacdo medular ¢ a realizagcdo dos valores mais caros de uma cultura na forma de
prerrogativas fundamentais. Valioso ¢ o formato estatal hodierno, vez que proporciona a cada
individuo poder por meio do voto, possibilitando que todos participem nas decisdes politicas.

No que tange a discussao do terceiro capitulo denominado Os Direitos Fundamentais,
infere-se que com o Direito Moderno surge o Estado de Direito e, com ele, a tradi¢do do
Constitucionalismo. Diante do Estado Liberal, se tem o Constitucionalismo classico,
responsavel por retirar do ente absoluto o poder, a fim de dar-lhe ao povo, além de consagrar
ao homem um catélogo de direitos individuais de primeira geragao.

Conhecido como o Estado que pregava a ndo atuagdo do Estado na vida humana, o
Estado Liberal passou a ndo mais ser suficiente para o corpo social, que exigia novos direitos
que combatesse a desigualdade, onde o Estado interferisse no sentido de promover condi¢oes
minimas de sobrevivéncia.

Desse cenario surge o Estado do Bem-Estar Social, nascido na segunda fase do
Direito Moderno, originando o Constitucionalismo social, que concedia a pessoa um
repertério de direitos sociais de segunda geracdo, que tinha como cerne direitos sociais,
culturais e econdmicos.

Nessa baila, ante os anseios do século XX, novamente o modelo estatal que prevalecia
a época se via impotente para atender a nova sociedade, sendo necessario, portanto, uma
refiguracdo do Poder Publico. Neste momento, se tem a terceira fase do Direito Moderno,
propria do Constitucionalismo Contemporaneo Democratico, que oferta ao sujeito de direito
garantias de terceira geragdo, chamadas de interesses ou direitos difusos.

Registra-se que apesar da evolucao do Estado de Direito, a superagao do um formato

do Estado por outro jamais significou dizer em abandono dos direitos anteriormente
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conquistados. O que houve foi que, a medida que se tinha por parte da comunidade o reclame
por novas prerrogativas, se conservava as garantias dadas e se acrescentava outras, como se
v€ agora, por exemplo: o sujeito de direito contemporaneo permaneceu com o direito a
liberdade, prerrogativa de primeira geragao, auferiu o direito a educagdo de segunda geracao
e passou a dispor dos direitos difusos da terceira geragcdo, enquanto componente de uma
coletividade.

A historia € responsavel por apresentar novas geracdes de direito fundamentais, sendo
que tal fato nos permite dizer que o processo quantitativo e qualitativo de obtengdo garantia,
por ora, parece infindavel.

Cabe ressaltar que Salgado preceitua que os diretos fundamentais sdo um conjunto de
valores maximos, atribuidos a todos de forma igual e universal®, previstos na Carta Magna
de um povo, além de constituir a base dos demais direitos*. Os direitos fundamentais de
primeira geracgdo, classificados como status negativus de Jellinek, sdo, exemplificativamente,
o direito a liberdade, a vida, a propriedade, a seguranca e a igualdade, que em nossa atual
Constitui¢ao da Republica estdo preditos no artigo 5°, caput.

J& os direitos sociais de segunda geracdo t€ém como anseio principal a busca pela
igualdade, ndo apenas formal, mas material. Possuem como centro os direitos sociais,
econdmicos e culturais, constituindo o status civitatis de Jellinek, posto que exige do Estado
uma atuagao positiva em prol do cidadao. Se tem em nossa Constitui¢cao de 1988, o direito
ao trabalho, a educacdo, a saude, a previdéncia social, dentre outros, todos estes dispostos no
artigo 6°.

Em sequéncia, hé os direitos de terceira geracao, peculiar em sua titularidade, eis que
sdo garantias dadas a coletividade, aos grupos, como, exempli gratia, o direito ao meio
ambiente sauddvel, a paz, ao desenvolvimento e a conservacdo do patrimonio historico e
cultural. Ha, ainda, os direitos de quarta e quinta geragao, tratados pelo Professor Doutor José

Luiz Borges Horta como desdobramentos dos nucleos das trés primeiras geracdes>.

3 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordineo: fundamentagao e aplicagdo do
direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 8.

4 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 16.

5 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito: uma investigagao
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 277.
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Assim, ¢ possivel afirmar que o movimento Constitucionalista demonstra ser basilar
para os direitos fundamentais, posto que ¢ o meio pelo qual os valores de cumeada se revelam.
Sabe-se a qualidade de uma Constitui¢do através dos direitos que esta garante.

Nesta ordem de ideias, tem-se o quarto capitulo, 4 Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, que iniciara discorrendo acerca da distingao entre consciéncia, positivacao e
frui¢do de direitos. Dito isto, primeiro ¢ necessario que os direitos fundamentais sejam
inseridos na consciéncia juridica, que constitui um elemento interior que realiza a liberdade,
em seguida, ha a positivagao desses direitos em uma ordem politica posta democraticamente
e, por fim, existe a verdadeira frui¢ao pelo sujeito de direito. Sdo esses os trés momentos que
alcancam a ideia de justi¢a do professor Salgado.

Ha que se ter em vista também a diferenga existente entre a eficacia, a efetividade e
efetivagdo do direito. Eficacia € a possibilidade de uma norma surtir todos seus efeitos; ja a
efetividade, também conhecida como eficacia social, é a real concretizagdo de uma lei,
aproximando o dever-ser, que almeja a norma, do ser da realidade; e a efetivacdo que ¢
quando se torna imperioso a ag¢do do Poder Judiciario para a concretizagdo de uma
prerrogativa.

Ressalta-se que os preceitos normativos sdo divididos de acordo com sua eficacia em
normas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida € normas
constitucionais de efic4cia limitada ou reduzida.

Outrossim, para a devida interpretacio das normas que tratam dos direitos
fundamentais, Salgado apresenta trés principios, quais sejam, principio da ponderabilidade
ou do maior peso, principio da extensibilidade maior e principio da imediatidade®. O
primeiro preceitua que o Texto Constitucional deve ser interpretado segundo sua ideologia e
valores, ao passo que o segundo diz que essas normas devem ser compreendidas de forma
mais abrangente e o terceiro ensina que as regras que versam sobre direitos subjetivos
fundamentais tém aplicacao imediata.

O quinto e ultimo capitulo intitulado Estados Democraticos e Antidemocraticos: o
problema da efetivagdo dos direitos fundamentais, tem a funcdo de apresentar o conceito e

as caracteristicas da democracia ¢ da antidemocracia. No Estado democratico, ha uma séria

¢ SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 257.
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busca pela garantia dos direitos humanos e pela tutela desses na ordem juridica interna e
externa, sendo a proposta mundial uma sociedade internacionalmente democratica’.

Isto posto, o Estado Democratico de Direito se revela o mais proximo do Estado de
Direito, posto que mostra se guiar pela racionalidade e pela liberdade humana, onde o poder
politico ¢ praticado pela sociedade, diferentemente do Estado despoético que € exercido por
um representante ou por poucosg.

A democracia aplicavel atualmente ndo ¢ a direta, representada pelos debates na dgora
das cidades-Estados, mas sim a representativa, eis que a primeira se mostrou inviavel diante
do alto nimero de votantes e da extensibilidade do espago geografico.

Quanto mais se confere poder a maior nimero de pessoas, mais se obsta o
autoritarismo, isso ocorre, especialmente, uma vez que quem cria e executa a lei igualmente
deve se sujeitar a esta, evitando, assim, o abuso por via da norma juridica. O grande mérito
da democracia ¢ defender que o homem possui total capacidade para definir os rumos de sua
vida, afastando a influéncia de um soberano.

A democracia ¢ a forma de governo que permite que mais cidadaos participem das
decisdes politicas de seu pais, prevalecendo a vontade da maioria sobre a da minoria. Tal fato
¢ em razdo do sufragio universal, bandeira do Estado democratico, outorgando a todos o
direito ao voto, salvo raras excecoes.

Lado outro, na ideia de justica contemporinea de Salgado, a garantia dos direitos
fundamentais ¢ defendida no texto normativo, tendo como povo uma sociedade de pessoas
livres, além de ser a forma politica que se submete as leis. Na democracia, ¢ legitima a
titularidade que aqui tem raizes na vontade popular e estruturada na separacao de poderes. O
jusfilésofo mineiro leciona que os direitos fundamentais sao as previsdes mais importantes
de uma Constituicdo vigente em uma nac¢do democratica, isso porque, através destes se
concretizam os valores mais caros, como a liberdade.

Conquanto, faz parte também do escopo de trabalho desta dissertacdo investigar se os
mesmos direito subjetivos fundamentais sdo compativeis com a antidemocracia. Em sua
esséncia, a ditadura, a tirania e despotismo constituem termos distinto, nascendo a ditadura
por meio de um magistrado que era nomeado legitimamente em circunstancias atipicas por

periodo limitado, ao passo que a tirania sempre foi ilegitima, atemporal e absoluta e, o

7BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica.4* Edi¢do. Sdo Paulo:
Editora Paz e Terra, 2007, p. 384-386.

8 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 13* ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2007, p. 137.
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despotismo era legitimo e ndo temporario. Seguindo o posicionamento dos autores que dao
base a presente pesquisa, este texto nao fara uso diferenciado das referidas nomenclaturas.

A democracia supera a antidemocracia em razdo de sua esséncia ética. Explica
Salgado que o direito também ¢é o antidireito ultrapassado pelo direito racional e ético’. Sendo
assim, a ditadura, apesar de cruel em seus efeitos, fora importante para alcancar o estagio
democratico hodierno, nao devendo ser negado sua existéncia, uma vez que impulsionou a
formacao do Estado vigente, tratando-se, portanto, de um movimento dialético do direito e
do antidireito.

O déspota ndo possui consciéncia juridica, mas sim poiética e politica'’, onde o direito
tem a funcdo unica de garantir o poder. Enquanto a democracia langa suas bases em um
acordo social, o pactum societatis, a ditadura decorre do comando-obediéncia, que impde a
coletividade o cumprimento das ordens de um soberano'!. Além disso, nos regimes
autoritarios, seus cidaddos ndo se veem como sujeito de direitos universais'?.

E nesse sentido que esta dissertagio defendera que, em que pese a grande dificuldade
que se experimenta nos dias correntes no Estado Democratico de Direito, a saber, a real
concretizacdo dos direitos fundamentais, tal questdo ¢ infinitamente melhor do que viver sob
as rédeas de um regime totalitario, no qual, comumente, ndo héa a previsdo de direitos, e
mesmo quando sdo declarados, ndo podem ser reivindicados, sob pena destes irem de
encontro aos interesses despodticos, gerando sérias ameagas a vida, a dignidade e a
integridade.

Cumprido os objetivos dos capitulos ora explicitados, discorrendo sobre a ideia de
justica do Professor Doutor Joaquim Carlos Salgado, acerca da evolug¢ao do Estado de Direito
e da impossibilidade de realizar os direitos subjetivos fundamentais no ambito autoritarista,
este trabalho apresentara suas consideragdes finais, que descrevera as ideias desenvolvidas,
pretendendo responder o problema ora proposto nesta introdu¢ao, que deu origem a pesquisa.

Esperamos, de fato, contribuir para a experiéncia académica do leitor. Vamos ao

desenvolvimento.

? SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordineo: fundamentagao e aplicagdo do
direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 3.

10 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagio e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 3.

' BOBBIO, Norberto, O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira.5* ed. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1992, p. 98.

12 BROCHADO, Mariah Ferreira. Direito e Etica: a eticidade do fendmeno juridico. Sdo Paulo: Landy,
2000, p. 252.
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2. DIREITO, ESTADO E JUSTICA EM JOAQUIM CARLOS SALGADO

Trata-se este capitulo de uma breve explanagdo acerca do pensamento de Joaquim
Carlos Salgado, destacando as questdes imprescindiveis a compreensao da ideia de justica
proposta pelo autor. Salgado desenvolve sua ideia de justiga, amparada nos direitos
fundamentais e entendida como valor fundante no desdobramento da racionalidade imanente
do direito'?,

A concepgao de justica apresentada por Salgado ¢ encontrada mormente em sua obra
A ideia de justica no mundo contempordaneo: fundamentagdo e aplicagdo do direito como
maximum ético, muito embora o jusfiléosofo tenha se dedicado a investigacdo do tema em
inumeros outros trabalhos.

No livro supra, o autor esclarece que a ideia de justica se desenvolve por meio de uma
matriz greco-romana, onde a justi¢a deriva de um conceito juridico instituido pelos romanos,
isto ¢, de uma consciéncia juridica, ¢ ndo da consciéncia moral proveniente dos gregos.
Assim, o modelo juridico atual se extrai da consciéncia juridica dada pela experiéncia em
Roma, através da processualidade histdrica.

Os romanos foram os primeiros a dar ao direito stafus de ciéncia no ocidente, razao
pela qual Salgado usa da filosofia destes como alicerce de sua teoria. A frente, buscar-se-a

evidenciar os principais conceitos que cingem a ideia de justica fundada por Salgado.

2. 1. A ideia de justica no pensamento de Joaquim Carlos Salgado

A ideia de justica no mundo contemporaneo apresentada por Salgado advém da
processualidade historica da juristica no Ocidente até chegar no seu ponto de cumeada, qual
seja, a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos nas Constituigdes que estdo sob o palio

do Estado Democratico de Direito'*.

13 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 8.
4 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 1.
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Segundo essa teoria, a efetividade dos direitos subjetivos tidos como fundamentais s6
se da se analisada sob uma ordem planetarizante’”: a concretizagdo destes direitos deve
ocorrer de um modo global, em todo mundo, de sorte que ndo ha que se falar no alcance do
maximum ético se em algumas regides brasileiras ha efetiva¢do dos direitos fundamentais,
mas nas favelas ndo, se nos Estados Unidos da América existe efetividade, porém nao ha nos
paises do continente africano.

Salgado defende que a concretizagdo universal da justiga ¢ possivel apenas quando
ha efetivacdo da justica para todos individuos. Assim, a justi¢a ndo pode ser considerada sob
a singularidade de um pais, pelo contrario, a justica deve ser analisada a partir de um contexto
global, tendo as na¢des desenvolvidas e economicamente prosperas o dever de auxiliar os
paises pobres e emergentes no alcance da equiparidade.

O propésito deste conceito ¢ que toda a humanidade usufrua das benesses da justica,
de forma que os Estados ricos financiem para que os demais alcangassem condigdes materiais
minimas para a obtencao da justica. Este ¢ o conceito de realizagdo de justica social capaz de
assegurar que cada individuo e sociedade tenham paridade de oportunidade, pois se assim
ndo for, ndo ha que se falar em justica no mundo contemporaneo.

Cumpre esclarecer que o termo ideia de justica usada por Salgado ¢ objeto de um
resultado dialético entre o que ¢ justo € o que ¢ injusto, processo esse no qual se origina a lei,
sendo certo que tal expressao no presente uso nao esta relacionado ao sentido de ideal, sonho,
fantasia, mas sim de realidade, de concretizacdo: “A justica aqui € entendida como uma ideia;
ideia, porém, concebida na processualidade historica, portanto como a racionalidade
(intelegibilidade ou idealidade) imanente do direito positivo que se processa no tempo
histérico (...)"'.

Na processualidade historica do valor justica, se destacam trés momentos vitais para
a sua realizacdo dialética, quais sejam, (i) o periodo classico, da Metafisica do Objeto, que
vai de Thales de Mileto a Santo Tomas de Aquino, cujo o valor da justica ¢ a igualdade, (i1)
o periodo moderno, da Filosofia do Sujeito, que parte de Descartes a Kant, onde se acrescenta
a ideia de justica o valor da liberdade, entendendo a justica como desdobramento da
igualdade e da liberdade e, por fim, (iii) o periodo contemporaneo, da Metafisica

Especulativa, a comegar de Hegel adiante, em que o valor do trabalho se junta aos valores da

15 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 246.
16 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagio e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 1.
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igualdade e liberdade para ampliar a justi¢a no prisma social sem abandonar a efetivacao do
bem juridico particular.

Salgado define os trés momentos como:

a) o periodo classico da metafisica do objeto, em que o valor configurador da
justica € a igualdade e que, para todos os efeitos de um estudo de Filosofia do
Direito, dirigido ao tema da justica como ideia, vai de Thales de Mileto a Santo
Tomaz de Aquino, compreendendo o desenvolvimento de trés culturas: a cultura
grega, a cultura romana e a cultura cristd, que assume a cultura paga, greco-romana;
) o moderno, o da Filosofia do Sujeito, em que se insere na ideia de justica o valor
da liberdade como conteudo da igualdade (de Descartes a Kant); ¢ y) o
contemporaneo, o da Metafisica Especulativa, em que o valor do trabalho,
juntamente com a igualdade e a liberdade aparece dimensionando a ideia de justica
no plano social, sem deixar de ser a realizacdo do bem juridico de cada um, isto ¢,
da pessoa, o destinatario em que a justica tem realidade, mesmo se se trata da
denominada justica social, caracterizada pela prestacdo (dever) de fazer do Estado
(de Hegel em diante)"”.

Insta dizer que na ultima fase, a contemporanea, a ideia de justica se realiza nos trés
valores igualdade, liberdade e trabalho na forma dos direitos fundamentais como consciéncia,
declaragdo e efetivacao desses direitos:

A ideia de justica nesse momento realiza esses trés valores, a igualdade, a liberdade
e o trabalho, na forma dos direitos fundamentais: como consciéncia (saber) da
juridicidade desses valores (universal abstrato); como declaragdo (querer) desses
valores como direitos, por ato de posi¢do empirica (particular) na constituigdo;

como efetivagdo desse direito na forma de frui¢do pelo sujeito de direto(universal
concreto)'®,

A justica se realiza no Estado Democratico de Direito através dos direitos
fundamentais, vez que nesses Estados o sujeito de direito goza da verdadeira liberdade. Na
democracia ¢ onde ocorre a consciéncia e a previsao dessas garantias, ja que €sse processo
dialético de consciéncia, declaragdo e efetivacao nao pode ser imposto nas autocracias.

O direito se realiza na liberdade subjetiva e objetivada que comeca com o cidadao
grego, passa pelo homem livre que ¢ a pessoa de direito em Roma até alcangar o individuo
livre ou sujeito universal de direito na Revolucdo Francesa, onde a liberdade passa a ser

universal'®.

17 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo.: fundamentagio e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 1-2.

8 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 2.

1 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 3.
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A liberdade ¢ inerente ao homem, todavia pode ser limitada pelo Estado por meio da
coer¢ao ou pelo direito, sendo o proprio Estado responsavel por impor normas juridicas para
o emprego cerceado e legitimado da forca, de modo que cada individuo ¢é livre, ndo se
submetendo a vontade de outrem, terminando a sua liberdade quando inicia a do outro, em
um exercicio de harmonizagao de liberdades.

Nos dizeres de Jose Luiz Borges Horta e Karine Salgado:

Ser livre ¢ agir segundo a razdo, o que exige, para além da capacidade de nao se
determinar por inclinagdes, a possibilidade de efetivar a acdo. Para tanto, ¢
necessario que os outros também se orientem segundo leis racionais, sob pena de
mau uso do arbitrio impedir o exercicio do livre-arbitrio dos demais.

A liberdade é a mesma para todos porque todos sdo igualmente racionais, e tem
como condi¢do inafastdvel a limitacdo do arbitrio de cada um. O direito se
encarrega, entdo, dessa limitagdo, como forma de garantir a liberdade. Como
conjunto de leis exteriores, postas para todos, ele parece ndao se conciliar com a

liberdade, tomada como autonomia. Dai a necessidade de ser o direito expressdo
da racionalidade, sob pena de ndo garantir a liberdade que o justifica®.

E nesse sentido que se afirma que os romanos produziram dois momentos da
liberdade de muito destaque, quais sejam, a liberdade de decisdo ou livre-arbitrio e a
autodetermina¢do ou autonomia da vontade. Os romanos foram os grandes responsaveis por
introduzir a liberdade na ideia de justica: a liberdade de decisdo e de autodeterminagao
privada ¢ ilimitada para si mesmo e limitada em relagdo ao outro®!.

Cumpre ressaltar que o direito equivale a todo procedimento que inclusive se encontra
o antidireito dos Estados antidemocraticos como fase que deve ser superada no direito
positivado através da razdo, constituindo forma de outorga universal da liberdade no Estado
de Direito.

Nesses paises onde ndo se predomina a democracia, subscritores da Carta das Nagdes
Unidas, existe a declaragdo de direitos, mas ndo sua concretiza¢do, o que nao significa que o
despotismo deva ser visto como fase a nao ser acolhida pelo direito, j& que se trata de etapa
comumente existente que sera superada pelos principios democraticos??.

O direito origina no mundo Ocidental como instituto a regular conflitos entre

vontades livres, como agente que efetiva as mais diversas formas de liberdade. Ao ver dos

romanos, a ideia de justica esta incorporada ao Direito. Embora para os gregos a justica nao

20 HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine. Histéria, Estado e Idealismo Alemdo. Belo Horizonte.
Editora UFMG, 2017, p. 46/47.

2L SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagio e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 59.

2 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo.: fundamentagio e aplicagio
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 20006, p. 3.
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fosse propria do direito, inegavel ¢ que a filosofia grega serviu de alicerce para que a
concepgdo romana avangasse no sentido do estudo da justica, fazendo imprescindivel uma
curta exposi¢ao sobre o tema.

Diferente dos romanos, a tradicdo grega acreditava que a justica e o direito eram
valores distintos. Platdo entendia como justo aquilo que poderia ser conferido a cada
individuo e, para tanto, usava da virtude como forma de parametro.

Aos gregos, considerados altamente virtuosos, cabiam os cargos de governantes,
comerciantes e combatentes, sendo dos juristas o dever de indicar o que € justo. Nesse
contexto, a justi¢ca possuia viés politico, competindo identificar o oficio de cada um, restando
aos cidadaos da polis aceitar a sua sina.

Aristoteles parte da mesma premissa de que o justo ¢ atribuido a pessoa através da
virtude, todavia virtuoso era visto como aquele que realizava a virtude de modo mais
frequente, compreendendo a virtude como um habito a ser perseguido a fim de alcangar a
eudaimonia®.Com o autor grego, a justi¢ca passou a ser aplicada como forma de solucionar
conflitos na cidade, momento de chegada do conceito de equidade entendida como justi¢ca no
caso concreto.

Entretanto, apesar da contribuicdo de Aristoteles de patente importancia, este nao
distinguiu direito da moral, bem como, cuidou da justica na €tica como virtude moral e nao
do direito®*, o que gerou penosas consequéncias para o estudo da filosofia, sobretudo para a
ideia de justiga®.

O direito e a moral sdo duas faces do ético, findando a moral na consciéncia moral
apos se ter ciéncia, dirimir € assumir o ato moral, onde o cerne estd no sujeito do ato moral,
isto €, no sujeito de dever. No direito, o sujeito de direito € o centro da relacdo, vez que €
quem exige o cumprimento do dever, seja de forma espontanea, seja coercitivamente?®.

Tanto na realizagdo espontanea do dever, quanto na coercdo, existe a consciéncia

juridica, que no primeiro caso estd no sujeito de dever e, no segundo, no terceiro neutro.

2 Aristoteles entendia que a eudaimonia, isto é, a felicidade, como o bem principal do ser humano, que
precisa se realizar como perfei¢ao do ser no contexto social. A politica, neste cenario, ¢ o meio pelo qual
se alcanga a felicidade e, o Estado, possuidor do dever de garantir a felicidade ao seu povo. In: SALGADO,
Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético, Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais, n. 02 de 1998 — Ano XVI, p. 46.

24 Nao hé duvidas que a justica deveria ter sida considerada por Aristoteles como conceito juridico, ja que
a justica nada mais ¢ do que bem juridico.

25 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo.: fundamentagio e aplicagio
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 50.

26 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo.: fundamentagio e aplicagio
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 51.
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Os romanos, inspirados pelos gregos, também usavam da regra de atribui¢do para
conferir a cada um o que ¢ seu. Contudo, tal regra, passou a ser regida por critérios juridico,
de sorte que justo ¢ aquilo que o direito definir que deve ser atribuido ao individuo.

Nesse momento, a justi¢a deixa de ser acdo moral do individuo moral para ser agdo
juridica do sujeito de direito, do pensamento moral para o juridico da justica, justica essa
entendida como bem universal revelado no sujeito de direito, exigivel universalmente. A
partir desse conceito, a justi¢a passou a pertencer ao direito.

Nas palavras de Salgado:

A justica passa, assim, da agdo moral do sujeito moral para a acdo juridica do
sujeito de direito, da consciéncia moral para a consciéncia juridica da justiga que
surge ndo como virtude moral a ser cumprida pelo sujeito de direito do dever moral,
mas como bem universalmente reconhecido ao sujeito de direito e por ele exigivel

universalmente. Em Roma, a ideai de justiga encontra a sua morada. A justica €,
ai, assunto do direito®’.

Vale dizer, o sujeito de direito universal ¢ o sujeito do direito privado, no qual a
universalidade se faz presente em razdo da actio, isto €, no direito universal de acdo que se
realiza através da forca irresistivel estatal através da coercdo, direito que permite exigir
coercitivamente o cumprimento do dever violado. A individualidade desse sujeito permite
atingir a universalidade da sociedade.

E por mérito do direito romano que se alcanca a positivacio dos direitos fundamentais
e € possivel sua exigibilidade e efetividade no Estado Democratico de Direito, sendo a ideia
de justica primordial para que a historia avancasse até os direitos universalmente
reconhecidos na qualidade de direitos fundamentais. Foi em Roma que a justiga passou a ser
compreendida como ideia do direito, no qual todo sujeito de direito universal pode exigir a
aplicacdo e frui¢do dos direitos tidos como essenciais.

Percebe-se, portanto, que a distingdo entre a consciéncia juridica romana e moral
grega esta no mover polar da ideia da justica: para os gregos a ideia de justica se concentrava
no sujeito possuidor do dever moral da prestagdo da justica como virtude, enquanto que para
0s romanos o cerne € o sujeito titular de um direito.

A consciéncia juridica dos romanos firma a sua importancia quando desloca o
portador do dever moral para o sujeito de direito, o qual se passa exigir coercitivamente o

cumprimento do dever, como anota Salgado:

27 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagio e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 54.
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O que caracteriza a juristica romana como momento decisivo da formagdo do
direito ocidental ¢ como teoria do direito suportada com bases filosoficas é o
deslocamento da ideia de justica do homem moral da ética grega para a pessoa de
direito (ja em si mesma sujeito de direito), que constituiu o fundamento para o
riquissimo desenvolvimento do direito em Roma. [...]. Com efeito, a justica tdo
bem estudada pelos gregos como virtude moral do individuo, cujo o dever € de ser
cumprido pelo portador do dever espontaneamente, pois trata-se de dever unilateral
que se esgota na pessoa do devedor, é, para os romanos, pensada ou teorizada e
praticada pelo deslocamento do polo passivo do devedor para o destinatario do ato
de justica, o qual ndo espera passivamente o cumprimento espontineo do dever
moral, mas exige-o por receber do direito-lei o direito-faculdade correlato do dever
do polo passivo da relagdo, tornando portanto esse dever exigivel 28,

E nesse sentido que a justica deixa de ser dever unilateralizado no interior do sujeito
moral para assumir a consciéncia juridica de direitos privados que, a posteriori, passaram a
ser entendidos como direitos fundamentais.

A transformagdo dos direitos humanos em fundamentais ¢ possivel por meio da
declaracao positiva desses direitos, assim se tornando exigiveis e universais nos Estados
democraticos, momento no qual o homem ¢ verdadeiramente livre, passando a ser sujeito
universal de direitos universais®.

O poder ¢ universal e concreto, porém o seu exercicio € posto na particularidade e
fundamentado na razdo. A razao € o instrumento pelo qual se legitima a forca. Desta feita, a
consciéncia politica ¢ o meio que proporciona a passagem da consciéncia moral para a
juridica, que exalta a moral até o direito.

E nesse cenario que se constata que o direito romano foi o percursor da ideia de justica
que atinge seu apice no mundo contemporaneo através do maximum ético.

Nesse diapasdo, a ideia de justica de Joaquim Carlos Salgado dispde a respeito da
teoria da justica desde seus primordios até alcancar a sua forma revelada no mundo
contemporaneo:

A ideia de justica no mundo contemporaneo deve ser buscada a partir de uma teoria
de uma teoria do Estado Democratico de Direito, portanto dos direitos
fundamentais, como resultado de vetores dialeticamente opostos da historia do

Ocidente: o poder como liberdade unilateralizada e o direito como liberdade
bilateralidade (ou pluralizada)®°.

2 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cldssico ou da metafisica do objeto: a
igualdade. Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p.193/194.

2 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagio e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 56.

39 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentago e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 1.
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A consciéncia juridica do romano se desenvolve até chegar no nucleo dos direitos
subjetivos fundamentais no mundo contemporaneo, momento em que se realiza a liberdade
concreta presente nos direitos politicos declarados nas Constituicdes dos Estados
Democratico de Direito hodiernos, que fora iniciada no direito privado romano.

A ideia de justica concebida por Salgado ¢ o ponto de cumeada de todo o
desenvolvimento historico do ethos ocidental, no qual os valores maximos revelados nesse
interim foram declarados nos preceitos constitucionais de paises democraticos.

Posto isto, Salgado vé o direito como estado mais elevado no processo ético, onde a
consciéncia moral dos gregos € suprimida pela consciéncia juridica em Roma. Nesse sentido,
a consciéncia moral € o assentar da lei moral observada pelo individuo que aponta seu proprio
dever moral.

Conquanto, a lei moral ¢ vista como universal pela consciéncia moral dos gregos,
constituindo uma lei particular. Tal fato da abertura a usurpagdo da consciéncia moral por
uma autoridade externa que passa a ditar as normas morais, que, em inimeras vezes, era a
religido.

Move-se a consciéncia moral para a juridica quando a lei moral particular se objetiva
alcangando a lei juridica, lei esta observada por todos, inferindo, nessa 6tica, que o direito
sub-roga a moral. E dizer: “Para os gregos a justica é assunto da ética, ao passo que para os
romanos (o que Kelsen parece nao ter percebido) ¢ tema do direito; o conceito de justica €
juridico™!.

Desta feita, a superagdo da moral pelo direito € possivel em razao da universalizagdo
dos conteudos morais que eram compartilhados de modo subjetivo e abstrato. A partir do
momento em que a norma moral ¢ por todos partilhada, ela alcanga a real universalidade
posto que ¢ compartilhada por toda a coletividade, que a aceita, dando-a carater objetivo.

Essa natureza objetiva da lei é dada em razdo da sua positivacdo que desloca o
individuo da prestacdo moral, regida pelo homem portador de um dever moral como
exercicio da virtude, ao sujeito titular do direito, onde lhe é devido a realizagao de uma
obrigacdo por outro sujeito que pode ser reivindicada juridicamente, configurando esse
caminhar da consciéncia moral grega a consciéncia juridica romana a ideia de justica de

Salgado’2.

31 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentago e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 4.

32 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentago e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 53.
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Decerto, o direito se distingue da moral em razao de ser positivado formalmente, ou
seja, a diferenca recai sobre um critério puramente formal, tornando a lei exigivel a todos
universalmente. Sendo assim, uma vez ndo observada a norma juridica, esta deve ser posta
coercitivamente, através do acesso aos instrumentos publicos do Estado, onde o sujeito de
direito, usando da actio, coage o cumprimento de uma obrigacgao.

Logo, percebe-se que a consciéncia juridica ¢ o despertar de um nds que positiva
valores universalmente considerados por um corpo social e que formalmente os reconhecem
como direitos. Tem-se aqui a importancia da consciéncia juridica que universaliza valores
morais que possuiam anteriormente um nucleo interior € subjetivo.

Representativo ¢ o olhar de José Luiz Borges Horta e Karine Salgado sobre os valores
de alta importincia social:

Também o Direito adota e realiza valores considerado preponderantes num dado
contexto historico. Nao so a assun¢@o de valores caracteriza o objeto cultural. A

ordem juridica ¢ construida gradualmente e sua evolugao depende da comunicagio
das conquistas de cada geragdo™.

Dito isto, a ideia de justica do jusfilosofo mineiro ¢ a universalizacdo maxima do
direito pelo sujeito universal de direito no Estado Democratico de Direito, momento no qual
se realiza a justica na forma que ¢ vista hodiernamente. Este ¢ um processo que tem um
enorme significado filos6fico e que revela o brilhantismo de Joaquim Carlos Salgado.

Com efeito, a ideia de justica de Salgado tem no Estado Democratico de Direito seu
paradigma estatal, além de se formar na processualidade histdrica que tem por medida Gltima
a realizagdo dos direitos fundamentais.

Nessa esteira, o Estado Democratico de Direito para o jusfilosofo ¢ aquele que se
sujeita formalmente ao direito e materialmente declara os direitos fundamentais em seu Texto
Constitucional, sendo dever do Estado ético, que tem por esséncia e finalidade a eticidade,
concretizar os direitos subjetivos fundamentais previstos em seu ordenamento juridico.

O Estado Democratico € imprescindivel para que a coletividade seja livre, tendo como
sustentagdo a legitimidade do poder definido pelo direito, situagdo necessaria para que se
obtenha a pacificacdo mundial. Ressalta-se que o poder legitimo ¢ o que procede da vontade

popular como se um grande contrato social fosse*.

33 HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine. Historia, Estado e Idealismo Alemdo. Belo Horizonte.
Editora UFMG, 2017, p. 115.

3% SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagéo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 254-255.
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A democracia exige que, para que o poder seja considerado legitimo, que tenha
origem e exercicio baseado no povo que é o seu nico titular. E nesse sentido que se encontra
a ideia de justica no mundo contemporaneo, que se manifesta na efetividade do direito da
estrutura social universalmente justa, que concretiza a legitimidade do poder oriunda da
vontade popular por meios democraticos, objetivando a declaragdo de direitos fundamentais
e sua plena concretizagao.

Entretanto, para que referido contrato social seja de fato democratico ¢ preciso mais
que a legitimidade do poder, aspecto puramente formal, € necessaria, ainda, a analise racional
de seu contetdo, se ali estdo presentes valores que devem ser positivados na ordem normativa
da nagdo democratica e se sao bens juridicos tutelados as pessoas.

Dito isto, cumpre empreender uma exigua diferenciacdo entre o Estado ético e Estado
poiético desenvolvido por Salgado®>. O Estado ético é aquele que tem como fim o ético e se
realiza no politico, ao passo que o Estado poiético, ¢ o Estado que sofre uma ruptura e nao
alcanca seus fins éticos, mantendo o poder pelo poder: “[...] dimensao ética e a poiética, isto
¢, o Estado cuja finalidade ¢ realizar o bem comum, cumprindo os direitos fundamentais dos
individuos, e o Estado de mero resultado econdomico-monetarista manipulado por um nucleo
burotecnocrata®®”.

Assim, no Estado ético cabe ao Judicidrio efetivar os direitos subjetivos, mormente
quando os poderes Legislativo e Executivo ndo contribuem para que o Poder Publico cumpra
espontaneamente o imperativo de realizar os direitos fundamentais®’.

De fato, os direitos subjetivos declarados no Estado Democratico de Direito estdo na
consciéncia universal do sujeito universal de direito no mundo contemporaneo, embora nao
na sua plena concretizagdo. Como visto, essa ideia de justica apresentada por Salgado deve
ser entendida a partir de uma base greco-romana e deve ser buscada a partir de uma teoria do
Estado Democratico de Direito.

A partir disto, verifica-se que ha trés diferentes momentos de manifestacao do Estado
ao longo da histoéria, quais sejam, (i) o Estado ético imediato que est4 presente na Antiguidade
classica e Medievo que tem como fim a realizagdo do bem ao individuo, (ii) o Estado técnico

da Modernidade, onde o poder ¢ justificado em si mesmo a fim de alcanga-lo e garanti-lo e

35 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético, Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, n. 02 de 1998 — Ano XVI.

36 SALGADO, Joaquim Carlos. Contas e ética. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.
Vol. 30, n° 1. Belo Horizonte: jan./mar. de 1999, p. 97.

37 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 261.
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(iii) o Estado de Direito ou Estado ético mediato, cujo Estado de Direito se define pela
legitimidade por meio de trés quesitos, a justificacao pela origem (vontade popular), a técnica
(regras preestabelecidas) e a finalidade (declaracao e efetivacdo de direitos fundamentais).
Tais conceitos serdo melhor explorados quando este trabalho tratar sobre os direitos

fundamentais no interior do Estado Democratico de Direito.

2.2. O Direito e o Estado como Maximum Etico

Salgado traz a baila uma visdo inovadora do direito, o direito visto como maximum
ético, no qual todos os sujeitos universais de direito sdo titulares dos direitos fundamentais
preditos nas Cartas Constitucionais dos Estados democraticos e reconhecidos de modo
universal e igual a cada sujeito.

Assim, o direito toma forma de maximo é€tico e a justica passa a ser compreendida
como o desenrolar da liberdade na figura de direitos subjetivos e como justi¢a universal no
Estado de Direito hodierno, onde hé a positivagdo e a realizagdo dos direitos fundamentais

nas normas democraticas das sociedades civilizadas e na Carta das Nagoes Unidas:

A ideia de justiga no mundo contemporaneo, tal como tenho estudado nos ultimos
anos, ¢ a universalizacdo maxima do direito na forma de direitos fundamentais, um
elenco de valores maximos reconhecidos universal e igualmente todos os seres
humanos. Eis como o direito aparece no mundo contemporaneo, como o maximum
ético, e a justica como desdobramento da liberdade na forma de direitos subjetivos
e, no Estado de Direito contemporaneo, como justiga universal, entendida como
declaragdo e efetivacdo dos direitos fundamentais nas constitui¢des democraticas
dos povos civilizados ¢ na Carta das Nagdes Unidas. Trata-se, portanto, de
empreender uma teoria da justiga segundo a realidade histérica do mundo em que
vivemos, caracterizada pelo Estado Democratico de Direito, que, por ser momento
de chegada da cultura ocidental, pdoe-se como verdade do direito a englobar,
portanto, todo o direito em todos os seus momentos historicos, ainda que
aparentemente se manifeste com aspectos de irracionalidade®.

Explica o jusfilésofo mineiro que o Estado de Direito, além de se subordinar ao seu
proprio direito, declara os direitos fundamentais e os realizam por meio de uma estrutura

democratica formal. Esta estrutura formal ¢ legitima em razdo da vontade popular e

38 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 20006, p. 8.
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organizada no tocante ao exercicio do poder, na separacao das atribuigdes dos 6rgaos que
efetivam esse mesmo poder, quais sejam, Executivo, Legislativo e Judiciario®.
O direito ¢ a maior manifestacdo universal dos valores éticos, ndo podendo se sujeitar
a legitimidade regionalizada, isso porque, se postos de forma localizada como se fossem
valores morais de apenas um grupo, os direitos ndo seriam, por mais que quisessem, valores
de toda a sociedade, ou seja, ndo seriam universalmente exigiveis e conferidos a todos.
Esclarece Salgado:
Somente, porém, quando ha valores éticos comuns a todos esses grupos ou
sistemas, portanto quando se algam materialmente a categoria de universalidade,
como valores de todos os membros da sociedade, e como tais reconhecidos, podem
esses valores éticos ingressar na esfera do direito: primeiro por serem considerados
como universais na consciéncia juridica de um povo, a exemplo dos direitos
naturais, assim concebidos antes da Revolugdo Francesa; depois, formalmente
positivados na declaracdo de direitos, ato de vontade que os normativiza

universalmente, isto é, como de todos os membros da sociedade e por todos
reconhecidos; por fim, efetivados na fruigdo de todos*.

Continua Joaquim Carlos Salgado:

O direito é, nesse sentido, o maximum ético de uma cultura, tanto no plano de
extensdo (universal nesse caso significa de todos e reconhecidos por todos), como
também “no plano axioldgico — enquanto valores mais altos ou de cumeada, como
tais formalizados™. Nao se trata de contrapor essa concep¢do com a de minimo
ético de Jellinek, pois a nogdo de minimo ético traz em si mesmo a sua propria
oposicio*.

Assim, em sua defini¢cdo, o maximum ético deve ser entendido como 0 momento no
qual determinados valores centrais de uma cultura atingem a universalidade material pela
consciéncia ética-juridica de uma sociedade e a universalidade formal mediante a posi¢do e
previsao destes valores por meio da vontade politica deste povo, passando a ser reconhecidos
como diretos fundamentais*?.

Dessa forma, a ética maxima ¢ o apice do processo dialético do ético onde se da a
auto-intelegibilidade do espirito do Ocidente desenvolvido no tempo em que o individuo é,

inicialmente, animal racional na Grécia antiga, posteriormente, pessoa de direito para os

3 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 8.

40 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo.: fundamentagio e aplicagio
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 9.

4 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo.: fundamentagio e aplicagio
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 10.

42 SALGADO, Joaquim Carlos. Contas e ética. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.
Vol. 30, n° 1. Belo Horizonte: jan./mar. de 1999, p. 98.
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romanos e pessoa moral aos cristdos e, finalmente, sujeito de direito ou cidaddo livre nas
Constitui¢des democraticas. Aqui o direito se apresenta como valor axioldgico do ético que
constitui ferramenta para a declaracdo dos direitos tidos essenciais, especialmente como
ordem a realizar os mencionados direitos.

Passam a ser tratados, no ambito do direito, os valores expostos durante todo o
percorrer historico, no qual, de acordo com o processo de realizagao do direito, podem se
renovar e se concretizar. Nesse sentido “A ideia do direito &, pois, a racionalidade imanente
ao direito positivo, que se revela processualmente no tempo histoérico da cultura ocidental e
que denominamos justi¢a®.

Para os romanos, além do direito, a justica também se materializa no maximum ético
em razao de ser, igualmente, modo de atribui¢do universal de bens. A justica ¢ vista como o
proprio direito posto pelo homem no processo histérico.

Nessa oOtica, o direito advém de uma relacdo dialética, no qual é posicionado o dever
ser e o ser negado, o justo e o injusto, originando desta relacdo a lei racionalmente posta por
ato de vontade popular, assim como, pela valorizagdo de um fato que a sociedade entendeu
como merecedora de regulacdo normativa com o objetivo de proporcionar a liberdade de
todos enquanto sujeito de direitos**.

Esta liberdade ¢ a racionalidade transcendente do individuo que prossegue
conscientemente na historia mediante o dever ser. Ressalta-se que o dever ser ndo ¢ entendido
como um conjunto de concepgdes que acredita que tal posicdo ¢ melhor para determinada
tematica; na realidade, ele se origina da universalidade, do maximo de racionalidade, de
modo que dessa racionalidade nasce, em primeiro plano, a lei natural, posta pela razao
cosmica, pelos deuses ou inferida pela matematica, depois os direitos humanos e, finalmente,
os direitos fundamentais®.

O maximum ético de Salgado se concretiza com a positivagdo dos direitos
fundamentais em um contexto democratico, de modo que a declaragao dos referidos direitos
constitui o procedimento historico da ideia de justica. Assim, o maximum ético € definido

como declaragdo e fruicdo dos direitos subjetivos fundamentais conferidos ao sujeito de

43 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo cldssico ou da metafisica do objeto: a
igualdade. Belo Horizonte: Del Rey,2018, p. 10.

# SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo.: fundamentagio e aplicagio
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 12.

4 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo.: fundamentagio e aplicagio
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 13.
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direito universal, caracterizando, tal fato, o ponto de chegada do direito e o processo historico
da ideia de justica no &mbito contemporaneo™®:

Para o eminente jurista, o direito posto € o termo final de um processo que envolve a
atividade politica, e que decorre de valores juridicos universalmente construidos pela cultura
(universalidade material) que desemboca na declaragdo universal de direitos (universalidade
formal), destinadas a todas as pessoas, iguais e livres, portanto enquanto pessoas. O
paradigma universal do direito positivo constitui para o autor o ideal de justica de cada
momento historico considerado®’.

De se registrar que o homem livre hodierno ¢ o resultado do cidaddo ateniense,
tornando, ap0s, a pessoa de direito em Roma até alcancar o sujeito de direito que € o individuo
livre na teoria da justi¢a atual. Salgado apresenta de forma moderna a fundamentagdo do
direito como maximo ético derivado de um pensamento dialético.

Esse pensamento deriva da dialética da experiéncia da consciéncia humana criada por
Hegel, dialética que permite que uma acao seja analisada em suas mais diversas formas até
mesmo em sua negacao. A partir da eticidade de Hegel, que vé o homem como sujeito moral,
prossegue o autor mineiro desenvolvendo sua teoria por meio do Estado Democratico de
Direito, momento no qual ndo experimentou Hegel devido o tempo histérico que viveu.

O direito ¢ aqui entendido como maximum ético em virtude de regular de forma
qualitativamente*®diferenciada os valores mais fundamentais a experiéncia juridica no
Ocidente, o que demonstra a primordial importancia do maximum ético no percurso do
pensamento ético Ocidental®’.

Salgado faz o inimaginavel, compreende e instrui sobre as teorias da justi¢a discutidas
em tempos anteriores, supera-as e desenvolve a sua propria ideia de justiga, atual, brilhante
e alinhada com os conceitos até entdo apresentados, sem que isso signifique deixar de refuta-
los, até apresentar um novo viés, qual seja, revelar o direito contemporaneo como maxima

eticidade.

46 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 18.

4 BROCHADO, Mariah. O direito como minimo ético e maximum ético. Revista da Faculdade de Direito
da UFMG, Belo Horizonte, n. 52, jan./jun. 2008, p. 239.

48 Salgado formula sua ideia de justica como ética méxima por meio de um entendimento qualitativo “como
momento diferenciado de realizagdo da totalidade ética da vida humana”. In BROCHADO, Mariah. O
direito como minimo ético e maximum ético. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte,
n. 52, jan./jun. 2008, p. 246.

4 BROCHADO, Mariah. O direito como minimo ético e maximum ético. Revista da Faculdade de Direito
da UFMG, Belo Horizonte, n. 52, jan./jun. 2008, p. 237.
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O Estado Democratico de Direito trouxe um novo significado ao direito, o de
universalizacdo de valores ¢€ticos, ou seja, mencionados valores deixam o carater
regionalizados e passam a ser universais. Deste modo, esses valores ingressam no dmbito do
direito, transformando-se em garantias comuns e exigiveis por todas as pessoas, o que
acontece por meio da consciéncia, declaragdo e fruicao pelo sujeito de direito:

Numa sociedade pluralista podem e devem conviver sistemas éticos dos mais
diversos com as respectivas escalas de valores mais ou menos aproximadas, ou
mesmo distanciadas umas das outras. Somente, porém, quando hé valores éticos
comuns a todos esses grupos ou sistemas, portanto quando se alcancam
materialmente a categoria da universalidade, como valores de todos os membros
da sociedade, e como tais reconhecidos, podem esses valores éticos ingressar na
esfera do direito: primeiro, por serem considerados como universais na consciéncia
juridica de um povo, a exemplo dos direitos naturais, assim concebidos antes da
Revolugdo Francesa; depois, formalmente positivados na Declaragio de direito, ato
de vontade que os normativiza universalmente, isto ¢, como de todos os membros
da sociedade e por todos reconhecidos (universalidade formal decorrente da
universalidade material). O direito é, nesse sentido, 0 maximum ético de uma
cultura, tanto no plano da extensao — universal (reconhecido por todos) — como no
plano axiolégico — enquanto valores mais altos ou de cumeada, como tais
formalizados. E o que marca a objetividade do direito no sentido kantiano.

Entdo, quando certos valores, constituindo um nucleo da constelacdo axiologica de
uma cultura, alcangcam a universalidade material reconhecida na consciéncia ético-

juridica de um povo e a universalidade formal pela sua posi¢cdo e normatizagio
através da vontade politica desse povo, é que adquirem a natureza de direitos>°.

Infere-se, portanto, que quando valores €ticos se tornam materialmente reconhecidos
na consciéncia juridica de um povo e formalmente universais como valores declarados e
normatizados € que sdo considerados essencialmente direitos.

Salgado, inspirado em Kant, parte de uma ideia de justi¢ga como efetivacao dos valores
da igualdade e da liberdade, movendo-se, ainda, para a concepcao hegeliana, no qual se inclui
aos valores citados, o valor do trabalho, concluindo que a justiga se concretiza com a criagao
de estado social que verdadeiramente proporcione a igualdade entre as pessoas por meio dos
direitos sociais. Esse processo finda com a elaboracao da ideia Salgadiana de justica de nosso
tempo.

O maximum ethicum se dd em razdo dos efeitos e o alcance que leva a todo corpo
social, ja4 que atribui a cada ser humano, sem distingdo, um rol de direitos tidos como
fundamentais, sendo vitais para a sociedade e sua organizagdo. Nessa esteira, Mariah
Brochado esclarece o porqué de o idealizador da ideia de justica contemporanea optar por

escrever maximum em latim, sendo vejamos:

0 SALGADO, Joaquim Carlos. Contas e ética. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.
Vol. 30, n° 1. Belo Horizonte: jan./mar. de 1999, p. 97.
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Dai o autor preferir grafar a palavra maximo em latim, ao considerar que o
maximum representa essa ideia qualitativamente diferenciada, experimentada na
versdo pragmatica do direito romano. Nao se trata de maximo como quantidade de
tutelas, mas como a tutela mais expressiva e inafastavel, que ¢é a viabilizada pela
experiéncia juridica em seu sentido mais amplo, efetivada na forma da actio”’.

Salienta-se que Salgado inicia o desenvolvimento de sua teoria analisando a justica
como virtude moral, conceito advindo dos gregos, como manifestagdo do fenomeno juridico.
Ap0s, evolui para a formulacdo de uma ideia de justica atual, no qual se aborda a
compreensdo da justiga em Roma vista como direito, levando a referida ideia aspecto do
juridico e nao de virtude moral como se defendia na Grécia antiga.

Assim, o direito € o meio no qual se realiza o maximum ético, vez que o direito seguiu
os mais variados avangos da liberdade revelados na histéria. Com a Revolugao, os sujeitos
de direito, que passaram assim ser identificados, tornaram-se detentores do direito e do poder,
usando da coer¢ao como forma de manutengao da ordem, o que permite que todos exergam
suas prerrogativas sem ingeréncia injusta de terceiros.

Cumpre ressaltar que os nossos direitos publicos fundamentais sdo o apice do direito
privado em Roma, pois nasceram do direito privado romano e sao sua revelagdo juridica de
maior elevagdo, sendo o Estado o meio no qual se € possivel realizar os direitos atuais.

E nessa linha que o maximum ético é considerado um conjunto de valores maximos
de uma cultura, valores esses universais por ser declarados, aplicados e reconhecidos a todos
justamente por constituirem ponto de chegada do direito. Essa ideia Salgadiana contrapde a
teoria de Georg Jellinek de que o direito ¢ o minimo ético, onde o direito ¢ um aglomerado
de normas que, por meio da coer¢do, ordenam a sociedade a partir de um contetido moral
minimo, de modo que apenas sdo positivados os preceitos que sdo necessarios € que nao
podem deixar de ser regulamentados>2.

J& na teoria de justiga no mundo contemporaneo, o maximo ético se factua com a
declaracao dos direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito, atribuidos a todos
os sujeitos de direitos universais. Destaca-se que essa materializacdo da maxima eticidade ¢
a verdade do processo historico que constitui a ideia de justica contemporanea.

Nesse diapasdo, Salgado entende que a declaracdo desses valores tdo caros a uma
cultura ndo ¢ o ponto de chegada dessa sequéncia ética, que a verdadeira frui¢ao pelo sujeito

universal de direito € que o ultimo passo desse sistema ético. Assim, a consciéncia juridica

S BROCHADO, Mariah. O direito como minimo ético e maximum ético. Revista da Faculdade de Direito
da UFMG, Belo Horizonte, n. 52, jan./jun. 2008, p. 249/250.

52 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 10.
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se da na aplicagdo propriamente dita, no qual o direito deixa a esfera abstrata da positivagao
nas Constituicdes democraticas para que, de fato, se torne concretizagao e fruicao por todas
as pessoas, sem distingao.

O direito ¢ o maximum ethicum e a consciéncia juridica ¢ o instrumento no qual se
realiza a ideia de justica contemporanea por meio dos direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito, Estado que ¢ a finalidade de todo esse processo ético, pois € o
suprassumo dos valores morais particularizados que se tornou a universalidade de principios
aplicados a toda sociedade, técnica iniciada em Roma, mas que teve sua plena apari¢do nas
declaragdes de direitos das Constitui¢des democraticas.

O direito ¢ resultado do processo dialético na historia da cultura ocidental, ordenado
para atingir o justo por meio do movimento do justo e do injusto, do justo e do seu contrério,
esse € o papel da lei, que ¢ posta como direito e como justiga. Assim, tendo o direito como
fendmeno dialético, tem-se o direito como realizagdo de um maximo ético, como efetivagao
dos direitos fundamentais>>.

Preceitua Salgado:

E certo que o Direito ndo pode conhecer o justo sem contrapd-lo ao injusto. Ao por
o0 justo, segue-se o injusto que se lhe opde, ¢ vice-versa. Entretanto, esses conceitos
ndo se posicionam dialeticamente a exigirem a passagem para um terceiro
momento, porém, como conceitos correlatos que poderiam ser também
interpretados como polaridade na forma preconizada de Miguel Reale. Nao,
contudo, sem uma dialética de concepcao hegeliana. Como ciéncia, € ndo como

filosofia, o conhecimento do direito ¢ sempre analitico, sem a superacdo de
oposi¢des>.

Nesse sentido, explica o jusfilésofo que o direito € resultado ndo apenas do ser, mas

também do dever ser:

O direito ndo € apenas o que ¢ dado, mas o que deve ser, o em que se deve tornar
pela valoracao dos fatos e por meio da revaloracao do préprio direito, que € também
um fato, pela razdo prudencial; ¢ posto por ato de vontade, ndo dado, mas posto
como deve ser, portanto racionalmente posto, fundamentado, negando o fato dado,
que ¢. E assim, um processo permanente, in fiere, do dado e do posto, do ser do
dever, mas que preserva constantes, as quais, a do seu proprio conceito: uma forma
de ordenagdo racional da vida social com vistas a realiza¢do das liberdades das
pessoas; ¢ desse modo que ele pode ser compreendido no movimento histérico da
cultura ocidental®®. (Grifos no original).

33 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.12.

3% SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no periodo clissico ou da metafisica do objeto: a
igualdade. Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 8.

55 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 12.
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Idealizar o direito como maximum ethicum ¢ eleva-lo a sua condi¢ao mais excelsa, na
forma dos direitos subjetivos fundamentais, declarados no Estado ético, isto €, nos Estado
Democratico de Direito, atribuindo-os a todos os sujeitos de direito universal.

Vejamos, pois, como se da os direitos fundamentais no nucleo dos Estados

democraticos.

2.3. A posicao dos direitos fundamentais no interior do Estado Democratico de Direito

Os direitos fundamentais, que fundamentam os demais direitos outorgados pelo
sujeito de direito, nascem da Constitui¢do, legitimam e validam as demais garantias,
fundamentais ou ndo. O Estado Constitucional nasceu para dar base aos direitos
fundamentais, ja que ¢ este Estado que dé voz a vontade do povo e que restringe os poderes
dos representantes estatais>®.

Decerto, como bem registrou Joaquim Carlos Salgado, a histéria dos direitos
fundamentais se confunde com o proprio Constitucionalismo, com a limitagao do poder e
com o autoritarismo dos soberanos que alegavam desejo celestial para justificar seus
arbitrios®’.

Salgado conceitua os direitos subjetivos fundamentais como valores mais caros de
uma sociedade, surgidos e desenvolvidos na cultura ocidental sob a 6tica do Estado de
Direito, este definido como um fato politico de natureza planetarizante. Tal Estado tem por
fim altimo a efetivacdo dos direitos fundamentais>®.

Assim, esses direitos essenciais t€m em seu interior os principios mais estimados
como contetdo e a declaracdo de direitos universalizantes como modo juridico. Em tltima
analise, todos os direitos garantidos neste formato de Estado sdo a realiza¢do da liberdade

objetivada (ordem normativa) e subjetivada (enquanto direitos subjetivos)*’.

56 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 16.

57 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 17.

% SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 246.

3 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 246.
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O conceito do Direito também ¢ a liberdade evidenciada subjetivamente na forma das
garantias da pessoa®. A positivacdo dos direitos tidos como fundamentais ¢ justamente o
cerne de uma Constituicdo com bases democraticas, ja que ¢ através da concessdo desses
direitos que ha a realizagao da liberdade e dos demais valores centrais de uma determinada
comunidade.

Nessa esteira, com o Estado de Direito, adveio o Constitucionalismo como forma de
conter o poder absoluto, buscando sujeitar o politico ao direito, de tal modo que o Estado
Constitucional apresentou uma nova preocupa¢ao medular, qual seja, de conceder direitos as
pessoas.

Para se opor ao Estado Absolutista, surge a partir do Constitucionalismo, o Estado
Liberal, que tem como norte um poder limitado, no qual o politico também se submete ao
direito. Aqui, hé a limitagdo do poder por intermédio do direito e a gradativa admissdo da
existéncia de um rol de direitos fundamentais que devem ser atribuidos a todas as pessoas,
embora sua atuacao para a efetivacdo destes seja a minima.

O Liberalismo, originado dos levantes burgueses®', constituiu um relevante avanco
na histdria do Estado de Direito, ja que sucedeu a voluntas regis pelos ditames legais, sendo
este o paradigma que até entdo mais se assemelhava a democracia.

Por nascer das revoltas burguesas, o Estado Liberal era reflexo de principios
alinhados a essa nova forma de poder e aos interesses nao financeiramente intervencionistas,
fundado em uma atua¢do minima do Estado.

De se registrar que pelo fato do Liberalismo ter nascido da revolugdo burguesa, ndo
quer dizer que apenas os burgueses foram favorecidos com a nova realidade do Estado, ja
que a cada individuo foram atribuidos os direitos revelados naquele tempo historico.

Nessa linha, tal posicdo de minima intervenc¢ao arguida pelo modelo Liberal fora
ultrapassada pelo Estado do Bem-Estar Social, porquanto o Liberalismo ndo se mostrava
mais suficiente para abranger as demandas sociais que se revelavam no corrente contexto,
sendo vejamos:

O Estado Liberal se mostrou como modelo histdrico que se aproximava da ideia de
democracia. No entanto, as novas exigéncias desencadeariam a longa passagem da

democracia governada, na qual ha primazia da liberdade individual, da autonomia,
até a democracia governante, ponto de chegada do processo historico do Estado de

80 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 255.

61 HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine. Historia, Estado e Idealismo Alemdo. Belo Horizonte.
Editora UFMG, 2017, p. 121.
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Direito, onde a liberdade de participacdo tem prevaléncia. Essa passagem, contudo,
ndo se d4 sem intermédio do Estado Social®.

Ao passar do tempo, o Liberalismo revelou um sistema econdmico que nao se
sustentava, extremamente desigual, que mais contribuia para um contraste financeiro social
do que para a harmonizagdo coletiva. Logo, a propria sociedade passou a exigir um modelo
no qual o Estado agiria diretamente, através de politicas publicas, para a realizagdao dos
direitos pubicos universais fundamentais com maior paridade de oportunidades.

Enquanto que no Estado Liberal se tinha os direitos individuais que impunha ao
Estado a ndo interferéncia na sociedade, o Estado Social pregava a atuacao positiva do Estado
na concretizagdo dos direitos sociais e buscava sanar os conflitos sociais derivados das
referidas desigualdades, suprindo as necessidades postas. Porém, o Estado Social, em
algumas situacdes, cedeu lugar a forma de governo despdtica, que excediam em sua
influéncia estatal para obter controle absoluto sobre os governados®’.

O Estado Social requer a centralizacdo do poder no Estado, situagdo que favorece a
contextura totalitaria, visto que concentra o poder nas maos de um s6 dirigente, tanto que
paises antidemocraticos usavam da nomenclatura de Estado do Bem-Estar Social, mas que
em nada guardavam relacdo com seus ideais.

E nesse sentido que se posiciona José Luiz Borges Horta:

Constitui, a nosso juizo, grave impropriedade considerar Estado social quaisquer
formacdes intervencionistas e trabalhistas, como no senso comum que Nelson
Saldanha desnuda e denuncia. A histéria do Estado de Direito ndo se presta a tais

deturpacdes. Formacgdes estatais autocraticas sdo definitivamente incompativeis
com o Estado de Direito®.

O Estado de Direito do Bem-Estar Social, assim como o Liberal, também se submete
ao direito, isso explica o porqué de nao se coadunar com a tirania, dado que se tem por meta
a comunhdo do poder por todos, razdo pela qual o Estado Social ndo ¢ compativel com a

antidemocracia, ao descontentamento de alguns®’.

62 HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine. Historia, Estado e Idealismo Alemdo. Belo Horizonte.
Editora UFMG, 2017, p. 120.
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Estado de Direito ¢ aquele que declara e garante os direitos fundamentais nas
Constitui¢des, cuja a referida garantia ¢ proporcionada pelo Poder Judiciario. Uma vez
instituida uma Constitui¢do por via democratica, seguindo a vontade popular, o Judiciario
tem que agir ativamente para garantia desses direitos; nenhum outro poder, tanto o
Legislativo, quanto o Executivo, ndo tem a funcao precipua de garantir esses direitos como
o Judiciario®.

No Estado de Direito seus 6rgdos tém competéncias e limites estabelecidos por lei,
além de dispor e garantir os direitos previstos no ordenamento juridico: O direito aparece,
assim, como momento universal de declaracdo na ordem normativa (no plano abstrato) e
como momento efetivo de existéncia (no plano concreto) ou como direito dos individuos®””.

E em razdo disso que o Estado Democratico de Direito se mostra o mais capaz na
efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais, haja vista que proporciona poder a cada
individuo por meio do voto, pondo todos em situacao de igualdade na escolha politica, no
mesmo momento em que universaliza os direitos humanos:

Num Estado democratico, a primeira norma ¢ a da participa¢do igualitiria na
formacao da vontade estatal. A vontade popular ndo age sem norma prévia. Essa

norma que ordena e organiza a vontade torna possivel o Estado. Essa norma pode
ser, por exemplo, a regra de decisdo da maioria € regra de respeito a minoria®.

A democracia garante a legitimidade formal e material do poder, de modo que tanto
o processo de formagdo, quanto a execugdo desse poder, sdo legitimos. A todos € permitido

a participacao efetiva no comando do Estado. Explica Salgado:

Estado Democratico de Direito € aqui entendido como necessario para a existéncia
de uma sociedade livre, vale dizer, de cidadaos livres, com suporte na legitimidade
do poder (pouvoir constituant), de carater juridico por se definir a partir de uma
situacdo de direito (Rechtszustand)®.

Conforme j4 tratado, o Estado democratico ndo se restringe a legitimidade formal, eis

que busca a efetiva autonomia de vontade dos cidadaos. Essa autonomia de vontade esta

% SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG(nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 261.

87 SALGADO, Joaquim Carlos. Ancilla luris. Revista da Faculdade de Direito. Belo Horizonte, UFMG, v.
34,1994, p. 84.

% SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagdo e aplicagdo
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presente na criacdo do ente estatal, que ¢ a legitimidade formal, e na participacdo real dos
sujeitos de direito, que constitui a legitimidade material.

Salgado esclarece que o Estado Democratico de Direito contemporaneo ¢ o apice,
apos varias rupturas de Estado. Como parte a legitimidade formal deste Estado da autonomia
da vontade, o fundamento se encontra nos valores postos racionalmente como decisorio desta
vontade e da finalidade ética do regime democratico’.

Assim, o Estado Democratico de Direito € a suprassumo do modelo de Estado que
supera o Liberal e Social, mas sem antes deixar de preservar os aspectos liberais e sociais
mais adequados as imposicdes sociais atuais. Anotam Jos¢ Luiz Borges Horta e Karine
Salgado: “O Estado democratico nao s6 assume direitos individuais e sociais conquistados
anteriormente, como também declara outros dircitos fundamentais, além de buscar sua
efetivagdo universal™’!.

A democracia ¢ o ponto de cumeada do Estado de Direito que retine os direitos
adquiridos a priori, ndo abdicando de prerrogativas ja conquistadas em prol de outras
igualmente logradas a base de sacrificios e revolta popular, como por exemplo, o direito a
liberdade, grande conquista do Estado Liberal, preservada no modelo Social e no Estado
Democratico de Direito’?.

O Estado democratico € um arranjo de leis que tem como finalidade a concretizacao
da liberdade, ndo se tratando apenas de um mero agrupamento de normas para o € exercicio
do poder. O politico, neste Estado, ¢ meio pelo qual os valores mais caros de uma
determinada cultura ganha roupagem juridica, sendo que o politico ¢ sempre meio ético que
efetiva a liberdade pelo direito’.

Nesse sentido, € possivel afirmar que o objetivo do politico € o direito; € o direito
também o fim de todo um sistema que inicia na consciéncia da existéncia de um acervo de
garantias pelo sujeito de direito, passa pela positivagao dessas prerrogativas até chegar seu

estagio ultimo que ¢ a plena realizacdo destes direitos’*.
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E no Estado de Direito que a voluntas do ordenamento juridico encontra a vontade do
povo de determinada nagdo, de forma que esta em eterna conciliagdo com a ética, na medida
em que quando surgem novos direitos, a sociedade precisa adotar novas posturas de acordo
com a natureza desses direitos.

A Revolugao Francesa permitiu que o pensar da liberdade na filosofia se concretizasse
no direito, na figura dos direitos universais do sujeito, previstos no sistema normativo de um
povo’.

Na Constitui¢ao ha a juncao do politico, que € o poder, com o juridico, que ¢ a norma,
de modo que no Texto Constitucional democratico atual, ocorre a sobrelevacao da dicotomia
entre poder e liberdade por meio da organizagao do poder e de uma ordenagao da liberdade:
“Direito (ordenamento juridico) ¢ inseparavel do poder (Estado) e vice-versa; formam um
todo, mas esse todo é estudado em aspectos diferentes, inconfundiveis.”®.

Nessa acep¢ao, se faz mister elucidar acerca da histdria da cultura ocidental que foi
dividida em trés momentos:

Podem-se distinguir trés planos tedricos na busca da justificacdo do poder ou do
Estado, vale dizer, podemos distinguir na histéria do ocidente, entdo considerada
como historia da revelacdo e da realizacdo da liberdade através da dialética do
poder e da liberdade, portanto da revelacdo e realizacdo do poder politico
democratico de direito, trés momentos fundamentais: o periodo classico, o

moderno e o contempordneo, que poderiamos designar como Estado Etico
Imediato, Estado Técnico e Estado Etico Mediato ou Estado de Direito”’.

O primeiro a ser destacado ¢ o periodo classico ou Estado ético imediato, cujo Estado
e o poder tem razao de ser no fim do Estado. O Estado se justifica pela sua finalidade, sendo
que para os gregos era considerada finalidade ética.

Vai do periodo greco-romano até a Idade Média, onde o poder existe para realizar o
ético que constitui o bem para uma pessoa dentro de um contexto comunitério, restando
evidenciado que o poder ndo ¢ em si mesmo, que sempre possuird uma fungao ética.

Os representantes do pensamento politico daquela época eram autores como Sdcrates,

Platdo, Aristoteles, Santo Agostinho e Santo Tomas de Aquino, que defendiam “a perfeicao

5 SALGADO, Joaquim Carlos. Ancilla luris. Revista da Faculdade de Direito. Belo Horizonte, UFMG, v.
34, 1994, p. 85.

8SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico ¢ o Estado Poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, v. 24, n. 2, abr.-jun. 1998, p. 39.

77 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, v. 24, n. 2, abr.-jun. 1998, p. 44.
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ou bem do individuo no Estado Grego, a garantia do direito de cada um, o justo, no Estado
Romano”’%.

A segunda fase chamada periodo moderno ou Estado técnico, surge a partir das obras
de Maquiavel no século XVII, onde ha o poder pelo poder, sem nenhuma finalidade ética
como defendia o periodo anterior. Seguindo a légica do Estado técnico, existem apenas
justificativas técnicas para obter e preservar o poder, tal ato ¢ conhecido como principio da
inércia do poder.

Aqui se tem a preocupacao fulcral de elaborar técnicas para alcangar e conservar o
poder. Para Maquiavel o Estado ndo tem finalidade de efetivar a felicidade de seu povo, o
poder politico se justifica em si e por si’”’.

Finalmente, o periodo contemporaneo ou Estado de Direito, em que o Estado ou o
poder politico se fundamenta pela sua legitimidade que se d4 por meio da origem
(consentimento), pela técnica com o que o poder se efetiva (procedimentos preestabelecidos)

e pela finalidade ética que ¢ a positivagdo e concretizagdo dos direitos fundamentais pelo

sujeito de direito universal:

Esta ideia de justica tem seu ponto de chegada no Estado de direito contemporaneo,
democratico, Estado esse mediatamente ético (em estagio superior ao Estado ético
imedito greco-romano-cristdo ¢ ao Estado técnico moderno), marcado pela tripla
legitimag@o: enquanto a origem, através da soberania e da vontade popular —
decorréncia da experiéncia da Revolugdo Francesa - como origem do poder;
enquanto a fécnica ou exercicio do poder, através do principio da legalidade; e
quanto a finalidade do poder, que € ética, justa: a declaragdo, garantia e fruicdo dos
direitos fundamentais (SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado
Poiético, cit., p.5/12), um “elenco dos valores de cumeada da constelagdo
axiolégica de uma dada comunidade”®’.

A origem se legitima no poder que estd no homem, na vontade de cada um que
constitui um povo, pelo seu consentimento; pela técnica com que o poder se factua com base
em procedimentos pré-estabelecidos, com o voto popular, com as regras de decisdo da
maioria e de aceitagdo com que deseja a minoria; e na finalidade, que retorna a ser ética com

a composi¢io do poder pela previsio e frui¢io dos direitos subjetivos fundamentais®!.

8 HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine. Historia, Estado e Idealismo Alemdo. Belo Horizonte.
Editora UFMG, 2017, p. 119.

7 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, v. 24, n. 2, abr.-jun. 1998, p. 49.

80 OLIVEIRA, Paulo César Pinto. Filosofia do Direito e Hermenéutica Filosdfica: do carater hermenéutico
da Filosofia do Direito. Tese. (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Minas Gerais, 2017, p. 9.
81 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, v. 24, n. 2, abr.-jun. 1998, p. 51.
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Na concepgao de Joaquim Carlos Salgado, o periodo contemporaneo ou Estado de
Direito:

ndo ¢ apenas o que garante a aplicagdo do direito privado, como no Estado romano,

mas o que declara os direitos dos individuos e estabelece a forma do exercicio do

poder pelo povo, reconhecido como seu Gnico detentor, de tal forma que a estrutura

de poder tragada pela Constituig¢do do Estado é montada tendo em vista essa

declaragéo e garantia, como ocorre com a divisdo da competéncia para o exercicio
do poder do Estado®2.

Destarte, a justificagdo deste terceiro e atual periodo se pde racionalmente na
legitimidade, na legalidade e na justi¢a ou ético. A legitimidade do poder diz respeito ao
vinculo com seu povo: € legitimo quanto a origem, quanto ao exercicio do direito e sua
finalidade.

Quanto a legalidade que ¢ o poder em sua relagao com o direito, o Estado se justifica
pela sua estrutura normativa e sua fungdo organica®®. Legal ¢ ato de autoridade que estd em
conformidade com a lei, de modo que apenas a autoridade, assim definida por lei, pode criar
norma ou executa-la seguindo os ditames legais.

No que tange a justica ou ético, tem-se que o Estado de Direito se justifica no
concretizar da liberdade. A liberdade nesse ponto ¢ entendida tanto como livre arbitrio,
quanto autonomia, o que significa que o homem ¢ capaz de reger sua vida a partir da razao
pratica nas questdes privadas, publicas e/ou politicas, ja que € ele o grande responsavel por
criar leis que irdo dispor sobre sua propria conduta:

A legitimidade do Estado estd na vontade do povo, que da origem ao poder, mas
estd também no exercicio do poder, permanente a¢ao do povo na relagio de poder,
quer através de instrumentos politicos (como plebiscito, destituicao, resisténcia,

etc.), quer através de mecanismos administrativos, do que se chama administragao
participativa, que é um direito fundamental®*.

Como se vera no proximo capitulo, os direitos individuais tém como cerne a
liberdade, e os direitos sociais, o trabalho, de modo que esses dois nucleos se ddo em um
locomover-se dialético, de tal sorte que ndo existe liberdade sendo em um quadro social,

universal e de trabalho e, nem mesmo, trabalho afastado do trabalhador que o realiza®.

82 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, v. 24, n. 2, abr.-jun. 1998, p. 51.

8 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, v. 24, n. 2, abr.-jun. 1998, p. 52.

8 SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, v. 24, n. 2, abr.-jun. 1998, p. 53.

85 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 18.

42



3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo trataremos de modo mais amplo dos direitos fundamentais, arguindo
acerca de sua evolugao histérica, seu contetido e sua relagcao com as Constituigdes.

Examinar tal tema exige tecer especificamente sobre o desenvolvimento do Estado
em suas trés dimensdes, quais sejam, o Estado Liberal, o Estado Social e o Estado
Democratico de Direito, apontando as angustias sociais que levaram a cada um desses e os
direitos fundamentais revelados neste interim.

Assim, sera possivel verificar que a evolucao da histéria do Estado constitui peca
fundamental para o atual elenco de direitos, evolu¢do essa que jamais foi usada como
fundamento para extingdo ou reducdo de prerrogativas, apenas para a ampliagdo destas.

Sera abordado, ainda, os valores primordiais que ensejaram a criacdo de novas
garantias e os direitos que nasceram a partir destes, bem como, a interagao dos direitos
fundamentais com as Cartas Constitucionais.

Vejamos, primeiro, como os direitos fundamentais se deram no caminhar da historia.

3.1. Evolucao historica dos direitos fundamentais

Desde a Idade Média, os interesses estatais passaram a se subordinar a razdo. O direito
inicia o processo de abandoar os imperativos arbitrarios para se transformar em um conjunto
de mandamentos determinados pela razio humana, pela logica. A partir da Revolugdo
Francesa, nasce um novo Direito, sendo este o primeiro momento do Direito Moderno, que
se expandiu até a Primeira Guerra Mundial. Ressalta-se que o Direito Moderno foi o elemento
que mais tarde deu origem ao Estado de Direito.

Em todas as suas faces, o Constitucionalismo exige a submissdo do poder politico a
lei, buscando limitar a acdo estatal. O Constitucionalismo clédssico corresponde ao Estado

Liberal, formacao originaria do Estado de Direito.
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Esclarece José Luiz Borges Horta que as constituigdes liberais tinham duas fungdes
principais: “proclamar os direitos dos cidadaos e organizar o poder do Estado, limitando-o
de tal forma que aqueles possam ser usufruidos’®S.

Nesse modelo de Constitucionalismo, héd a divisdo da Constitui¢do em letra de lei,
positivada, uma parte dedica a previsdo dos direitos fundamentais individuais e, por
derradeiro, a organizagio do poder, dispondo sobre 6rgios e sua competéncia®’. Esses 6rgios
foram guiados pelos ideais liberais e democraticos, isso porque, em observancia a teoria da
separagdo dos poderes de Montesquieu, retira de um s6 governante o poder absoluto e
concede ao povo, para que passe a determinar a vontade estatal®®.

Tal teoria de separagdo dos poderes faz a divisdo entre o direito e a politica, de tal
modo que estabelece quem possui legitimidade para realizar determinado ato dentro da esfera
do Poder Publico.

Nesse diapasdo, pelos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do de uma nagao,
¢ possivel verificar o caracter moral de seu povo, tendo em vista que o Texto Constitucional
¢ o espelho de uma sociedade.

E como anota brilhantemente Harold Laski: "Os direitos [...] constituem a base do
Estado. Os direitos representam a qualidade que destaca no exercicio de seu poder um
determinado carater moral [...]. Representa-se e se reconhece o Estado pelos direitos que
mantém”?’.

O Constitucionalismo do Ocidente ¢ consagrado pelos direitos individuais concebidos
no Estado Liberal de Direito, onde individuo se torna nicleo deste modelo estatal, ganhando
fundamental importancia e passando a ser reconhecido como tal. O Estado, a partir dai, tem

sua razdo de ser na garantia de um elenco de direitos as pessoas”.

8 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito: uma investigagio
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democréatico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 105.

8 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito: uma investigacdo
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 108.

8 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfilosdficos do Estado de Direito: uma investigagdo
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 108.

8 LASKI, Harold Joseph. El Estado Modermo: sus instituciones politicas y economicas. Trad. Teodoro
Gonzalez Garcia. Barcelona: Bosch, 1932. p. 33 apud HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfilosoficos
do Estado de Direito: uma investigacdo tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado
democratico, na perspectiva dos Direitos Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte,
Universidade Federal de Minas Gerais, 2002, p. 111.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 581.

44



Sao direitos oponiveis ao Estado, a politica e aos grupos, de modo que a ninguém ¢
permitido restringi-los, exceto quando o uso da liberdade de um ultrapassa a liberdade de
outrem, de tal sorte que a liberdade se revela o valor medular dos direitos individuais: “Os
direitos de primeira geragdo sdo, sem sombra de davida, manifesta¢cdes normativas do valor
liberdade, transformado em fundamento ultimo da vida social”®’.

Desse modo, ¢ possivel afirmar que os direitos fundamentais individuais de primeira
geragio sdo tidos como direitos de liberdade®?. Tais direitos foram os primeiros inseridos nas
Cartas Constitucionais, sendo desdobrados em direitos civis e politicos, sendo que ndo ha, de
fato, Constituicao se seu texto nao disponha sobre tais garantias.

Existem os direitos individuais fundamentais para obter a garantia da liberdade do
individuo. Até o valor igualdade s6 ¢ possivel se a liberdade concedida a cada pessoa for
igual a dos demais; sem isso ndo ha que se falar em efetivacao da igualdade.

Insta salientar que os direitos individuais sdo resultado de um processo evolutivo
fomentado pelos anseios sociais que reivindicavam a positivagdo de valores liberais e
democraticos tornando, a partir da declaragao no acervo normativo, direitos do homem.

Nesse sentido, leciona José Luiz Borges Horta:

O contexto politico, de rejeigdo revolucionaria ao absolutismo, € 0 econdmico, de
evidente transformacdo nos modos de produgdo e nas classes dirigentes, exigiram
uma mudanga radical na estrutura juridica. O valor liberdade ¢ consagrado, pelos

filésofos da Modernidade, como fim inconteste do Estado, exigindo o
planejamento de um arcabougo normativo apto a concretiza-lo%.

J& na segunda fase do Direito Moderno, notadamente no século XX, tem-se o direito
com viés social, onde ndo mais se repele a atuacao do Estado, ao contrario, o Estado se torna
componente essencial na viabilizacdo da vida em sociedade, dando a todos, condigdes
minimas de mantenca.

Com efeito, o Estado Social ndo rompeu por completo com o modelo Liberal, isso

porque conservou a estrutura do Estado ¢ do poder, mas alterou os valores até entdo

°1 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito: uma investigagio
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 118.

%2 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfilosdficos do Estado de Direito: uma investigagdo
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 113.

% HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito: uma investigagio
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p.122.
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defendidos: ao novo paradigma se atribuiu a fun¢do de proteger os grupos marginalizados
diante dos interesses do capital.

A Constituicdo de Weimar, na Alemanha, marcou o inicio do Estado Social, onde se
prevalecia a intervencdo estatal na economia, buscando fortalecer o Estado na medida em
que se tem a realizagcdo dos direitos e garantias instituidas por essa nova fase. Assim, foram
refletidas nas Constituigdes desse periodo as aspiragdes de todo um corpo social que exigia
mais igualdade e justica social. No Estado Social se buscava concretizar os direitos
fundamentais sociais de segunda geragdo, cujo amago sdo os direitos sociais, culturais e
econdmicos, sendo que tais direitos vieram para complementar o elenco de direitos ja
existentes.

Desse modo, houve a superacdo do Estado Liberal pelo Estado Social sem, contudo,
haver uma troca de direitos ou diminui¢ao destes, o que de fato se teve foi um aumento
quantitativo de direitos. A sociedade como institui¢cdo organizada passou a pleitear do ente
publico maior igualdade entre as pessoas diante de um contexto de imensuravel desigualdade,
passou a reivindicar dignidade a cada individuo.

A grande camada cidada ndo conseguia, por si sO, alcangar condigdes minimas de
sobrevivéncia digna. Diante disso, nasce o Estado de Bem-Estar Social para suprir as
demandas que o Liberalismo ndo atendeu, de modo que as Constitui¢des dessa ideologia
refletem os novos direitos reclamados.

De se registrar que com o advento do Estado Social, o Poder Publico aumentou
excessivamente suas despesas, ja que sdo direitos que necessitam que o ente intervenha
materialmente na sua concretizagao, por isso, que em parte, se tratam de direitos ainda sem
efetivagdo, o que ndo retira a importincia de sua positiva¢gdo no ordenamento juridico e
possibilidade de um dia concretiza-los em sua integralidade®.

Nessa esteira, no fim do século XX, o mundo passava por guerras constantes e pelo
crescimento desgovernado do processo de globalizacdo. Desse contexto origina o Estado
Democratico de Direito, que € o terceiro momento do Direito Moderno que, assim como os
formatos estatais anteriores, também revela novos direitos alinhados aos recentes ideais,
constituindo a terceira geracao de direitos fundamentais, chamados de interesses ou direitos

difusos, assentes no valor da fraternidade.

% HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito: uma investigagio
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 186.
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Versa, brilhantemente, José Luiz Borges Horta:

Mas as prestagdes positivas do Estado social ndo bastaram. Foi preciso mais: foi
preciso instituir e estabelecer um novo paradigma de Estado, que, para além de
garantir os direitos fundamentais de primeira geracao (individuais e politicos), e de
segunda geracdo (sociais), tivesse a percepgdo da necessidade de assegurar direitos
a toda a Humanidade.

O Estado Democratico de Direito surge, assim, ndo apenas com a perspectiva de
internacionalizag@o das conquistas, mas também com o compromisso de permitir
ao cidaddo participar, cada vez mais, das conquistas da vida em sociedade, tornadas
o cerne da cidadania®.

Ressalta-se que no Estado contemporaneo ha uma ruptura em seu interior, no qual ha
a divisdo entre o Estado poético, gerido pelos burotecnocratas economicos, € o estado ético,
que tem por fim a realizacdo dos direitos fundamentais®®.

Nao ha no Estado Democratico de Direito o abandono das normas ja consagradas, o
que ha ¢ a criacao de novos direitos, a ampliacao no acervo de garantias e o aperfeicoamento
e o fortalecimento das prerrogativas existentes.

Eis o Constitucionalismo Contemporaneo Democratico, cujo os direitos transcendem
a pessoa e passam a ser considerados universais, isso porque os direitos deixam o carater de
individualidade mediante a Declaracdao Universal de Direitos Humanos.

Internacionalizam os direitos declarados nas constituigdes de diversos paises,
ganhando prote¢ao internacional, passando a ser entendidos, a contar de entdo, como direitos
humanos que, como o proprio nome propde, sao atribuidos a todo individuo independente de
sua nacionalidade.

Paises signatarios da Declaragdo Universal de Direitos Humanos possuem o dever de
ratificar e concretizar os direitos e garantias previstos no referido sistema, de modo que seus
cidadaos passam a ter no minimo os direitos ali positivados, que tém por destinatarios toda a
humanidade.

Aqui, o direito passa a se abrir para o estudo hermenéutico dos fendmenos que o
cinge, recaindo a preocupagdo em temas centrais como soberania estatal, atencdo as normas
comunitarias e ao mercado de circula¢ao de pessoas, bens e servigos.

A terceira geracdo de direitos fundamentais apresenta diferencas significativas em
comparagao as geracoes anteriores, como a titularidade dos direitos. Como ¢ esperado, todos

os individuos gozam de um rol de direitos fundamentais, mas ndo somente estes: se inclui

% HORTA, José Luiz Borges. Direito Constitucional da Educagéo. Belo Horizonte: Decélogo, 2007, p. 16.
% SALGADO, Joaquim Carlos. O Estado Etico e o Estado Poiético. Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais, v. 24, n. 2, abr.-jun. 1998.
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também a coletividade, a familia, a nagdo, o povo; enfim, todos os grupos humanos sio
titulares dos direitos fundamentais de terceira geragao.

Como bem explica José Luiz Borges Horta, os direitos desta terceira geragdo nao
decorrem apenas da Declaracao Universal de Direitos Humanos: “Ora, nem todos os direitos
de terceira geragdo estdo elencados na Declaracdo de 1948, mas em constituigoes,
convengdes e tratados que a ela se seguiram, embebidos de seu espirito™?’.

De se registrar que os direitos de terceira geragdo sdo inspirados pela “utopia
humanista e universalista da fraternidade™®.

Desta feita, infere-se que os direitos fundamentais refletem o posicionamento do
Estado e as urgéncias postas pela humanidade em um dado momento histérico, revelando os
ideais e os principios que norteiam a sociedade em um tempo.

Decerto, a evolugao histdrica dos direitos fundamentais se materializa nas geracdes
de direitos: na primeira, existe a necessidade maxima de defender a liberdade do individuo;
nos direitos de segunda geragdo, a preméncia era concretizar a igualdade entre as pessoas por
meio dos direitos sociais e; na terceira geragdo, foi oferecido um elenco de direitos
fundamentais consagrados em uma ordem normativa internacional, passando a ser tutelados
como direitos humanos destinados a toda a coletividade.

D4 andlise do desenvolvimento do Estado, se aufere que tais formas estatais
experimentadas derivam de um movimento dialético na busca pelo melhor paradigma estatal.
Vejamos:

Nio deixa de ser viavel interpretar como uma triade dialética os 3 estagios (podem
dizer-se os trés momentos) do Estado moderno.

Num primeiro estagio (que contudo ja constituia uma 'contradicdo' em face da
ordem medieval), o poder se concentra e se afirma por cima das instancias que
anteriormente teriam podido controla-lo, como os parlamentos por exemplo. No
segundo, cle nega a concentragdo, divide-se em poderes ¢ se submete a uma
regulamentagdo juridica escrita, que inclusive o faz conviver com os direitos inatos
dos suditos. No terceiro ele retoma a tendéncia a concentrar-se, nega a limitagao
social que o impediria de interferir na vida concreta dos suditos, e submete a vida
destes a uma série cerrada de programagdes e regulamentagdes®.

% HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfilosdficos do Estado de Direito: uma investigagdo
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 268.

% HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito: uma investigagio
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 270.
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A histéria se incumbiu de revelar novas geracdes de direitos fundamentais que
estivessem de acordo com os interesses sociais de cada época, de modo que o acervo de
direitos fundamentais se mostra um processo infindavel que constantemente tera avangos em
seus objetos.

Registra Paulo Bonavides que a historia dos direitos fundamentais se confunde com
a historia de valores revelados na sociedade:

A historia dos direitos humanos — direitos fundamentais de trés geragdes sucessivas
e cumulativas, a saber, direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos - é a
histéria mesma da liberdade moderna, da separacdo e limitagdo de poderes, da

criagdo de mecanismos que auxiliam o homem a concretizar valores cuja
identidade jaz primeiro na Sociedade e ndo nas esferas do poder estatal'%,

Parte da doutrina admite a existéncia de direitos de quarta e quinta geracdo. Todavia
este trabalho segue a posi¢ao do Professor Doutor Jos¢ Luiz Borges Horta, cuja a defesa € no
sentido que tais geracdes sao o desenrolar dos nucleos dos direitos centrais das trés primeiras
geragdes!'‘!:

Como o processo generacional ¢ muito mais complexo que a simples idealizacao
de direitos - interage com transformagdes faticas e axiologicas, que reestruturam
de modo amplo o Estado de Direito e o Direito (como ordenamento e como saber)

—, ndo ha que se falar em uma quarta ou uma quinta geracdo de direitos
fundamentais; sdo apenas e evolugdes da triplice geragdo'®,

Em conclusdo, verifica-se que os direitos fundamentais se manifestaram em trés
geragdes que apresentaram um processo acumulativo de direitos: “Os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que traduzem

sem divida um processo cumulativo e qualitativo [...]"1%.

100 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 593.

191 Em que pese o posicionamento do Professor Doutor José Luiz Borges Horta, cabe mencionar que os
direitos de quarta geracdo compreende o biodireito e decorrem da evolugdo cientifica ¢ da pesquisa
genética, bem como, sdo garantias advindas da globalizacdo politica, a citar, direito a democracia, a
informagao e ao pluralismo.

Os direitos de quinta geragdo sdo os direitos concernentes a cibernética, como a evolugéo da tecnologia ¢ a
realidade virtual, do mesmo modo que também sdo as liberdades inerentes ao homem como a da orientagdo
sexual'!,

102 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfilosoficos do Estado de Direito: uma investigagdo
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 277.

103 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 581.
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3.2. Conteudo dos direitos fundamentais

Joaquim Carlos Salgado conceitua os direitos fundamentais como aqueles “que sdo
suporte a todos os direitos que temos, sdo garantidos pela lei fundamental que da origem e
validade a todas as demais leis que criam ou garantem os demais direitos”!%*. Essa lei
fundamental ¢ a Constitui¢do, que serve de alicerce maior para as demais normas juridicas.

Nessa mesma linha, em outra oportunidade, Salgado define direitos fundamentais
como “um elenco de valores méximos reconhecidos universal e igualmente a todos os seres
humanos”!'%.

Em sequéncia, se apresenta o pensamento de Uadi Lammégo Bullos sobre os direitos
fundamentais:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres
e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica,
digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor, condigdo
econdémica ou status social. [...]. Os direitos fundamentais sdo conhecidos sob os
mais diferentes rotulos, tais como direitos humanos fundamentais, direitos

humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,
direitos naturais, liberdades fundamentais, liberdades publicas etc!%.

Ja Paulo Bonavides, apds rico intercurso pela obra de Carl Schmitt, dispde que os
direitos fundamentais “corresponde assim, por inteiro, a uma concepcao de direitos
absolutos, que s6 excepcionalmente se relativizam “segundo o critério da lei” ou “dentro dos
limites legais™!?’.

Como anotado no topico anterior, os direitos fundamentais se dividem em geragdes
de garantias que se revelaram dada as necessidades sociais: “Lembre-se, alids, de que o
desenvolvimento dessa teoria geral ndo nasceu da noite para o dia. Foi fruto de lenta e gradual
maturagdo historica, das lutas, dificuldades, alegrias e tristezas que circundam a prépria

existéncia terrena”!®,

104 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 16.

105 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 8.

106 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8" ed. rev. e atual.de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 525.

197 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 579.

108 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8 ed. rev. ¢ atual.de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 525.
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Inicialmente, temos os direitos fundamentais de primeira geragdo, que siao 0s
primeiros direitos positivados e que impde a limitacdo da acdo do Estado na sociedade.
Buscava-se implantar a autonomia do individuo frente o poderio estatal em pleno
crescimento, por isso que nessa fase foi exigido a absten¢do do Estado, surgindo obrigagdes
de ndo fazer, de nao intervir na vida pessoal de cada um dos componentes de seu povo, nao
. . . . ~ . . 109
existindo, nesse primeiro momento, a preocupagdo com a desigualdade social ™.

Segundo Paulo Bonavides:

Os direitos de primeira geracdo sdo os direitos de liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os diretos civis e

politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase

inaugural do constitucionalismo do Ocidente!!°.

Nao hé apenas a limitacdo do Estado, h4, ainda, a restri¢do do poder e o refreamento
da competéncia e da matéria das leis pelo Texto Constitucional, de tal sorte que o Estado nao
se ocupava com questdes sociais e econdmicas'!!.

Compdem a classificagdo de status negativus de Jellinek, no qual se concebe uma
clara separagdo entre Estado e sociedade, dando aos direitos desta geragdo natureza
antiestatal. Nesse contexto, o homem ¢ visto como ente particularizado, componente de um
quadro social, possuidor de liberdade imaterial'!?.

De modo exemplificativo, se apresenta um rol de direitos fundamentais individuais
de primeira geragdo, a saber, o direito a liberdade, a vida, a propriedade, a seguranca e a
igualdade, todos estes dispostos no artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, dos quais esta dissertacdo passara a abordar sucintamente.

O direito a liberdade, direito individual fundamental de primeira geracao, se desdobra
em diversas espécies, vide liberdade de locomogao, de consciéncia, de expressao, de religido,
de imprensa, de reunido e de associacdo. Talvez o mais importante destes seja o direito de
locomogao, previsto no artigo 5°, inciso XV, da Lex Mater, no qual dispde sobre a livre
locomogao no territorio nacional em tempo de paz, possuindo como remédio para a restrigao

da liberdade de ir e vir, a impetragao de habeas corpus.

109 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12* ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Disponivel em <https://forumdeconcursos.com/wp-
content/uploads/wpforo/attachments/2/2159-Curso-de-Direito-Constitucional-2017-Gilmar-Ferreira-
Mendes-e-Paulo-Gustavo-Gonet-Branco.pdf >. Acesso em 15 out. 2019.
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" SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
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No que tange ao direito a vida, este sustenta as demais prerrogativas, ja que nao ha
que se falar em garantia a honra e até mesmo a liberdade, se ndo ha vida. Sendo assim, se
trata do bem maior de um individuo que ¢ protegido pelo Estado inclusive com sua forga
maior, o direito penal, tanto que as maiores sangdes penais sdo destinadas aos crimes de
ofensa a vida humana!'>.

Em outra linha, o direito a vida e a inviolabilidade do corpo humano ¢ prerrogativa
da qual seu titular deve reivindicar ndo apenas diante de um terceiro que va em contramao
de sua integridade fisica e/ou mental, mas também do Estado e de seus representantes, de
forma que constitui verdadeiro direito de defesa em face do proprio Poder Publico''.

Decorre de tal direito a repulsa pela tortura, por isso que nenhuma ordem civil
hodierna reconhece tal instrumento de terror, muito embora se admita a pena de morte, mas
que sdo penalidades totalmente distintas em suas esséncias: a primeira serve para
desqualificar o individuo como ser humano, para retirar sua dignidade; enquanto a pena de
morte, ndo admitida pelas sociedades culturalmente mais avangadas, ndo se retira a natureza
humana do individuo, mas o condena em razao de sua a¢ao injusta em detrimento de outrem,
sem submeté-lo a tratamento ultrajante como ocorre na tortura.

Quanto ao direito a propriedade, infere-se que a Revolucdo Francesa o tratou como
valor imprescindivel ao homem, ja que ¢ através dele que, na época, se procurou viabilizar a
efetivacdo do direito a liberdade e a igualdade através da concessao da propriedade aos
desapropriados, numa espécie de reforma agraria. O objetivo desta agdo era realizar a justica
por meio de desapropriacdo de imoveis de titularidade dos contrarrevolucionarios e do clero,
que possuiam a maior parte da terra produtiva do territério francés''>.

A propriedade ¢ uma concepcao juridica que expressa uma relagao juridica, e ndo um
vinculo direto com o bem em si, de modo que o proprietario de um imével pode ser assim
considerado, mesmo que jamais tenha conhecido o local, tal fato ndo retira o carater juridico

de dono da coisa, tampouco os direitos inerentes a propriedade''®.

113 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 27.

114 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Trad. Antonio Francisco de Sousa e
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A discussdo sobre propriedade é tdo importante e remota que Rousseau tratou a
propriedade como causadora dos problemas sociais'!”.

Como explica Salgado, a propriedade ¢ dividida em propriedade dos bens de
consumo, como por exemplo, casas e automoveis, e propriedade dos meios de produgao
como terras, industrias, institui¢des financeiras, dentre outros, fazendo mister destacar que
no socialismo se garante a propriedade de bens de consumo e nao a dos meios de produgao,
o que inclusive é ratificado pela Carta das Nagdes Unidas''®.

Além disso, as Constituicdes modernas passaram a introduzir em seu texto a funcao
social da propriedade como, por exemplo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que em seu artigo 5°, inciso XXIII, dispde que a propriedade atendera a sua fungao
social'?.

Assim, nos dizeres do mestre Joaquim Carlos Salgado: “o direito de propriedade do
individuo tem limites, destinacdo ¢ uso estabelecidos em funcdo do bem-estar da
sociedade!%,

Em outra toada, o direito a seguranga, presente no rol de primeira geracdo, se
relaciona com as garantias de inviolabilidade do domicilio e ao sigilo da correspondéncia,
trés direitos constitucionalmente previsto em nossa Carta Maior (artigos 5°, caput, incisos XI
e XI), de modo que a nenhuma pessoa ou ao Estado, exceto quando em estrito cumprimento
de ordem judicial, ¢ permitido adentrar no domicilio ou a ter acesso as cartas sem o devido
consentimento.

Lado outro, no tocante ao direito de igualdade, desde os estoicos ja se falava da
referida prerrogativa, aduzindo que todas as pessoas sdo iguais porque sao todas racionais e,
por consequéncia, sdo igualmente livres.

A igualdade ¢ dividida em vérias dimensdes, a primeira ¢ a igualdade juridica, que
versa que todos sdo iguais perante a lei (artigo 5°, caput, da CRFB/88), ideal ja previsto no

direito classico, mas que ganha forca no Estado Democratico contemporianeo. Ninguém,

independentemente de sua condigao social-econdmica, pode receber tratamento diferenciado

7 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 30.
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com que prega a lei, independentemente se o tratamento desigual conduz a vantagens ou
prejuizos para este.

Ja a igualdade politica, que veda o privilégio politico, foi determinante para que os
nobres deixassem de ser privilegiados pelo voto, que tinha for¢a qualitativa a época. Com a
Revolucao Francesa, veio o sufragio universal pregando que todos sao livres e tém direito de
participar do processo de decisdo politica através do voto que, deixa de ter forga qualitativa,
para ser agente quantitativo.

Por derradeiro, a igualdade social e economica, no qual, o social, se traduz no direito
de todos de participarem ativamente na vida comunitdria, sem qualquer distingdo, ¢ a
igualdade economica, que prega condicoes dignas de sobrevivéncia a cada individuo.

Noutro giro, os direitos de segunda geragdo, os chamados direitos sociais, surgem
com o Estado Social e t€m como valor fundante a igualdade. Surge apds a Primeira Grande
Guerra, tendo por nticleo os direitos sociais, econdmicos e culturais e exigem do ente estatal
uma prestagao positiva, isto ¢, impde ao Estado o dever legal de agir em prol do individuo,
constituindo tais direitos o status positivo (status civitatis) de Jellinek'?!.

Como anota Paulo Gustavo Gonet e Gilmar Ferreira Mendes, tais direitos surgem a
partir da reinvindicagdo coletiva que pleiteava maior igualdade e justica social, sendo

acolhidos pelo sistema normativo:

O descaso para 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, tudo isso gerou novas reivindicagdes, impondo ao Estado um papel
ativo na realizagdo da justica social. O ideal absenteista do Estado liberal nio
respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento. Uma nova compreensio
do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes Publicos a assumir o dever
de operar para que a sociedade lograsse superar as suas angustias estruturais. Dai
o progressivo estabelecimento pelos Estados de seguros sociais variados,
importando intervencao intensa na vida econdmica e a orientacao das a¢des estatais
por objetivos de justica social. Como consequéncia, uma diferente pletora de
direitos ganhou espago no catalogo dos direitos fundamentais — direitos que néo
mais correspondem a uma pretensdo de abstengdo do Estado, mas que o obrigam a
prestagdes positivas. Sdo os direitos de segunda geragdo, por meio dos quais se
intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a agdo corretiva
dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social, satde, educag@o,
trabalho, lazer etc'?2.

12 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8" ed. rev. e atual.de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 528.
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Mendes-e-Paulo-Gustavo-Gonet-Branco.pdf >. Acesso em 15 out. 2019.

54



Salgado explica que sdo viaveis tais direitos em razdo da valorizagao do trabalho pelo
desenvolvimento industrial: “Os direitos sociais estdo, portanto, ligados ao conceito de
trabalho e, mais rigorosamente, ao de trabalhador”'?*. O Estado Social tem por razio tltima
a justica social, cujo o critério de avaliagdo ¢ o esforco ou o trabalho da cada um em
sociedade.

Desta geragao decorrem os direitos previstos no artigo 6°, da CRFB/1988, a saber, o
direito ao trabalho, a educacao, a satde, a previdéncia social, a assisténcia aos desamparados,
dedicando, este trabalho, ao estudo dos direitos sociais do trabalho, da satide e da educacao.

Do direito ao trabalho, que ¢ aquele que permite a mantenca do trabalhador, ndo sé
visto como o direito que constitui meio de riqueza de uma sociedade, decorre varios outros
direitos como, verbi gratia, direito as férias, ao repouso semanal remunerado, garantia no
emprego, remuneragao justa e associa¢io sindical'?*

No tocante ao direito a saude, trata-se de um direito individual e coletivo, vez que
configura direito publico subjetivo atribuido a generalidade de cidaddaos que passam a ter
com um Estado uma relagdo juridica obrigacional, no qual estes sdo os beneficiarios'?>.

Aborda Salgado com seu brilhantismo de sempre, fazendo uma critica contundente
no que tange ao direito a saide na experiéncia brasileira, critica que permanece nos dias de
hoje:

Trata-se, no direito a saude, de atender, segundo o avango da medicina, as
necessidades de satde no sentido mais geral, de modo igual tanto ao trabalhador

quanto ao mais bem situado cidaddo. O assunto satide, contudo, ¢ no Brasil tdo
grave, que os limites deste esbogo ndo permitem desenvolvé-lo!'?®,

No que refere ao direito a educagdo, tem-se que este ¢ um dos alicerces mais
importantes da sociedade civil, eis que uma sociedade que nao preza pela educagdo esta
fadada a ndo evoluir interna e externamente. E dever da Carta Constitucional ndo sé prever
tal direito, como dispor de mecanismos para concretiza-lo, assim como faz nossa

Constituicao de 1988, que propde medidas para realizacdo da educacdo através das tutelas
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individuais e coletivas, concedendo natureza de clausula pétrea e prevendo aplicacio
imediata de tal garantia.

O individuo tem acesso a educagdo para desenvolver dois de seus maiores direitos,
quais sejam, o trabalho e a liberdade, ou seja, a educagdo ndo serve como instrumento de
dominagao social em massa, mas sim para fomentar a liberdade, a critica e o pensamento. A
educagdao nao estd a servico de uma ou outra ideologia, mas apenas e absolutamente do
homem, de sua formacao critica diante da realidade que lhe ¢ revelada.

A educagdo tem por um dos seus prismas o trabalho justamente para que os educandos
sejam proficientes na vida em sociedade, para que seu conhecimento possa acrescentar no
quadro fatico e para que seja meio que possibilite seu sustento e de sua familia.

Desse modo, explana, Jos¢ Luiz Borges Horta, acerca da importancia da educag¢do no

desenvolvimento da cidadania humana:

Como um direito fundamental de segunda geracdo, o direito a educagdo ¢
indispensavel para a conquista de verdadeiro e pleno exercicio da cidadania
humana. Para tal, outra ndo pode ser a postura da doutrina sendo a de cada vez mais
voltar seus olhos para tdo relevante campo do Direito, buscando ndo somente o
conhecimento juridico, mas uma correta integragdo com os demais setores que se
dedicam ao estudo do processo educacional: Educagdo, Psicologia, Sociologia,
Politica, Filosofia'?’.

Mais uma vez, nosso autor em estudo, Joaquim Carlos Salgado, versa sobre a
realidade brasileira no que concerne a educagdo, uma elucidacdo que aparenta ter sido
produzida no contexto hodierno, mas nao, fora elaborada em 1996, o que prova que a
educagao no Brasil ndo avangou como deveria, sobretudo no que diz respeito ao ensino
fundamental e médio:

No caso concreto do Brasil, isso significa uma severa revisdo, ou mesmo revolugao
na politica, nas técnicas e nos instrumentos de ensino (ai compreendidas as
unidades escolares). E a premissa maior do encadeamento logico de um plano de
reestruturagdo do ensino em um pais subdesenvolvido é, sem divida, a de que a
educacdo ndo seja considerada como simples mercadoria sujeita a lei da oferta e da

procura e relegada a iniciativa e ao interesse privado, ou a contingéncia do jogo
comercial da livre concorréncia, mas seja obrigagdo primeira do Estado social 2,

Continua, tdo magnificamente Salgado, com uma colocacao mais que atual:

127 HORTA, José Luiz Borges. Direito Constitucional da Educagdo. Belo Horizonte: Decalogo, 2007, p.
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Educacdo como formagao de individuos livres significa mais do que mera instrugdo
ou aparelhamento do individuo para receber informagdes. Significa dotar as
pessoas do poder de refletir sobre essas informagdes criticamente. Nao basta, por
exemplo, que alguém aprenda a ler bem, ou a exercer uma profissdo com perfeigao.
E preciso que aprenda que ¢ livre, que saiba detectar as amarras da sua liberdade,
as formas de dominag@o e de violéncia que ocorrem na sociedade e, ndo so detectar,
mas também lutar pela liberdade. Nesse sentido, o fato de alguém saber ler ndo é
suficiente e pode servir até para aliena-lo conforme o contetido da informagao que
recebe!?.

Nesses tempos, muito se tem falado em contingenciamento de verbas destinadas as
universidades publicas, sem que os representantes politicos percebam que sem educagdo nao
ha pesquisa e, sem pesquisa, ndo ha ciéncia e tecnologia. O que se vé atualmente ¢ uma forte
depreciagdo da educagdo e da pesquisa, especialmente por parte do governo e da propria
sociedade civil, o que nos leva, quase que inevitavelmente, a um futuro de trabalhos
mecanicos'’,

Além disso, inadmissivel € que o Estado limite o objeto de estudo dos pesquisadores
sob a escusa que ¢ necessario suprir as necessidades iminentes, pois pde em risco a liberdade
do individuo e condena o povo brasileiro a exercer mao de obra barata, que se preocupa com
o numero de atividades desenvolvidas e ndo com a sua qualidade: “O pais desenvolvido dos
nossos dias ¢ muito mais o que produz tecnologia e ciéncia avangada e exporta suas
aplicagdes sob forma de “knowhow”, etc., do que os que abarrotam os pordes dos navios de
seus produtos”!3!.

Assim, o Brasil deve desenvolver ciéncia e tecnologia para que ndo fique em posicao
inferior e ultrapassada em relagdo as demais nagdes. Tera que ser competitivo no mercado
global, sob pena de ser condenado ao permanente subdesenvolvimento, ocupando a
populacdo de fungdes de subempregos, como prestadores de servico de baixissima
remuneragdo, ja que deixou de produzir pesquisa, enquanto outros Estados investiram
fortemente no desenvolvimento tecnolégico.

Lado outro, no que diz respeito aos direitos de terceira geragdo, estes possuem
titularidade difusa ou coletiva, de modo que nao sdo imputados ao homem apartadamente,

mas sim as coletividades, aos grupos. Nesse rol de direitos, além de outros, ha o direito a

129 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 54.
130 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 55.
BISALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 55.
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qualidade do meio ambiente, a paz, ao desenvolvimento e conservacdo do patrimonio
historico e cultural.

No que tange aos direitos fundamentais de terceira geragdo, tem-se:

A terceira geragdo, por alguns chamada de novissima dimensdo, engloba os
chamados direitos de solidariedade ou fraternidade (Karel Vasak).

Tais direitos tém sido incorporados nos ordenamentos constitucionais positivos e
vigentes de rodo o mundo, como nas Constitui¢des do Chile (art. 19, § 8°), da
Coreia (art. 35, 1) e do Brasil (art. 225).

Os direitos difusos em geral, como o meio ambiente equilibrado, a vida saudavel e
pacifica, o progresso, a autodeterminagao dos povos, o avanco da tecnologia, sdo
alguns dos itens componentes do vasto catdlogo dos direitos de solidariedade,
prescritos nos textos constitucionais hodiernos, e que constituem a terceira geragao
dos direitos humanos fundamentais'?.

De se registrar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a primeira,

segunda e terceira geracdo de direitos fundamentais:

Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) - que
compreendem as liberdades cléssicas, negativas ou formais - realcam o principio
da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais) - que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas -
acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a rodas as
formagoes

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'®>,

Previsto no artigo 225, da Constituicdo Federal de 1988, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ¢ uma garantia de todo o homem, de toda a coletividade,
constituindo essa uma das maiores demandas sociais contemporaneas. Cabe ao Estado e a
sociedade agirem pela realizagdo desse direito e preserva-lo para as proximas geragoes.

Quanto a quarta geracdo de direitos fundamentais, as prerrogativas que merecem
maiores destaques sdo as decorrentes da biociéncia, da engenharia genética, alimentos

t134

transgénicos, inseminag¢ao artificial, clonagens e internet'~*, além do direito ao pluralismo, a

132 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8" ed. rev. ¢ atual.de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 528/529.

I33BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 22.164/SP, Relator: Ministro Celso de
Mello. 30 out. 1995. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=85691>. Acesso em 15 out. 2019.
134 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8 ed. rev. e atual.de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 529.
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informacio e a democracia'®. Sio direitos postos pela globalizacio politica, representando

a ultima fase do Estado Social:

A democracia ¢ um direito fundamental, porque o arbitrio ndo se irmana com o
regime das liberdades publicas, que se opde a forga, a brutalidade, ao abuso de
poder.

O direito de informagdo, por sua vez, ¢ outra liberdade publica da coletividade.
Nao se personifica, muito menos se dirige a sujeitos determinados. Conecta-se a a
liberdade de informacgdo, porque todos, sem excegdo, tém a prerrogativa de
informar e de ser informado. O acesso ao conhecimento ndo pode ser tido como
privilégio de uns, em detrimento de outros.

Ja o pluralismo politico ¢ a composicdo da sociedade pelos seus diversos
segmentos, sendo outro direito fundamental de grande envergadura, no panorama
das liberdades publicas'3.

Leciona Paulo Bonavides acerca dos direitos fundamentais de quarta geracao:

Os direitos de quarta geragdo ndo somente culminam a objetividade dos direitos
das duas geragdes antecedentes como absorvem — sem, todavia, remové-la — a
subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos de primeira geracao. Tais
direitos sobrevivem, e ndo apenas sobrevivem, sendo que ficam opulentados em
sua dimensdo principal, objetiva e axiologica, podendo, doravante, irradiar-se com
a mais subida eficdcia normativa a todos os direitos da sociedade e do ordenamento
juridico'’.

Avanga na discussao:

Daqui se pode, assim, partir para a asser¢do de que os direitos da segunda, da
terceira e da quarta geragdes nio se interpretam, concretizam-se. E na esteira dessa
concretizagdo que reside o futuro da globalizagdo politica, o seu principio de
legitimidade, a forga incorporadora de seus valores de libertagio!*.

Por derradeiro, os direitos de quinta geracdo “sdo os direitos relacionados com a
cibernética; a preocupagdo com o mundo virtual e o futuro da humanidade™'*.

Paulo Bonavides defende que o direito a paz, além de direito de terceira geragdo,
igualmente ¢ direito de quinta geracao, isso porque ndo foi devidamente desenvolvido,
possuindo lacunas no que tange ao debate sobre as razdes que enalteceram a paz a categoria

de direito fundamental'“°,

133 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 589/590.
136 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8" ed. rev. e atual.de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 531.

137 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 590.

133 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 590/591.
139 MESSA, Ana Flavia. Direito Constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Rideel, 2011, p. 401.

140 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 598.
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Diante do exposto, tem-se que as geragdes de direitos fundamentais surgem com o
reclame popular que passa a buscar garantias minimas de vida ap6s nao mais tolerar as
repressdes das agdes do Estado Absolutista. Cumpre ressaltar, ainda, que a experiéncia
brasileira nos revela que a Constituicdo da Republica que hodiernamente nos rege, tratou de
acompanhar as demandas populares, instituindo em seu texto a tutela aos direitos
fundamentais.

Analisemos, pois, como as Constitui¢des influenciaram no processo de formacgao de

direitos e como elas sdo reflexos das lutas sociais por mais direitos.

3.3. As Constituicoes e os direitos fundamentais

As Constituigdes possuem papel precipuo para os direitos fundamentais, vez que ¢
por meio destas que os direitos mais caros a uma sociedade se revelam. Os direitos
fundamentais positivados nas respectivas Constituicdes apontam a natureza, os principios e
objetivos de cada Carta Constitucional, demonstrando para que veio determinada declaracao
constitucional.

Decerto, o Constitucionalismo ¢ um instituto proprio do Estado de Direito, muito
embora € possivel falar em constitucionalismo anterior a essa fase, em constitucionalismos
pré-modernos.'*!

O Estado Liberal de Direito corresponde ao Constitucionalismo classico, responsavel
pelas constituigdes liberais que tinham como fungdes primeiras declarar os direitos
individuais e limitar os poderes estatais, de modo que o Estado restou cerceado em suas agdes
em beneficio dos direitos de seu povo. Ha, aqui, a racionalizagdo do Estado em prol dos
direitos de liberdade do homem.

As Constituigoes liberais consagravam os valores liberais e democraticos de sua

época, tendo como uma de suas bases a teoria de separacdo de poderes de Locke e

141 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito: uma investigagdo
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 104.
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Montesquieu'*?. Tais Constitui¢des buscavam tutelar os direitos fundamentais de primeira
geracao declarados em seus sistemas normativos.

O proposito era limitar o poder do Estado, muitas vezes autoritario, através da
promulgacdo de Constituigdes que dispunham dessa delimitagdo na atuacdo estatal, bem
como, reconhecer expressamente os direitos supremos do homem corolarios “da igualdade,
da fraternidade, da legalidade, da liberdade e da democracia™'*.

O Constitucionalismo cléssico ergueu-se a partir da necessidade de tutelar
constitucionalmente direitos como, a titulo de exemplo, a liberdade de locomogdo e a
liberdade de expressao.

O chamado constitucionalismo comega por ser uma tentativa de construcdo
racional aplicavel aos governos dos povos civilizados. Apesar de entrevisto em
algumas tentativas anteriores poderemos situar o seu aparecimento, € 0 seu Sucesso,
nos escritos do inglés John Locke, que foi o primeiro, em comeco do século XVIII,

a justificar juridicamente o individualismo e o liberalismo como sendo as bases
naturais da estrutura das sociedades humanas'#*.

J4 o segundo momento do Constitucionalismo, chamado de Constitucionalismo
social, inicia com a Constituicdo da Republica de Weimar, deixando de ter apenas a natureza
formal de previsao de direitos, para incluir o carater material por meio de suas declaragdes
intervencionistas.

O Estado passa a possuir obrigagdes para com seus cidadios, de modo que o Poder
Publico age positivamente para a concretizagdo das novas angustias sociais representadas
pelos direitos fundamentais que passaram a ser demandados pelo corpo social.

Nas palavras do Professor Doutor José Luiz Borges Horta:

O Estado Social traria novas conquistas e uma preocupacdo permanente em fazer
do Estado agente do desenvolvimento social. E criado o chamado welfar estate, o
Estado do Bem-Estar Social do mundo europeu, que se expande a extremos (e
portanto se corrompe) na versdo autoritaria do Estado paternalista ¢ na versdo
autocratica do Estado socialista, expressoes estatais que vao se consolidar de modo
visivel no mundo ocidental'#’,

142 HORTA, José Luiz Borges. Horizontes jusfiloséficos do Estado de Direito: uma investigacio
tridimensional do Estado liberal, do Estado social e do Estado democratico, na perspectiva dos Direitos
Fundamentais. Tese (Doutorado em Direito). Belo Horizonte, Universidade Federal de Minas Gerais, 2002,
p. 108.

143 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8 ed. rev. e atual.de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 66.

144 MELO FRANCO, Afonso Arinos de. O constitucionalismo de D. Pedro I no Brasil e em Portugal.
Ministério da Justica: Arquivo Nacional, 1972, p. 1 apud BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito
constitucional. 8 ed. rev. e atual.de acordo com a Emenda Constitucional n. 76/2013. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 71.

145 HORTA, José Luiz Borges. Direito Constitucional da Educagdo. Belo Horizonte: Decalogo, 2007, p.
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Posteriormente, ¢ a vez do Constitucionalismo democratico vigente até os dias atuais,
cujo ponto central é a “interface entre os estudos jusfiloséficos e constitucionais”!*6.Nesse
contexto, os principios tém papel fundamental no constitucionalismo atual, vez que sdo
normas de alto poder de abstracdo usadas como forma de integragcdo e interpretagdo
hermenéutica do contetido constitucional.'¥’

No tocante ao conteido dos Textos Constitucionais que nasceram no seio do

Constitucionalismo democratico, Uadi Lammego Bullo aduz que:

Em verdade, as constituicdes contemporaneas firmaram o compromisso entre o
liberalismo capitalista e o intervencionismo estatal. Isso fez com que ocorresse um
alargamento dos textos constitucionais, isentando os individuos das coagoes
autoritarias em nome da democracia politica, dos direitos econdmicos, dos direitos
dos trabalhadores. Dai o contetido social das constitui¢des de onde deriva a ideia
de constituicdo dirigente, que encontra no Professor portugués

José Joaquim Gomes Canotilho sua expressdo maior'*.

Na realidade brasileira, aufere que o Constitucionalismo classico esteve presente nas
Constituicdes de 1824 e 1891; ao passo que nas Cartas Constitucionais de 1934, 1937, 1946,
1967-1969 prevaleceu o Constitucionalismo social e; na Constituicdo de 1988, o
Constitucionalismo democratico'®.

Frisa-se que o movimento do Constitucionalismo e das Constitui¢do se traduzem na
historia do Estado que, em suma, ¢ a conquistas de direitos, revelando uma natureza
quantitativa de direitos, sem o abandono dos direitos ja existentes:

Para muitos, cada mudanga de fase na historia do Estado representaria radical
ruptura com o passado: a luta pelos direitos encerraria fases distintas e
contraditérias, nitidamente opostas as fases anteriores. Nao pensamos assim.

Preferimos pensar dialeticamente: ha na realidade um aprofundamento gradual de

todas as conquistas. Cada modelo de Estado, nesse sentido, aprofunda as
conquistas daquele que o antecede'*.
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Portanto, tem-se que sdo as varias expressoes do Estado de Direito, provocadas pela
vontade popular, que ditam as Constituigdes a serem promulgadas e os respectivos direitos
por elas positivados. Com efeito, coube as Constitui¢des dispor de um acervo de garantias
minimas a sobrevivéncia do individuo, sem que isso fosse sindnimo de renuncia dos direitos

j& consagrados, o que foi notavelmente desempenhado pelas Constituigdes.
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4. A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No capitulo anterior, os direitos fundamentais e suas geragdes foram o cerne da
problemadtica, todavia, tdo necessario quanto discorrer sobre o direito em si, ¢ tratar de sua
efetivacdo. Assim, com vistas a clarear os apontamentos dados até entdo, esse trabalho se
dedicara a explanar sobre o movimento de concretizacdo desses direitos, especialmente, no
que se refere aos pontos centrais que levam a realizacdo desses direitos, a saber, a
consciéncia, a positivagado e a fruicao de prerrogativas fundamentais.

Além disso, se faz mister diferenciar conceitualmente a eficacia, a efetividade e a
efetivacao dos direitos fundamentais, bem como, razoar acerca da hermenéutica dos direitos
fundamentais, sobretudo no que diz respeito ao modo de interpretar e aplicar as normas que
regulam os direitos fundamentais.

Nesse sentido, vejamos.

4.1. A posicao de Joaquim Carlos Salgado: consciéncia, positivacio e fruicao

Ora, se até aqui se buscou aludir sobre os direitos fundamentais propriamente ditos,
resta questionar como se buscar a efetiva realizagdo dessas garantias. O direito ¢ o meio mais
eficiente de universalizacao de valores considerados éticos, vez que este permite que o valor
moral de um grupo abandone o cariter de regionalizado para alcangar justamente a
universalidade, podendo, assim, ser reconhecido e exigido como tal.

Foi a partir da preocupagdo com a tematica da ética que o estudo da consciéncia
juridica de um povo passou a ser tdo importante sob o ponto de vista de compreender o
caminho da universalizagdo dos direitos subjetivos fundamentais. O direito ¢ o meio pelo
qual se universaliza valores éticos, haja vista que enquanto tais valores permanecem como
valores locais pertencentes a um s6 grupo e nao de toda sociedade e, assim reconhecidos, nao
podem atingir a categoria juridica'>!.

Em um contexto social, hd valores éticos comuns ou ndo a integralidade de pessoas

pertencentes aquele meio. Todavia, somente quando sdo compartilhados por todos, € que se

BISALGADO, Joaquim Carlos. Contas e ética. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais.
Vol. 30, n° 1. Belo Horizonte: jan./mar. de 1999, p. 98.
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alcanga a universalidade material e adentram ao direito, ou seja, passam a entrar no debate

do estudo juridico, o que notavelmente explica Salgado:

Numa sociedade pluralista podem e devem conviver sistemas éticos dos mais
diversos com as respectivas escalas de valores mais ou menos aproximadas, ou
mesmo distanciadas uma das outras. Somente, porém, quando ha valores éticos
comuns a todos esses grupos ou sistemas, portanto quando se algam materialmente
a categoria da universalidade, como valores de todos os membros da sociedade, e
como tais reconhecidos, podem esses valores éticos ingressar na esfera do direito:
primeiro, por serem considerados como universais na consciéncia juridica de um
povo, a exemplo dos direitos naturais, assim concebidos antes da Revolugdo
Francesa; depois, formalmente positivados na declaracdo de direitos, ato de
vontade que os normativiza universalmente, isto é, como de todos os membros da
sociedade e por todos reconhecidos. O direito €, nesse sentido, o maximum ético de
uma cultura, tanto no plano da extensao — universal (reconhecido por todos) — como
no plano axiolégico — enquanto valores mais altos ou de cumeada, como tais
formalizados. E o que marca a objetividade do direito no sentido kantiano'*2,

E através da universalidade de valores ético, no qual sdo por todos partilhados, é que
podem esses valores introduzir-se ao direito, inicialmente, por se tratarem de valores vistos
como universais na consciéncia juridica de determinada comunidade como, por exemplo, os
direitos naturais, assim entendidos antes da Revolucao Francesa; apds, formalmente previstos
no ordenamento juridico, que € o ato de vontade normatizado, comum a todos; e, finalmente,
fruidos por cada cidadio'>?.

Em razao disso que Salgado dispde que o direito ¢ o maximo ético quanto a extensao,
isto €, a universalidade de valores ¢ para todos, bem como, ¢ axioldgico, como valores
centrais e por isso formalizados'>*. Quando os valores atingem a universalidade material
encontrada na consciéncia juridica de um corpo social e a universalidade formal que ¢ a
positivagdo, através da vontade, passam esses valores terem natureza de direitos.

Cabe ressaltar que o direito nasce do movimento dialético do dever ser e do ser por
este negado, o movimento do justo e do injusto, revelando a evolucdo da racionalidade. Para
que um valor tenha destaque suficiente para alcancar o patamar de direito € necessario o uso

da razdo, da razdo prudencial, isso tudo com o fito de se realizar a liberdade humana'>°.
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Se realiza a liberdade sob duas oticas, a saber, o conhecimento da liberdade, ja que o
individuo que ndo sabe que ¢ livre, por 6bvio, ndo ¢, de fato, livre, e o agir livre, que se revela
na concretiza¢do dos direitos subjetivos fundamentais. Isto €, a justica contemporanea se

traduz na realizagdo da liberdade como um direito fundamental atribuido a todos por um

sistema normativo democraticamente situado'°.

A consciéncia juridica, para alcancar o maximum ethicum, separou a liberdade em
poder e em direito, e apenas entendeu a liberdade que possuia como direito no momento em
que a perdeu na escraviddo e que a reconquistou na liberdade absoluta do terror’”’. Em
seguida, apds vivenciar a liberdade plena, foi imprescindivel a positivagdo do mencionado
direito em uma ordem politica-juridica democraticamente posta.

Salgado explica o método de composi¢ao da consciéncia: “¢ um processo de formacao

e informagdo do homem. Esse processo so € possivel em um ser que se transforma segundo

suas potencialidades, ndo s6 do ponto de vista ontogénico, mas também do filogenético'®”.

Prossegue Joaquim Carlos Salgado:

Assim, 0 homem como ser imediato ou pura potencialidade que é negada na sua
propria dialética ou tensdo, ¢ negado pela sua esséncia ou dever ser, ser mediato,
que deve tornar-se ato, realizando concretamente a sua liberdade como saber
teodrico e pratico, atende tanto ao percurso ontogenético, como filogenético, mas na
historia, ao processo dialético que vai da sua pura abstragdo imediata de ser,
passando pela nega¢do da esséncia ou ser mediato, para o ser em ato, ou seja, na
sua efetividade ou, na acepgao de Hegel, no seu conceito. Ser (poténcia abstrata),
esséncia (dever como dever ser que nega a pura abstrago inerte do ser) e conceito,
realizag@o plena do que tem de ser, mas como o que deve ser, sdo os momentos da
sua formagdo, que s6 € possivel porque o homem ndo ¢ concebido como um dado
que tem de permanecer como tal ou que ¢ determinado exteriormente, mas como
um dado que dever ser negado, realizando-se com essa nega¢do o seu ser posto, ou
seja, o que ele deve ser, segundo o projeto que de si faz, ou segundo uma realizagéo
livre!®.

A formacao da consciéncia humana ¢ um elemento interior, eis que ¢ uma acao que
realiza a liberdade. A formagdo, nada mais é que educar-se, um movimento que sai de si ao

encontro de um outro, ndo deixando de ser o que é, isso tudo através da consciéncia'®.
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De se registrar que a consciéncia juridica precisa da dialética da consciéncia tedrica
para se realizar a razao pratica, no qual se encontra a consciéncia moral e a juridica, esta
Giltima derivada da consciéncia ética'¢!.

Experiéncia da consciéncia juridica, portanto no nivel fenomenolégico, ¢ o
processo pelo qual a consciéncia juridica é consciéncia de uma coisa considerada
como bem juridico, depois consciéncia que volta sobre si, refletidamente, como
pessoa de direitos e, finalmente, como razdo juridica ou consciéncia juridica
universal intersubjetiva em que o bem juridico se reconhece como proprio do

sujeito de direito numa ordem normativa universal. E o processo pelo qual ela se
sabe como um nds ou razdo juridica'®?,

Esse processo de consciéncia juridica se revela nos trés momentos essenciais da
histéria ocidental, a saber, o homem da civilizacdo grega (animal racional), a pessoa de
direito da cultura romana e o sujeito de direito na visdo hodierna, constituindo a dialética do
individuo livre, titular de direitos fundamentais, positivados na declaragdo de direito como
vontade universal.

A consciéncia juridica supera a consciéncia moral subjetiva através da positivagao do
direito, consubstanciando a totalidade ética. Tal consciéncia inicia na subjetividade da
consciéncia moral, onde a lei ¢ imaterialmente universalizada pelo individuo (Kant) ou
interiorizada a partir do momento em que ¢ posta objetivamente sob o ponto de vista moral
positiva; passando pelo reconhecimento da lei ou do valor juridico, ambos universalmente
postos; até se materializar na efetivacdo, de fato, dos direitos atribuidos'®>.

A ideia de justica do mestre Joaquim Carlos Salgado alcanga, exatamente, a
consciéncia, a declaragdo e a fruicdo dos direitos subjetivos fundamentais, de modo que
referido ideario de justica contemporanea ¢ concebida na civilizagdo ocidental por meio da
consciéncia ética que chega a consciéncia juridica.

Esse processo de consciéncia, previsdo e realizagdo dos direitos fundamentais se
materializa por uma estrutura transcendental da consciéncia e por meio da experiéncia na
criacdo de valores ocidentais, como bem esclarece Salgado: “Trata-se da experiéncia da
consciéncia juridica, que se projeta na historia do Ocidente como um processo de formagao

do homem livre, cujo veiculo é a educagdo'®*”.

161 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagio e aplicagdo

do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 22.
122 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 23.
163 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 24.
164 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 26.
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A consciéncia moral vai além do sentimento moral, considerada como a virtude que
procura o bem fora de si. A consciéncia moral se recolhe para si e forma uma lei propria. A
consciéncia juridica, por sua vez, defende a sociedade organizada juridicamente diante da
nova realidade que se impde.

Na consciéncia juridica, a lei ¢ dada objetivamente como por um noés, passando a
possuir objetividade e universalidade como lei imposta por todo o corpo social, afastando a
subjetividade e a universalidade abstrata. O proximo passo € objetivar o direito natural por
meio da declaragdo como consciéncia de um nos, isto €, por meio de um processo de previsao
de direitos que declara valores do direito natural como consciéncia juridica.

Pelo prisma formal, a consciéncia juridica origina da consciéncia ética, na qual a fase
inicial ¢ a consciéncia moral interna, que alcanga a universalidade abstrata através do eu
transcendental de Kant ou da consciéncia, de tal forma que a consciéncia juridica ultrapassa
a separacao direito-moral, no qual o direito ¢ entendido como finalidade do processo ético
iniciada na interioridade da consciéncia moral'%,

A dicotomia existente entre a interioridade da moral e a exterioridade do direito
finaliza na eticidade do direito, no qual o justo € a tematica axioldgica da consciéncia juridica,
onde passa ter forca de um nds, tornando a lei fruto da objetividade e da universalidade
concreta.

Cumpre registrar que os valores do Ocidente, vistos pela consciéncia juridica como
universais e exigiveis com forca coercitiva, tornam-se juridicos na declarag¢do de direitos ou
na forma de direitos fundamentais, ou seja, pelo desenrolar da liberdade!®.

A consciéncia juridica € marcada pelo deslocar da justica, do portador do dever moral
para o sujeito de direito. Os valores vistos como direitos naturais, apos o reconhecimento
destes pela consciéncia juridica, através da juridicidade dos seus conteudos axiologicos,
precisam avancar no sentido da declara¢do nas constitui¢cdes dos direitos fundamentais nas
constitui¢des, passando, assim, a ser exigiveis e fruidos por cada sujeito de direito. A partir
da experiéncia da consciéncia juridica do romano que se tem a ideia de pessoa como sujeito

universal de direitos!'¢’.

165 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 36.
166 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 38.
167 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 56.
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Define-se, pois, que a realizac¢ao da justi¢a inicia com a consciéncia da atribui¢ao de
valores por todos, valores esses declarados na ordem normativa de um povo, sendo efetivado
na fruigdo pelo sujeito de direito: “E, contudo, o direito o fim do politico ou o fim do processo
que comeca pela consciéncia dos valores como direito e termina na sua declaragdo universal

como norma juridica, realizando-se no momento concreto como direitos do sujeito” '8,

4.2. Distincoes conceituais: eficacia, efetividade e efetivacio dos direitos fundamentais

Salgado em seu artigo Os Direitos Fundamentais define a eficicia como a
necessidade dos direitos fundamentais serem garantidos na ordem normativa constitucional,
posto que ndo tem valia a Constituigdo que ¢ limitada por norma inferior ou que possua
omissdes em seu teor'®,

O autor defendeu no referido trabalho que as normas programaticas'’® nio podem ser
empregadas no ambito dos direitos fundamentais, o que, inclusive, foi ratificado por este em
oportunidade diversa, dispondo que'’!:

Longe vai ficando da doutrina e do Direito Constitucional contemporaneo o engodo
da norma programatica no texto constitucional que declara direitos. Norma
programatica ndo tem penetragdo na area de outorga de direitos; podera justificar-

se quando necessarias medidas ndo juridicas, insuperaveis pela atividade juridica
para a aplicagdo das normas.'”?

Peter Hiberle também comunga da posicao que os direitos fundamentais ultrapassam

o postulado programatico, tendo por exigéncia, imediata realizacdo e, para isto, usa da “a
p prog ) p g ) ¢ , P ,

168 SALGADO, Joaquim Carlos. Ancilla Iuris. Revista da Faculdade de Direito. Belo Horizonte, UFMG,
v. 34, 1994, p. 83.

169 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 65.

170 Joaquim Carlos Salgado explica que as normas programaticas “teriam a finalidade de tragar diretrizes
de agdo politica ou administrativa e que para serem aplicadas dependeriam de leis especificas”.
(SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 65-66).

17! Tal posicionamento do Professor Salgado esta de pleno acordo com o disposto no artigo 5°, paragrafo
primeiro, da Constituigdo da Republica de 1988, que prevé a aplicabilidade imediata as normas relativas
aos direitos e garantias fundamentais.

172 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 258-259.
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eficacia mediata frente a terceiros, quer dizer, sua eficacia também diante de particulares,

bem como para efeitos fiscais, e suas consequéncias em relagdes de status especial”!’>.

Quando os direitos subjetivos fundamentais sdo previstos constitucionalmente, estes

sd0 auto-executaveis, ainda que dependentes de regulamentagao ulterior e esta ndo tenha sido

feita, vez que, se assim ndo fosse, se estaria diante de verdadeira afronta aos dizeres da Lex

Mater, postergando a intencao da declaragao constituciona

1174

Nessa esteira, os direitos fundamentais sdo garantidos pelos instrumentos juridicos,

politicos e sociais:

a) Por instrumentos juridicos — pela criagdo de 6rgaos independentes para sua
defesa, eleitos pelo povo, pela autonomia do judiciario e sua vinculagdo apenas a
vontade popular, e pela auto-aplicabilidade das normas constitucionais.

b) Por instrumentos politicos — condicionando-se, por exemplo, as emendas
constitucionais, a lei orcamentéria, a remuneragao dos representantes do povo e as
leis que se refiram aos direitos fundamentais, ao plebiscito ou a referendum
popular, cada vez mais possiveis pelo desenvolvimento da educacéo, dos meios de
comunicag¢do e da informatica.

c) Por instrumentos sociais — através das associacdes de base que atuem
perante os poderes constituidos, ou através da imprensa!”>.

Em pagina lapidar, Paulo Bonavides: “Os direitos fundamentais, em rigor, ndo se

interpretam; concretizam-se”!’®. Desse modo, os direitos subjetivos fundamentais ndo

necessitam de lei para que possam ter eficacia normativa e sim o revés, a lei € que prescinde

de tais direitos para ter eficacia'’’.

Lado outro, no sentir de Tércio Sampaio Ferraz Junior, a eficicia ¢ a chance que a

norma tem de produzir, de fato, todos os seus efeitos, eis que presentes os requisitos exigiveis

para o ato:

[...] uma qualidade da norma que se refere a possibilidade de producdo concreta de
efeitos, porque estio presentes as condi¢des faticas exigiveis para sua observancia,
espontanea ou imposta, ou para a satisfacdo dos objetivos visados (efetividade ou
eficacia social), ou porque estdo presentes as condi¢cdes técnico-normativas
exigiveis para sua aplicagdo (eficacia técnica)!’.

'HABERLE. Peter. Efectividad de los Derechos Fundamentales em el Estado Constitucional de los
Derechos Fundamentales: Alemanha. Espafia, Francia e Italia, Madri, 1991, p. 265-266 apud
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 628.
1*SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 66.

175 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 68-69.

176 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 628.
""THABERLE. Peter. Efectividad de los Derechos Fundamentales em el Estado Constitucional de los
Derechos Fundamentales: Alemanha. Espana, Francia e Italia, Madri, 1991, p. 264 apud BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 628.

178 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 5°
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 203.
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No magistério de referido autor, a eficacia diz respeito a capacidade de gerar efeitos,
aptiddo essa que necessita cumprir determinadas condigdes faticas e técnico-normativas.
Féticas no sentido do preceito legal ser socialmente eficaz, ou seja, a norma achou na
realidade dos fatos os quesitos imprescindiveis para surtir efeitos, para tanto usa-se da
nomenclatura efetividade das normas, também conhecida como eficécia social, que nada mais
¢ do que uma espécie de eficacia!”.

Urge ressaltar que quando a norma nao tem efetividade, ndo deixa ela de ter validade,
vez que ¢ valida por ter sido inserida no ordenamento juridico, mesmo que jamais produza
resultados. Porém, se o mandamento ndo ¢ aplicado por grande intervalo temporal, este perde
seu significado enquanto norma, ¢ ineficaz, entra em desuso.

A efetividade pode se dar em razdo da observdncia espontdnea ou pela observancia
por imposi¢do de terceiros', sendo que a ineficacia da norma ¢ verificada quando qualquer
uma das formas nao ¢ aplicada.

No tocante aos requisitos técnico-normativos, tem-se que ¢ necessaria a vigéncia de
outra norma para que a primeira surta efeitos, posicionamento este divergente ao
entendimento acima exposto do professor Joaquim Carlos Salgado. Um exemplo seria a
Constituicao Federal vedar o crime de racismo dispondo que a lei infraconstitucional regulara
as condutas que ensejam o delito de racismo, motivo pelo qual, enquanto inexistir norma
posterior, no exemplo dado, nao ha que se falar em delito de racismo.

Em erudito ensaio, Luis Roberto Barroso dispde sobre a eficacia juridica:

A eficacia dos atos juridicos consiste na aptiddo para a produgdo de efeitos, para a
irradiag@o das consequéncias que lhe s@o proprias. Eficaz é o ato idoneo para atingir
a finalidade para o qual foi gerado. Tratando-se de uma norma, a eficacia juridica
designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, os seus efeitos tipicos,
“ao regular, desde logo, as situagdes, relagdes e comportamentos nela indicados;

nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma”'®!,

Barroso também diferencia a eficacia juridica da efetividade da norma, nos seguintes

termos: “Em tal acepc¢ao, eficacia social ¢ a concretizagao do comando normativo, sua forga

operativa no mundo dos fatos”!%2,

179 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 5*
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 199.

180 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagdo. 5*
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 200.

181 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢do brasileira. 8* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 81.

182 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituig¢do brasileira. 8* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 82.
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Avanca Barroso:

A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, o desempenho concreto
de sua fungdo social. Ela representa a materializa¢do, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre dever-
ser normativo e o ser da realidade social'®3.

Se espera que uma norma seja espontaneamente cumprida, ndo obstante, quando
inobservada, especialmente quando se trata de mandamento legal que desafia o
comportamento preponderante da sociedade, a propensao ¢ que esta deixe de ser usada ou
que o Estado aja como agente coercitivo, o que certamente prejudica a efetividade do preceito
em questio's,

Noutro giro, Jos¢ Afonso da Silva explica a diferenca existente entre eficicia e
eficacia social, a saber:

A eficacia social designa uma efetiva conduta acorde com a prevista pela norma;
refere-se ao fato de que a norma ¢ realmente obedecida a e aplicada; nesse sentido,
a eficacia da norma diz respeito, como diz Kelsen, ao “fato real de que ela ¢
efetivamente aplicada e seguida, da circunstdncia de uma conduta humana
conforme a norma se verificar na ordem dos fatos”. E o que tecnicamente se chama
efetividade da norma. Eficacia ¢ a capacidade de atingir objetivos previamente
fixados como metas. Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na

capacidade de atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em ultima
analise, realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador'®’.

Nesse contexto, se infere que a eficacia é a expectativa de que determinada norma
juridica gerara efeitos, ao passo que a efetividade, ou eficacia social, ¢ quando o resultado
desejado pela norma se materializa no quadro social no qual ela se destina.

José Afonso da Silva alerta que ndo ha disposi¢do constitucional que ndo carega de
eficacia. Toda norma deve ser aplicada, ndo had preceito tdo-somente de natureza
aconselhatoria, de carater moral, que dispense aplicacdo, todas t€ém por objetivo sua plena
realizacdo. Contudo, os efeitos aguardados podem ser limitados pela falta de regulamentacao
legal, razdo pela qual se justifica a divisdo das normas constitucionais em normas
constitucionais de eficicia plena, normas constitucionais de eficicia contida e normas

constitucionais de eficacia limitada ou reduzida.'8¢

183 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢ao brasileira. 8 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 82/83.

18 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constitui¢ao brasileira. 8§ ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 83.

185 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7* ed., 3* tir. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 65-66.

18 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7* ed., 3* tir. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 80-82.
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Normas constitucionais de eficacia plena sdo todos os preceitos que de imediato, leia-
se, que desde o momento que passou a vigorar a Lex Mater, produzem os efeitos pretendidos,
que ndo necessitam de norma regulamentadora, eis que sdo autoaplicaveis, de aplicabilidade
direta, imediata e integral'®’. Tratam-se de preceitos que:

a) contenham vedagdes ou proibi¢des; b) confiram isengdes, imunidades e
prerrogativas; ¢) ndo designem 6rgdos ou autoridades especiais a que incumbam
especificamente sua execu¢@o; d) ndo indiquem processos especiais de sua
execucdo; e) ndo exijam a elaboragdo de novas normas legislativas que lhes
completem o alcance e o sentido, ou lhes fixem o contetdo, porque ja se

apresentam suficientemente explicitas na definicdo dos interesses nelas
regulados'®,

Ja as normas constitucionais de eficacia contida, igualmente sdo normas que
independem de outra lei, pois produzem efeitos incontinentes. Sem embargo, quando
necessario, tais normas podem ser restringidas em seus efeitos juridicos por outra previsdo
legal, tornando sua aplicabilidade direta, imediata, porém ndo integral'®.

Enquanto o legislador ndo restringe a norma constitucional contida, esta surtira
normalmente seus efeitos. A restricdo da eficacia dessas normas se devem ‘“para manter a
ordem, a seguranga publica, a defesa nacional, a integridade nacional etc., na forma permitida
pelo direito objetivo”!*,

De se registrar a critica terminologica que Virgilio Afonso da Silva faz ao termo
contidas vez que para mencionado doutrinador, a melhor expressao seria contiveis,
restringiveis ou redutiveis, tendo em vista que tais normas podem ou nao ser restringidas,
sendo assim se refere a uma alternativa e ndo uma certeza que haverd uma normatividade
ulterior que a restringira!®!.

As normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, diferentemente das
normas ora apresentadas, nao produzem consequéncias juridicas com sua entrada em vigor e
possuem aplicabilidade indireta, mediata e reduzida. O constituinte deixou a cargo do

legislador infraconstitucional o minus de regulamentar a matéria através da elaboracdo de

187 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7* ed., 3* tir. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 82.

188 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7* ed., 3* tir. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 101.

189 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7* ed., 3* tir. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 82.

190 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7* ed., 3* tir. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 116.

PYISILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restrigdes e eficdcias. 2* ed. Sdo
Paulo Malheiros Editores, 2010, p. 220.
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nova lei, de modo que a regulamentagdo legislativa vai agir no sentido de ampliar sua
eficacia®.

Por seu turno, parte da doutrina entende que as normas constitucionais de eficacia
limitada ou reduzida foram separadas em normas programaticas e normas de legislagdo. A
primeira categoria concerne aos dizeres constitucionais que tem teor social em seu nucleo,
ao passo que as normas de legislagao se destinam a sistematizagdo e organizacao do Texto
Constitucional.

E fungio precipua do operador do direito prever meios para efetividade da lei, fazendo
uso, quando necessario, da imposi¢cao de uma sang¢ao juridica para sobrepor a efetividade.

Nao hé duvida que a efetividade das normas fundamentais ainda ¢ a maior dificuldade
deste contexto!?*. Para tanto, a propria Constituigdo prevé meios para solucionar a presente
provocagdo, tais como, a aplicabilidade imediata das regras de carater fundamental,
tratamento de clausula pétrea aos mandamentos constitucionais que versem sobre direitos
fundamentais e, protecao por meio de agdes individuais e coletivas.

Em outra toada, quando para o cumprimento das normas juridicas ¢ necessario a
interferéncia do Poder Judiciario, ou seja, h4 a incidéncia aparelhada da Jurisdi¢do para a
realizacdo dos direitos subjetivos fundamentais, tem-se o conceito de efetivagdo. Cabe ao
Judiciario a eficacia dos direitos fundamentais, eis que referido 6rgdo tem o dever de aplicar
a lei no momento em que o jurisdicionado roga seu direito no caso concreto, mormente no
que diz respeito aos preceitos da Constituigao.

Salgado defende que tanto os membros do Poder Judiciario, quanto os do Ministério
Publico, sejam frutos da escolha popular para que seja dada ao povo a prerrogativa de
escolher quem deve representa-lo no proposito de dar eficacia as normas reconhecidas como

fundamentais !4,

192 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7* ed., 3* tir. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 82/83.

193 HORTA, José Luiz Borges. Direito Constitucional da Educagdo. Belo Horizonte: Decalogo, 2007, p.
26.

194 SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, v. 82, 1996, p. 68-69.
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4.3. Hermenéutica dos direitos fundamentais

Antes de adentrar ao estudo da hermenéutica dos direitos fundamentais, faz mister
realizar uma breve introdugdo no processo interpretativo em si. Salgado explica que a

interpretagdo ja era objeto de analise de Aristdteles com fundamento na légica.

195

No Organon'®, Aristteles compreendia a hermenéutica como a descoberta da

verdade através de palavras ou signos interpretativos, de modo que, nas palavras de Salgado,

interpretar ¢ “buscar o significado verdadeiro das palavras, na medida em que essas palavras
: f AR Aa??196

se articulem em proposigdes” .

Signo esta relacionado a procura pelo significado das coisas, de modo que a coisa s6
passa a ter significado, defini¢do, quando visto pelo olhar humano, sendo o homem ponto
referencial a observar a coisa, o objeto. Em outra oportunidade, versa Salgado: “O processo
de conhecimento ¢ um processo de interpretacdo do mundo; esse processo soO se da pela
mediagdo do signo™!?’.

Paulo César Pinto de Oliveira, apds transcorrer a obra do emérito Professor Salgado,
dispde:

SALGADO, na mesma esteira, afirma que a interpretacdo ¢ um comércio entre
mentes, cujo ponto de partida sdo os signos. Signo ¢ o que aponta para, representa
algo. Significar, assim, ¢ representar uma coisa por outra. O signo ¢ composto pela
sua estrutura, o significante, e pelo seu contetdo, o significado. O significante ¢ o
meio para que o significado apareca (é sempre para o outro). Ja o significado é a
representagdo de algo, € o conceito, a ideia, o pensamento, que areja (pneuma) o

sinal. Interpretar ¢ buscar o significante, a representacdo de algo. Por isso, a
interpretacdo se desenvolve no plano da razdo — a linguagem ¢ transito, meio, e

remete para o absoluto, o plano do pensamento — a liberdade!®®.

Exclusivamente cabe ao homem, ser racional, representar por meio do método de
interiorizar a coisa analisada no pensamento, local em que se da a interpretacao, posto que €

no pensamento que a realidade, a verdade, surge na forma de signos.

195 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 246.

196 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 246.

97 SALGADO, Joaquim Carlos. Semidtica estrutural e transcendentalidade do discurso sobre justiga.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, v. 1, n. 37, 2000, p. 92.

198 OLIVEIRA, Paulo César Pinto de. 4 formacdo histérica da hermenéutica juridica e filosdfica, Belo
Horizonte: Editora D" Placido, 2018, p. 41.
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Nessa toada, o mestre Ricardo Henrique Carvalho Salgado explica como Aristoteles,

ainda no Organon, cria as bases de sua filosofia:

No Organon, Aristoteles vai desenvolver um modo de se reconhecer a realidade.
Nele, Aristoteles exibird um estudo sobre os conceitos e as preposi¢cdes que
apresentam uma caracteristica de verdade. Ele, portanto, preocupa-se com o fato
de serem as preposicdes formadas de conceitos verdadeiras ou falsas. [...].

Essa preocupagdo se deve ao fato de que, para ele, o conhecimento sé se da através
da sensibilidade e da razio'®.

Para tanto, Aristoteles usa da logica, da retdrica e da hermenéutica:

Aristoteles, entdo, vai-se utilizar da logica, da retorica (descrita fora do Organon)
e da hermenéutica, em que a logica estuda as conexdes de ideias do pensamento, e
a retorica se preocupa com o estudo do efeito das palavras no interlocutor. Vale a
pena lembrar que, enquanto a légica convence, a retérica persuade®®,

Dito isto, a hermenéutica pode ser compreendida pela perspectiva logica ou
ontoldgica, de modo que a vertente ontoldgica, por sua vez, se divide no aspecto
fenomenologico de Heidegger e a dialético-especulativa de Hegel.

A hermenéutica pelo enfoque da ontologia fenomenologica de Heidegger estuda o

dualismo, de modo que “o que se procura em todo o pensamento de Heidegger serd sempre

o sentido de compreensio do ser”.?’!

Ser ¢ um componente natural que se relaciona com o componente espiritual do dever
ser, isto €, a liberdade. Para vencer essa dicotomia, Heidegger discute o significado do ser de

um ente, onde o ente € o ser-ai ou Dasein. Nas palavras de Salgado:

Hermenéutica é, portanto, a fenomenologia do "Dasein", interpretacdo do ser, do
"Dasein", da estrutura do seu préprio ser, tornando "conhecida para si a natureza
do ser". Ora, se a "linguagem ¢ a morada do ser" e se ¢ "pelas palavras e pela
linguagem que as coisas ganham ser e existéncia", essa ontologia da linguagem
tem como ponto de partida a interpretagdo, pois a palavra ou o "logos" (Aoyoo) é o
que deixa ver, deixa algo ser visto, podendo ser verdadeiro ou falso, e que, sendo
verdadeiro, € o que torna possivel desocultar-se o ser do ente, descobrir-se, revelar-
se. A fenomenologia ¢, assim, esse método pelo qual "o que se mostra, na medida
em que se mostra a partir de si mesmo", deixa-se ver, revela-se por si mesmo
(amoparvedtartapavopeva). O que esta oculto e se mostra é o ser do ente, ¢ a
fenomenologia ¢ o modo préprio do caminho de Husserl, repetido por Heidegger;
"Zuden Sachen Selbst" (as coisas mesmas). O "logos" ndo tem de estruturar o ser,

199 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica filosdfica e aplicagdo do direito. Belo
Horizonte: Editora D" Placido, 2018, p. 20.
200 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica filosdfica e aplicagio do direito. Belo
Horizonte: Editora D’ Placido, 2018, p. 21.
201 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica filosdfica e aplicagio do direito. Belo
Horizonte: Editora D" Placido, 2018, p. 66.
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categorizé-lo ou qualifica-lo, mas simplesmente de ser abertura para que ele se
desoculte?®?,

Tem-se, pois, que a compreensdo de Dasein ¢ dada por meio da hermenéutica, termo

203

esse pouco utilizado por Heidegger~"". Destarte, o que Heidegger faz ¢ superar a dicotomia

existente entre sujeito e objeto por meio do ser e ndo de um método>*.

J4 a hermenéutica, sob a 6tica do processo dialético-especulativo de Hegel, esclarece
que o especulativo constitui a dialética da superacao dos opostos, cujo o movimento se
desdobra na identidade da identidade e da ndo-identidade®®.

O ser se revela no processo dialético constituido na posi¢ao, na negagdo da posicao e
negacdo da negagdo da posicdo, sendo esta Ultima fase o especulativo: superagdo dos
contrarios que desvenda a totalidade, onde se mostra o absoluto (o Espirito), no qual ¢
possivel inferir que Hegel criou a ontologia do infinito. E nesse campo espiritual que o
Direito se mostra como vontade livre, onde a liberdade se mostra essencial a vontade e ao
Direito?®.

Nesse sentido, a interpretagdo ¢ citada no texto de autoria de Hegel chamado 4
Efetividade, presente na terceira se¢ao do segundo volume da Ciéncia da Logica, denominado
Loégica Objetiva ou Teoria da Esséncia. Salgado explica o conceito de interpretagdo para
Hegel:
O processo de interpretacdo ¢, em Hegel, o revelar-se da esséncia como verdade
que se tornou certeza na consciéncia. Estar na consciéncia é representar, e
representar € revelar a forma. Entretanto, o conteido ¢ que se manifesta na forma
da representagdo da consciéncia. O trabalho do Espirito na historia, na forma da
Religido, da Arte e da Filosofia ¢ um s6: levar a consciéncia o que esta no contetido
dessas formas de expressdo do Espirito, levar para a forma
do "para si", o que apenas "em si" se contém. Quem escreve um livro pode ndo se

dar conta de todo o pensamento que nele estd. A verdade do seu conteudo tem de
ser revelada?”’,

202 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 250.

203 SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. Hermenéutica filoséfica e aplicagdo do direito. Belo
Horizonte: Editora D" Placido, 2018, p. 74.
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205 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 252.
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Diferentemente da filosofia heideggeriana que ¢ uma filosofia do finito que ndo
consegue da a hermenéutica juridica principios superiores ou fins ultimos do Direito,
necessarios para a interpretagdo do Direito, ou seja, para efetivagcdo da liberdade, a filosofia
hegeliana ¢ aquela que proporciona a hermenéutica juridica orientacdo e fundamento
radical®®,

Para se aplicar a lei € necessario conhecé-la, deixando de interpreta-la segundo
convicgdes subjetivas do intérprete, mas sim de acordo com que foi interiorizado, se fazendo
necessario um aprofundamento no espirito, na vontade da lei, com vistas a alcancar a decisao
justa no conflito de interesses. Nao se trata de mera observancia da letra da lei.

Nesse sentido, a hermenéutica deve ser entendida como “a abertura na lei, feita pelo
intérprete para revelar-lhe todo o contetdo de significacdo com a finalidade pratica de uma
decisdo justa, comprovada nos efeitos justos da aplicacdo: a atribui¢do do direito, a imputacao
do dever ou da san¢do”?".

No magistério de Paulo César Pinto de Oliveira, o autor dispde acerca do conceito de
hermenéutica juridica, vejamos:

A Hermenéutica Juridica ¢ uma disciplina de carater fronteirigo entre a Ciéncia do
Direito e a Filosofia do Direito, cujo objeto € a sistematizagdo de processos logicos
destinados a promover a interpretacdo, a aplicag@o e a integragdo do Direito, ou
seja, recorre a dimensdo dogmatica do conhecimento juridico: ao Direito, pelo

menos como ponto de partida, posto, masque ndo prescinde de construgdes logicas

e reflexdes filosoficas, escapando aos limites da Ciéncia do Direito rumo a
210

jusfilosofia

A hermenéutica se faz imprescindivel para a realizacdo dos direitos previstos na
Constitui¢ao e, em razao disso, que ¢ imprescindivel uma hermenéutica alinhada aos direitos
fundamentais prescritos constitucionalmente e que tenha objetivo principal a concretizagao

da liberdade:

Ora, a declarag@o dos direitos fundamentais € exatamente a parte central de uma
constitui¢do democratica, porque ¢ através da outorga e efetivacdo dos direitos
subjetivos fundamentais que o Direito realiza a liberdade ¢ outros valores nele
reconhecidos.

208 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 255.

209 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagio
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 187.

210 OLIVEIRA, Paulo César Pinto de. A formagao historica da hermenéutica juridica e filosdfica, Belo
Horizonte: Editora D" Placido, 2018, p. 39.
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Assim sendo, a realizagdo da liberdade através da realizacdo dos direitos
fundamentais ¢ o principio diretor de toda hermenéutica de uma constitui¢do
democratica, cuja razdo de ser é a propria declaragio de direitos.?!!

Para nortear a hermenéutica dos direitos fundamentais, Salgado discorre sobre trés
principios, a saber, principio da ponderabilidade ou do maior peso, principio da
extensibilidade maior e o principio da imediatidade. Tais principios permitem interpretar a
Constitui¢ao segundo seus dizeres proprios, objetivamente, vez que as normas ali presentes
possuem peso*!? distintos de acordo com um critério de hierarquia®'>.

Essa hierarquia de normas ocorre porque certas previsdes possuem valor superior
quando analisado pelo prisma cultural ou em razdo da ideologia presente em seu interior ser
considerada predominante sobre as demais. Cultural no sentido de que a declaragao de
direitos predomina sobre os outros preceitos no Estado Democratico de Direito e, ideoldgico
considerando a organizacao da ordem econOmica com base em um comando universal
existente ou por todos aceitado naquele tempo histdrico, seja capitalista, seja socialista®!*,

Nesse esteira, o principio da ponderabilidade ou do maior peso dispde que a
interpretacdo material de um Texto Constitucional Democratico deve ser orientado pela
ideologia e valores que constituem seu contetdo?!”.

Assim, sob o ponto de vista cultural, segundo referido principio, a Constituicao deve
ser interpretada, com maior peso, observando as normas que declaram os direitos
fundamentais, em detrimento dos demais mandamentos, em um Estado Democratico de
Direito que, por sua vez, ¢ aquele que prevé e garante tais direitos subjetivos.

Pelo viés ideoldgico, o sistema constitucional deve se nortear e se hierarquizar através
da ideologia introduzida em seus artigos, que traduz a vontade de seu povo. Em um Estado
capitalista, a ideologia presente ¢ a propriedade privada dos meios de produgdo, enquanto
que no socialista, a propriedade coletiva destes meios € que orienta a ideologia ali defendida.

Lado outro, o principio da extensibilidade maior determina que as normas que dispode

sobre direitos subjetivos fundamentais devem ter interpretagdo mais abrangente, haja vista

21 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p, 256.

212 A expressdo peso deve ser lida pela perspectiva de contetdo.

213 As normas constitucionais sob o enfoque formal possuem a mesma for¢a normativa.

214 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p, 257.

215 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 257.
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se tratarem de “a) valores que ndo podem ser mutilados ou restringidos, ¢ b) direitos
universalmente reconhecidos e universalmente destinados, ou seja, a todos outorgados™?!.

Ja o principio da imediatidade versa que o comando legal referente aos direitos
fundamentais independe de norma regulamentadora, posto que sdo regras de aplicacdo
imediata, cabendo ao Poder Judiciario a pronta realizacdo desses direitos.

Ressalta-se que, embora seja dever primeiro do Judicidrio, tanto o Executivo, quanto
o Legislativo, ndo podem inibir, por ato comissivo ou omissivo, a plena realiza¢do da norma
que trata dos direitos em comento que, nada mais ¢ que a vontade suprema do constituinte.
Na hipotese de omissao na realizacao de determinado direito fundamental por qualquer dos
poderes, deve ser impetrado o mandado de injuncao, acdo mandamental apta a solucionar a
questao posta.

De se registrar, ainda, que a lei regulamentadora, nesse caso, servira apenas para
orientar sua aplicagdo, vez que ndo ¢ admitido a restri¢do no que tange a realizacdo de tais

direitos. Nao basta a previsao de direitos, € necessaria a sua garantia que se consubstancia

pela atuacao do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito.

216 SALGADO, Joaquim Carlos. Principios hermenéuticos dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG (nova fase), Belo Horizonte, n. 34, 2001, p. 258.
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5. ESTADOS DEMOCRATICOS E ANTIDEMOCRATICOS: O PROBLEMA DA
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Até agora, este trabalho se dedicou a discorrer acerca dos direitos fundamentais e suas
implicagdes, sendo necessario, neste momento, tratar sobre a relacdo desses direitos com a
democracia e como esta age no sentido de realizar os direitos subjetivos fundamentais.

Nessa esteira, urge depreender, em resumo, sobre a democracia na visao do mestre
Joaquim Carlos Salgado e de demais autores, a fim de estabelecer pontos de igualdade e de
discordancia em suas teses, bem como, aludir sobre os Estados democraticos e
antidemocraticos e a dificuldade de se fazer realizar os direitos, objeto de estudo dessa
dissertacdo, no campo temerario da antidemocracia.

Posto isto, comecemos.

5.1. Estados Democraticos: uma breve no¢cao de Democracia

De acordo com o pensamento de Karine Salgado e José Luiz Borges Horta, o Estado
Democratico de Direito ¢ o mais eficiente no que tange a garantia dos direitos humanos, eis
que ¢ a forma estatal que protege a participagdo igualitaria do poder, onde cada sujeito de
direito exerce uma parcela do controle das decisdes tomadas pelos entes publicos. Além
disso, ¢ o Estado que admite a universalizacdo de tais direitos, e ndo roga pela outorga no
plano tio-somente interno®!”.

Nesta baila, ja fora observado nesta dissertagdo que o Estado democratico é a
superagao do Estado Liberal e Social, preservando a tutela dos direitos mais importantes
consagrados nas duas formas anteriores de Estado, isso porque, no ambito democratico, se
ampara os direitos individuais e sociais ja conquistados, além de declarar novos direitos.

Em razdo do Estado democratico ndo se satisfazer apenas com a legitimidade formal,
buscando uma legitimidade material real, de modo que a populagdo participe efetivamente
das deliberagdes estatais, ¢ que a doutrina entende que este ¢ o mais devoto aos ideais do

Estado de Direito:

217 HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine. Histéria, Estado e Idealismo Alemdo. Belo Horizonte.
Editora UFMG, 2017, p. 122.
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E em funcgio dessa estruturagio e da consequente legitimidade que o Estado
democratico se mostra mais proximo da ideia de Estado de Direito que as formas
anteriores. A vontade impessoal da lei que governa o Estado desde o inicio da
histéria do Estado de Direito encontra seu apice neste momento, em que se torna
correspondente a vontade de seus cidadaos.

Na democracia, o poder se mostra quase palpavel, extremamente visivel, exposto,
fato que poderia até gerar certa estranheza, ja que a ideia de visibilidade,
concretude do poder, sempre esteve mais ligada a Estados totalitarios®'3.

O Estado Democratico de Direito ¢ a manifestagdo mais fiel as convic¢des do Estado
de Direito, pois “¢ a mais alta expressao de racionalidade na historia do Estado de Direito”.
A declaracdo e a garantia dos direitos fundamentais, pelo Estado Democratico, ¢ a
concretizagao do valor maximo que € o ser humano, ser racional e livre, objeto de protecao
do principio da dignidade humana®'’.

Paulo Bonavides faz uma critica construtiva em relacdo ao uso do termo
“democracia”, dispondo que a maioria dos paises se dizem democraticos, mas que em nada
possui afinidade com a democracia®?’.

Em outra toada, Norberto Bobbio define democracia como “a forma de governo na

221 Continua o autor, “é a forma de governo na

qual o poder politico ¢ exercido pelo povo
qual o poder ¢ exercido por todo o povo, ou pelo maior nimero, ou por muitos, € enquanto
tal se distingue da monarquia e da aristocracia, nas quais o poder ¢ exercido, respectivamente,
por um ou por poucos”??2,

Bobbio ensina que, para os gregos, configurariam vantagens da democracia o fato do
governo ser favoravel a participagdo de muitos e ndo de poucos cidadaos; por ser a lei
aplicada a todos sem distingdo de raca, sexo, camada social, género, dentre outros aspectos;
e o respeito a liberdade. De outro lado, ainda para os gregos, a democracia era vista, para
alguns, como uma forma de governo degenerada, vez que para os opositores da democracia,
este ¢ um governo dos miseraveis contra os afortunados, no qual a liberdade ¢ usada de forma

desmedida, inexistindo principios morais que possam conter as a¢des populares.???

218 HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine. Histéria, Estado e Idealismo Alemdo. Belo Horizonte.
Editora UFMG, 2017, p. 124.

219 HORTA, José Luiz Borges; SALGADO, Karine. Histéria, Estado e Idealismo Alemdo. Belo Horizonte.
Editora UFMG, 2017, p., 126.

220 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 287.

221 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 13* ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2007, p. 135.

22 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 13* ed. Sdo Paulo:
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Referido autor expde a importancia das alegacdes de Rousseau para a defesa da

democracia:

O tema rousseauniano da liberdade como autonomia, ou da liberdade definida
como “a obediéncia da cada um a lei que se prescreveu”, torna-se apos as
revolugdes americana e francesa, e apds o nascimento das primeiras doutrinas
socialistas e anarquistas, um dos argumentos principais, se ndo for o principal, em
favor da democracia frente a todas as demais formas de governo que, se ndo sao
democraticas, ndo podem nao ser autocraticas??.

Inegavel ¢ que cada vez que ¢ conferido a um ntimero maior de pessoas o direito de
participar das decisdes politicas, mas se afasta a tirania. Por ser o legislador e o receptor da
norma juridica a mesma pessoa na democracia, tem-se que nao ha abuso em mesmo grau que
ocorre na ditadura, onde o elaborador da lei ndo ¢ 0 mesmo que se sujeitard ao regramento
normativo.

Insta salientar que democracia direta se mostrou manifestamente inviavel em razao
do tamanho geografico do Estado hodierno**’, uma vez que nio é possivel, sua aplicagio
quanto se trata de extenso territorio. Sendo assim, somente a democracia por representagao
se faz praticavel, eis que em localidade vasta ndo ¢ possivel que todos opinem de forma direta
nos rumos politicos estatais. O mesmo ocorre se o0 nimero de habitantes é alto®*°.

Nota-se que a democracia direta ndo tem aplicagdo pratica, constituindo apenas um
conceito tedrico, no qual, possivelmente, nunca se alcangard. Segundo Bobbio, ndo faz
diferenca se a democracia em determinado Estado seja direta ou por representacdo, posto
que:

O que conta ¢ que o poder esteja de fato, diretamente ou por interposta pessoa, nas
maos do povo, que vigore como “a lei das leis” o principio da soberania popular,
donde ““ a sociedade age por si s6 sobre si mesma” ¢ “ndo existe poder fora dela e
ndo ha ninguém que ouse conceber, ¢ sobretudo exprimir, a ideia de busca-lo em
outro lugar??’

Neste sentido, infere-se que a democracia conhecida nos tempos antigos e esta que €

posta atualmente sdo distintas, de modo que, anteriormente, a democracia que prevalecia era

224 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 13* ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2007, p. 145.

225 Cumpre dizer que, na Grécia, antiga a democracia direta era possivel em virtude de se tratar de cidade-
Estado e ndo de Estado no formato que temos contemporaneamente, com todas as suas implicagdes sociais,
culturais e juridicas.

226 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade. Para uma teoria geral da politica. 13 ed. Sdo Paulo:

Paz e Terra, 2007, p. 151.
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a democracia direta, ao passo que hoje a Uinica democracia acessivel ¢ a democracia por
representacdo®?s.

A democracia ndo paira tdo somente sobre a politica, mas sim acima da sociedade.
Nao s6 as questdes politicas devem ser democraticas como também o quadro social, haja
vista que as acdes politicas interferem diretamente na sociedade.

O processo de democratizacao, antigamente, representava a imagem de uma agora,
onde se realizavam as assembleias politicas para que os cidaddos pudessem se expressar €
decidir sobre questdes que lhe eram pertinentes, além de ser exercida pessoalmente e nao por
representantes através de mandado politico??’.

Em um comparativo da democracia antiga e atual, verifica-se:

[...] Mas a eleicdo era considerada uma necessaria e util corre¢do do poder direto
do povo, nao como ocorre hoje nas democracias modernas, para as quais a eleicao
constitui uma verdadeira alternativa em relacdo a participagdo direta, salvo pela
introdugdo, em casos especificos expressamente declarados, do referendo popular.
Nas duas formas de democracia, a relagdo entre participacdo e eleicdo estd
invertida. Enquanto hoje a eleicdo é a regra e a participagdo direta a excegdo,
antigamente a regra era a participag@o direta, ¢ a eleigdo, a excegdo. Poderiamos
também dizer da seguinte maneira: a democracia de hoje é uma democracia
representativa as vezes complementada por formas de participagdo popular direta;

a democracia dos antigos era uma democracia direta, as vezes corrigida pela eleigdo
de algumas magistraturas®°,

O proprio Rousseau, defensor da democracia direta, confessava que se tornava cada
vez mais impossivel tal forma de democracia, eis que j4 ndo mais se tratava de cidades-
Estados, mas sim de Estados com extensas areas>>'.

Registra-se as trés fases da democracia, na qual a primeira se trata do fato de que,
inicialmente, a democracia existiu no ambito das cidades, para apds, se transformar em
sistema de governo nos Estados, buscando na atualidade a universalizacdo da democracia no
mundo todo, fase essa ainda ndo concretizada®2.

Nesse sentido, com vistas a realizar a terceira fase, ora exposta, nao pode um Estado
ser considerado democratico se mantiver relagdes com Estados antidemocraticos; ¢
necessario que todos os Estados sejam efetivamente democraticos, o que Bobbio chama de

sociedade internacional democrdtica®>.

228 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. Rio de Janeiro, Campus, 2000, p. 369.
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Na obra Teoria Geral da Politica, Bobbio diz que entre os inimeros conceitos que
tem a democracia, a defini¢do poder em publico é a mais apropriada, pois demonstra o dever
daqueles que recebem o encargo da representacao popular de dar publicidade a todos os seus
atos e decisdes?*.

Hé que se destacar que a educagdo ¢ fundamental para a consagragdo de um regime
democratico, ja que nao hd verdadeira democracia se o corpo social nao possui a devida
instrucdo para avaliar o modo no qual governa os seus representantes politicos. Para os
politicos que ndo se orientam pela razao ética do Estado, ¢ preferivel um povo que em nada
reclamem seus direitos do que aqueles que reivindicam, ao passo que, para a democracia, €
melhor uma sociedade ciente do exercicio politico e de quao prejudicial é o fato do cidadao
que se mostra omisso ou ignorante na matéria em debate.

Nesse mesmo sentido, ressalta-se a estreita relagdo entre a ciéncia livre ¢ a
democracia, vez que um instituto ndo sobrevive sem a presenca do outro: viver sob a dtica
de um Estado democratico ¢ a garantia que o conhecimento serd desenvolvido livremente;
por sua vez, o livre conhecimento apenas prospera em campo democratico?>.

A democracia persegue a liberdade e a igualdade do homem, porém estes sao valores
conflitantes entre si em um Estado democratico, j& que quando o Estado confere todos os
tipos de liberdade, inclusive, a econdmica, outro fim nao ha sendo surgir uma sociedade
bastante desigual: “Uma sociedade na qual estejam protegidas todas as liberdades, nelas
incluida a liberdade econdmica, ¢ uma sociedade profundamente desigual, ndo obstante o
que digam sobre ela os fautores do mercado”?¢.

O grande préstimo da democracia a toda humanidade ¢ defender que o homem seja o
proprio definidor de seus interesses € de suas escolhas, vez que quem melhor do que ele
mesmo para definir os rumos de sua vida? Tal preceito diverge com o disposto pelo
autoritarismo que defende justamente o contrario.

Para o governo tiranos, existem outras pessoas consideradas superiores para
determinar os rumos da sociedade que, por questao financeira, bergo, por serem considerados
enviados por Deus, se julgam mais capazes de fazer escolhas em nome de toda a

coletividade?’.
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A democracia ¢ justamente o regime que busca conceder a prerrogativa de decidir
quanto ao futuro do pais para maior nimero de cidadaos, sendo que para decidir as demandas
postas, se faz uso da regra da decisdo da maioria, vinculando toda a sociedade a partir da
forma na qual a maioria escolheu dirimir a questdo em debate.

Constata-se que o mundo evoluiu quanto a participagdo popular no jogo democratico.
Em comparacao ao século passado, mais pessoas tém direito ao voto, participando ativamente
na escolha de seus mandatarios politicos que representem seus interesses € que ajam em
estrita observancia aos poderes que lhes foram outorgados®3.

O sufragio universal nada mais € que a extensao do direito fundamental a liberdade,
1Sso porque, apenas se garante a liberdade controlando o poder que recai inclusive sobre os
direitos politicos e sobre os representantes estatais. Em contrapartida, hd um crescente
aumento na quantidade de abstencdo de votos, o que ¢ negativo, mas ndo fatal para a
democracia.

Para os politicos, a abstencao ¢ um ponto positivo, tendo em vista que quanto menor
a soma de eleitores que exercem seu direito ao voto, menos cobrangas haverdo. A unica
preocupacao dos maus politicos € o receio de aquele que esteja se ausentando na votagao seja
seu eleitor e ndo dos demais candidatos.*’

Vale destacar, que nao ¢ o individuo em si que atua no gerenciamento do Estado,
como fora pleiteado inicialmente pela democracia, se mostrando inatingivel quando se
percebeu que era impossivel a participacio direta do sujeito. E o grupo no qual esta inserido
0 sujeito que tem voz e vez na democracia, como, por exemplo, os grupos de associagdes,
sindicatos, partidos politicos, etc.:

Os grupos e nao os individuos s@o os protagonistas da vida politica numa sociedade
democratica, na qual ndo existe mais um soberano, o povo ou a na¢do, composto
por individuos que adquiriram o direito de participar direta ou indiretamente do
governo, na qual ndo existe mais o povo como unidade ideal (ou mistica), mas
apenas o povo dividido de fato em grupos contrapostos e concorrentes, com a sua
relativa autonomia diante do governo central (autonomia que os individuos

singulares perderam ou s6 tiveram num modelo ideal de governo democratico
sempre desmentido pelos fatos)**.
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De se registrar que a democracia ndo afastou a presenca das oligarquias no poder, o
que ¢ uma questdo extremamente delicada, posto que, como advertido por Bobbio, baseado
nas ideias de Joseph Schumpeter, em O futuro da democracia, “a caracteristica de um
governo democratico ndo ¢ a auséncia de elites mas a presenca de muitas elites em
concorréncia entre si para a conquista do voto popular’?*!,

Além de nao distanciar as oligarquias, um dos problemas de facil confirmagao no
Estado Democratico de Direito ¢ a efetivagdo dos direitos fundamentais. Nao obstante, ¢
melhor um Estado que disponha de um amplo acervo de direitos e garantias conferidas a
todos e que tenha compromisso real com a busca pela concretizagao de direitos, do que um
Estado antidemocratico que, independentemente que tenha ou ndo previsdo de garantias
minimas, ndo proporciona ao seu povo a liberdade de exigir eventuais prerrogativas.

Nessa esteira, Mariah Brochado Ferreira expde que nos paises despoticos seu povo
ndo se vé como detentor de direitos: “Nos Estados totalitarios, a sociedade ndo se identifica
com a figura do sujeito de direitos”?*2,

Mesmo que se trate de uma democracia que enfrente desafios para concretizar
direitos, isto ndo a conduz a antidemocracia®®. Se ndo ha a efetivacio dos direitos
fundamentais, ndo ha a realizag¢do da justi¢a nos moldes postos pela ideia Salgadiana, o que
implica dizer que ¢ impossivel a concretizagdo da justica em um cendrio ditatorial, posto que
no Estado ditatorial ndo ha sequer a previsao, razao pela qual um Estado que preze pelos

direitos e garantias fundamentais de seu povo deve existir sob o prisma democratico, sob

pena de jamais alcancar a justiga contemporanea.

5.2. Estado Democratico de Direito em Joaquim Carlos Salgado

Este trabalho ja se dedicou a expor acerca da ideia de justica no mundo
contemporaneo, notavelmente criada e demonstrada pelo Professor Salgado em sua obra 4

ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicag¢do do direito como

241 BOBBIO, Norberto, O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira.5* ed. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1992, p. 27.
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maximum ético, todavia, nesta oportunidade, buscar-se-a dispor como a referida ideia apenas
se consubstancia no Estado Democratico de Direito, afastando a possibilidade que a
antidemocracia seja também considerada campo fértil para a aplicacdo da teoria de justica
Salgadiana.

Nesta toada, tem-se que a ideia de justica em comento deve ser passada no contexto
do Estado Democratico de Direito, que nada mais €, que o Estado que tem por propdsito
principal a garantia e a declara¢do dos direitos fundamentais. Tal teoria ¢ o resultado de
questdes dialeticamente opostas no percurso historico do Ocidente, qual seja, o poder e a
liberdade, onde o poder se desdobra na liberdade umilateralizada e o direito como
manifesta¢io da liberdade bilateralizada oupluriteralizada®*.

Dispde Salgado que o Estado Democratico de Direito ¢ o Estado que “declara e
garante os direitos fundamentais, realizando os valores que constituem esses direitos™*. E
no Estado Democratico de Direito que se faz a unidade do poder e da liberdade, através da
concepcdo de autonomia privada e de autonomia publica, conceito esse que permite que o
povo participe diretamente na elaboragcdo do regramento juridico que disponham sobre suas
condutas®*,

Salgado explica o movimento dialético existente entre poder e liberdade:
O embate "poder e liberdade" tem dimensdes bem diferentes na cultura ocidental,
que ¢ por exceléncia, ou pelo menos assim se mostrou, uma cultura da liberdade
ou que revela e realiza a liberdade, pois esses dois termos aparecem no mundo
ocidental ndo como oposigdes abstratas, mas dialéticas, isto ¢, ndo cristalizadas e
afastadas uma da outra, como incompativeis, de modo a sujeitar o poder a
liberdade, mas como momentos que apontam um momento posterior ¢ superior a
sua oposigdo, pela sua superagdo. O poder ¢ a liberdade, apdés cumprirem uma
trajetoria de lutas na historia do ocidente surgem como faces de uma mesma

realidade, o poder politico na sua forma democratica ou do Estado de Direito
contemporaneo®*’.

Eis que nesta perspectiva, o Estado Democratico de Direito € visto como o epilogo
de todo um processamento histérico do ethos ocidental, que engloba o Direito em todas as

suas faces, inclusive a de auséncia da razdo como ¢ a antidemocracia. Mencionado Estado se

244 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagio e aplicagdo
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sujeita ao seu direito e dispde de um arcabouco normativo que declara os direitos
fundamentais.

Por ser democrético, ¢ legitimo quanto a titularidade do poder fundada na vontade
popular e devidamente estruturada na separagdo de poder, a ser exercido pelo Executivo,
Legislativo e Judiciario, além de possuir estreito compromisso com a ética: “Define-se, pois,
como o Estado ético por exceléncia, cuja finalidade ética ¢ realizar os direitos fundamentais
declarados na sua constitui¢do, tarefa especifica de um Judicidrio independente”?*.

Joaquim Carlos Salgado conceitua o Estado Democratico de Direito nos seguintes
termos:

[...] O Estado Democratico de Direito pde o direito no seu interior, formalizando-
o na declaracdo de direitos, a qual se posiciona acima da propria estrutura
constitucional do Estado, que a serve. O politico, desse modo, entendido como
instrumento, é procedimental, com a finalidade de guardar e realizar o direito, pois
“democratico”, como ja salientado, outra coisa ndo significa sendo proceder o
poder da vontade do povo, quanto a sua origem ou titularidade e organizar-se na

forma da divisdo das competéncias quanto ao seu exercicio, tudo em vista dos
direitos fundamentais das pessoas®*’.

O nucleo do Estado Democratico de Direito € o proprio direito. O direito aqui se
revela na sua aparéncia mais avangada, como maximum ethicum, isto €, como positivagao e
concretizacdo dos direitos subjetivos tidos como fundamentais outorgados ao sujeito de
direito universal, sendo este o processo da ideia de justica no periodo hodierno®°.

Nosso referido mestre mineiro explica que o Estado Democratico de Direito ¢
imprescindivel para uma sociedade que tem como povo pessoas livres, fundado na
legitimidade do poder e originado da vontade deste mesmo povo®>!.

O Estado Democratico une a vontade politica e a razdo ética, onde o povo € a sua
razdo de ser: ¢ ele o legitimo, o titular e quem exerce o poder. Contudo, ndo apenas a vontade
popular ¢ importante neste processo, vez que suas bases, igualmente, devem estar fincadas

na razdo em consonancia com a dignidade da pessoa humana?32.
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A declaracao de direitos € o cerne das constituigdes dos paises democraticos, sendo a
democracia o sistema politico que declara e garante os direitos fundamentais e sua
constitui¢do a que consagre o poder legitimo e a razao:

O Estado Democratico de Direito contemporaneo ¢ desse modo o momento de
chegada, ap6s a sua cisdo no processo do seu desenvolvimento histérico — que
planta suas origens na cultura helénica-, na medida em que a autonomia de vontade
que gera a validade formal do direito, pelo didlogo, portanto pelo consenso,

encontra o conteido do direito nos valores racionalmente postos como
determinantes dessa vontade e desses fins éticos do Estado Democratico.?*

Tal posicdo ¢ inclusive ratificada pelo brilhante autor em seu artigo Principios
Hermenéuticos dos Direitos Fundamentais, onde explica que a previsdo dos direitos
fundamentais ¢ a declaragdo de maior relevancia em uma Constituicdo com fins
democraticos, vez que ¢ por meio dessas prerrogativas que o Direito concretiza a liberdade e
outros principios reconhecidos pelo proprio Direito®>.

Desta feita, Salgado defende que o Estado Democratico de Direito ¢ a ultima
expressao de Estado, alcancado apods o processo dialético entre o poder e a liberdade e que
tem como fim primeiro a plena efetivagdo dos direitos fundamentais pelo sujeito de direito

universal.

5.3. Os Estados Democraticos, os Antidemocraticos e o desafio da efetivagcao dos direitos

fundamentais: um didlogo com Joaquim Carlos Salgado

Apos breve explanacao sobre a democracia, € imprescindivel discorrer a respeito dos
Estados antidemocraticos, com o fim de verificar o porqué que nao € possivel a aplicagdo dos
direitos subjetivos fundamentais nos referidos Estados. O primeiro ato a ser feito € distinguir
0s termos que em regra sdo usados como sindnimos, quais sejam, a ditadura, a tirania € o
despotismo.

A ditadura, assim como os demais termos, possui origem no periodo classico, no qual

o ditador era um magistrado extraordinario, nomeado legitimamente em situagdes atipicas,

B3SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagdo e aplicagdo
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por exemplo, no caso de guerra, possuindo grandes poderes executivos (ndo exercia a fungao
legislativa) dentro e fora da cidade e por limitado periodo. Essa restricao temporal que o
ditador tinha para exercer a fun¢do, perdurava durante seis meses ou durante o tempo em que
A 1 fi 255

o consul que o nomeou ficasse no cargo™”.

Ja o tirano ¢ ilegitimo e muitas vezes ndo ¢ temporario, além disso exerce o poder de
forma absoluta e monocratica. O déspota, por sua vez, ¢ legitimo, mas nao temporario, ao

s, s imes 1 també d ti te?>. Registra-

revés, sao regimes longos que também exercem o poder monocraticamente™°. Registra-se
que este trabalho seguiu o entendimento doutrinario majoritario de ndo fazer uso diferenciado
dos referidos termos.

Karine Salgado e José Luiz Borges Horta explicam que o Estado Democratico supera
o despotismo em razdo de uma esséncia ética no politico®”’. Joaquim Carlos Salgado vai
além. Dispde, o autor, que o direito também ¢ o antidireito dos Estados antidemocraticos
superado pelo direito disposto pela razao ética, sendo que, mesmo em paises despoticos, ha
a outorga de garantidas, todavia ndo sua efetiva¢io®>.

Desse modo, o autoritarismo também deve ser entendido como momento importante
para que se avance até a democracia, razao pela qual ndo se deve negar sua existéncia:

Nao ha, portanto, que excluir do direito a sua manifestacdo na forma arbitraria e
até mesmo criadora de privilégios, pois que pertence, como mero momento; ao

processo de sua propria superagdo, a dar-se no plano do Estado Democratico de
Direito, em que o saber da liberdade € o agir livre formam uma unidade?®.

A ideia supra nos remete aos ensinamentos hegelianistas que ndo existem momentos
ruins na histéria, pois todas as fases, mesmo as mais criticas da tirania, s3o necessarios para
a formacdo do Estado, isto é, tudo é visto positivamente e como forga motriz a guiar a
sociedade para um melhor momento posterior.

A formagao do Estado, derivado do movimento dialético, tem no terror dos Estados
antidemocraticos a for¢a que conduz até seu modelo estatal contemporaneo. Vale dizer, que

o tirano ndo tem consciéncia juridica, mas sim politica e poiética, no qual a posi¢do do direito
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e do poder se invertem: o poder ndo mais atua para a concretizagdo do direito, o direito é que
passa a ser ferramenta para o exercicio do poder.

O autoritarismo se opde diretamente a Republica, vez que, nesta tltima, a sociedade
¢ regida pelo direito, de modo que ha um consenso social envolvendo a lei e o direito, que
agem como instrumentos que ddo unidade ao povo como formador da sociedade. Salgado
ensina que o Estado romano insurgiu contra a ideia de antidemocracia, ja que sua estrutura
politica defendia que o povo era o verdadeiro possuidor do poder, afastando a concepgao de
que o poder advinha de Deus e que suas instituicdes deveriam ser instrumentos para as
vontades divinas na Terra®’.

A democracia origina do acordo feito por toda a sociedade, de um grande contrato
social celebrado por cada cidaddao com os demais, conhecido como pactum societatis, ao
passo que na tirania, o que vigora ¢ um nexo comando-obediéncia, no qual o soberano impde
ordens aos seus suditos, cabendo ao povo somente obedecé-las®!.

Muito embora se tenha resistentes obstaculos para se efetivar os direitos fundamentais
nos Estados democraticos, tal fato ndo pode sequer cogitar que se trata de situagdo igual ou
inferior no que tange conviver sob o severo regime do despotismo:

Existem democracias mais soélidas e menos solidas, mais invulneraveis e mais
vulneraveis; existem diversos graus de aproximagdo com o modelo ideal, mas

mesmo a democracia mais distante do modelo ndo pode ser de modo algum
confundida com um estado autocratico e menos ainda com um totalitario®2.

Na democracia, se estiver o povo insatisfeito com seu governante, respeitado os
preceitos legais pertinentes, pode retira-lo do poder sem que isso seja um estopim para uma
guerra civil, um levante popular. Episodio bem diferente ¢ no Estado autoritario, no qual,
para livrar-se de um ditador, ¢ necessario que muitos arquem as consequéncias com sua
propria vida.

Bobbio, em um tom de desabafo, fala de sua experiéncia no regime fascista, expondo

que ndo restam duvidas que ¢ melhor a pior das democracias do que o melhor autoritarismo:
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“[...] uma mé democracia (e a italiana é inegavelmente ma) é sempre preferivel a uma boa

ditadura (como ditadura, a mussoliniana foi certamente melhor que a hitleriana)

99263

Outra intensa diferenga entre os regimes democraticos e os totalitarios ¢ o fato do

primeiro ser conhecido como regime do poder visivel’**, ja que a regra que incide sobre seus

sistemas normativos ¢ o da publicidade de seus atos, onde o segredo ¢ meramente excecao,

constituindo esse um dos fundamentos centrais da democracia.

Enquanto isso, no Estado antidemocrético, as agdes de seu soberano sdo sigilosas:

No estado autocratico, o segredo de estado ndo é excecdo mas a regra: as grandes
decisoes politicas deve ser tomadas ao abrigo dos olhares indiscretos de qualquer
tipo de publico. O mais alto grau de poder publico, isto ¢, do poder de tomar
decisdes vinculatdrias para todos os suditos, coincide com a maxima concentragao
da esfera privada do principe?®.

Tal comportamento do soberano em um Estado despotico se deve ao fato de desprezar

o povo, de trata-los como despreparados politicos, incapazes de participar das decisdes que

dizem respeito ao proprio Estado, muito menos de ter as rédeas da Administragdo Publica.

Geralmente, a antidemocracia convive com fortes adversarios, que nas palavras de Norberto

Bobbio:

Ao contrario, onde o sumo poder é oculto tende a ser oculto também o contra-
poder. Poder invisivel e contra-poder invisivel sdo duas faces da mesma medalha.
A histéria de todo regime autocratico e a historia da conjura sdo duas historias
paralelas que se referem uma a outra. Onde existe o poder secreto existe também,
quase como produto natural, o antipoder igualmente secreto sob a forma de
conjuras, complos, conspiragdes, golpes de estado, tramados nos corredores do
palacio imperial, ou sob a forma de sedi¢des, revoltas ou rebelides preparadas em
lugares intransitaveis e inacessiveis, distante dos olhares dos habitantes do palacio,
assim como o principe age o mais longe possivel dos olhares do vulgo?®.

Cumpre ressaltar a relacdo da representacao e da publicidade dos atos no Estado

democraticos, dois vetores centrais da democracia: a representacdo popular, por seus

governantes politicos, apenas se realiza se as agdes destes forem publicadas, de tal modo que

o parlamento deve promover suas acdes em cardter de publicidade. Nessa esteira,

deliberagdes parlamentares sob sigilo constitui exce¢io.’
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A democracia € resultado de um movimento dialético, originado a partir das formas
antidemocraticas de poder, no qual se revelou o sistema de governo mais Virtuoso.
Diferentemente do autoritarismo, ndo ha menosprezo pelo povo.

O soberano na antidemocracia usa da omissdao ou da mentira em suas manifestagoes,
haja vista sempre considerar que os suditos ndo possuem condi¢des para conhecer a
realidade. Resta o questionamento: o quanto este posicionamento, de acreditar que o povo €
incapaz de saber dos fatos, convém a um Estado antidemocratico no sentido de conservar o
poder exclusivamente sob seus comandos? Ao ver desta autora, muito, sendo esta a Uinica
motivacao Obvia para sujeitar o povo a uma posicao de inferioridade intelectual.

Essa omissdao ou mentira nada mais ¢ que nao permitir que os suditos se conscientizem
de que possuem a legitimidade do poder, que deveriam ser eles os responsaveis por ditarem
as estratégias estatais, mesmo por meio de seus representantes politicos, de entenderem que
possuem direitos a serem resguardados pelo Estado, dentre eles, os direitos humanos e os
direitos fundamentais.

Esses sdo direitos nos quais ao Poder Publico cabe apenas declard-los e concretiza-
los, ndo possuindo a prerrogativa de outorga-los ou ndo aos seus cidadaos, eis que citados
direitos sao atribuiveis a todos, independentemente de nacionalidade, apenas por possuirem
natureza humana. Todavia, enquanto a populagdo ndo tem conhecimento de seus direitos,
esta ndo os reivindicam:

O poder autocratico dificulta o conhecimento da sociedade; o poder democratico,
ao contrario, enquanto exercido pelo conjunto dos individuos aos quais uma das
principais regras do regime democratico atribui o direito de participar direta ou

indiretamente da tomada de decisdes coletivas, o exige. O cidaddo deve “saber”,
ou pelo menos deve ser colocado em condigdo de saber?s.

Se ndo possuem ciéncia dos direitos fundamentais que lhes foram concedidos, como
pode a sociedade em um Estado despotico exigir a previsao desses direitos em seus
ordenamentos juridicos, especialmente em sua Constituicdo e, por consequéncia, exigir,
finalmente, a realizagdo desses direitos? Nesse sentido ndo hé perspectiva benéfica.

O povo fica restrito as vontades do ditador que, como visto, ndo ha qualquer simpatia
pela ideia de que o proprio cidaddo deve escolher como administrar sua vida, dentre isto, a
liberdade de exercer ou de reclamar por seus direitos fundamentais.

Lado outro, ha paises antidemocraticos nos quais ha a declaracao de direitos, mas nao

materializados, o que € explicado, principalmente, pela auséncia da liberdade de cobrar a

268 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica. Rio de Janeiro, Campus, 2000, p. 392.
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aplicacdo e pelo receio de que tal reinvindicacdo seja fortemente combatida pelo opressor

soberano:
O direito ¢ todo o processo no qual estd também o antidireito ou o direito arbitrario
do Estado autocratico como momento que ndo pode ser tomado abstrata ou
separadamente, mas momento a ser superado no direito racionalmente posto como
distribui¢do universal da liberdade no Estado de Direito. Mesmo nos Estados
autocraticos no mundo contemporaneo, signatrios da carta das Nacdes Unidas, ha
a declaragdo de direitos, o que ¢ ja direito existente, embora ndo na sua forma de
plena efetividade. Desse modo, a declaragdo de direitos no mundo contemporaneo

realiza processualmente a sua racionalidade, como saber e frui¢do universal e
igualitaria da liberdade na forma dos direitos fundamentais®®°.

Desta feita, infere-se, que entre os Estados democraticos e antidemocraticos ha
diferencas substanciais, sendo uma delas, ser a democracia terreno fecundo para a
concretizacao dos direitos fundamentais, enquanto nao ha que se falar em realizagcdo destes
direitos em uma autocracia, o que nos leva ao espirito desta dissertacdo, que ¢ ratificar a
inviabilidade da efetivacao dos direitos subjetivos pelo sujeito de direito universal, tornando,
impossivel, por consequéncia, a conquista da justica contemporanea idealizada pelo
ilustrissimo mestre, Professor Doutor Joaquim Carlos Salgado.

Se um Estado ndo tem por finalidade Unica o alcance da justica, para que cabe este
Estado? Sem duvidas para servir de fundamento a um poder de origem unica e soberana em

detrimento dos verdadeiros e legitimos donos do poder, o povo.

269 SALGADO. Joaquim Carlos. 4 ideia de justica no mundo contempordneo: fundamentagio e aplicagdo
do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 3.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme apresentado na introducao deste trabalho, essa pesquisa foi realizada no
intuito de responder a seguinte pergunta: porqué que em Estados despdticos ndo héd a
preocupacao central de realizar os direitos subjetivos fundamentais e, por consequéncia,
possibilitar as pessoas o0 acesso a visdo Salgadiana de justiga contemporanea, questionamento
que se buscou responder durante todo o desenvolvimento desta dissertacdo e, sobretudo,
nesta oportunidade. Para tanto, seguiu-se o seguinte percurso analitico e descritivo.

Na primeira parte do desenvolvimento, segundo capitulo desta dissertagdo,
denominado Direito, Estado e Justica em Joaquim Carlos Salgado, foi visto o ideério de
justica em Joaquim Carlos Salgado, o direito e o maximum ético e a positiva¢ao dos direitos
subjetivos fundamentais no Estado Democratico de Direito.

Buscou-se explicar as origens da ideia do Professor Doutor Joaquim Carlos Salgado
acerca da justica, que foi influenciada nos ensinamentos greco-romanas, onde a justica era
assunto da moral, presente na consciéncia moral de um povo, ao passo que, para os romanos,
a justica era entendida como concep¢ao do direito, que se passa no ambito da consciéncia
juridica romana.

Salgado apresenta uma justica universal, onde a todos sdo asseguradas garantias de
vida que proporcionem a cada individuo condic¢des dignas de sobrevivéncia, de sorte que, as
nacdes desenvolvidas devem financiar paises emergentes para que seus populares alcancem
a justica igual e universal, independentemente de sua origem e caracteristicas.

O pressuposto de justica de Salgado tem raizes greco-romanas, mas avanca até os
direitos fundamentais atribuidos no plano do Estado Democréatico de Direito, momento
estatal que outorga e prevé, expressamente na Constitui¢do, os direitos fundamentais, além
de se submeter a sua propria lei. Assim, surge a ideia do direito como maximum ético, onde
se concede, de forma igual e universal, um elenco de direitos e garantias essenciais ao sujeito
de direito universal.

Dito isto, a ideia de justiga no mundo contemporaneo nasce apds incursdes pelas obras
kantianas e hegeliana, criando o jusfilésofo mineiro, sua préopria versao de ideia de justica,
erguida sobre as inquiri¢des e debates filosoficos de seu tempo, que tem como cerne a
realizagdo dos direitos fundamentais. Aceita a tese de Kant, na qual a justica se realiza nos
valores da igualdade e da liberdade, como também anui com a concepcdo de Hegel, que

insere aos dois valores citados, o trabalho.
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A ideia de justi¢ca Salgadiana é possivel em razao da consciéncia juridica que se aflora
na sociedade, que passa a ter ciéncia da existéncia de um rol de direitos e garantias
fundamentais. Em um segundo momento, se torna viavel em virtude da positivacdo dessas
prerrogativas nas Constitui¢des democraticas e, por fim, por meio da real concretizagdo pelo
individuo.

Registra-se que tal ideario de justica no mundo contemporaneo se passa no Estado
Democratico de Direito, onde o escopo central ¢ a realizagdo dos valores mais caros de uma
sociedade na forma de direitos fundamentais, surgindo apds a experiéncia com o Estado
Liberal e o Estado do Bem-Estar Social.

Ja no terceiro capitulo, Os Direitos Fundamentais, que tratou da evolugao historica
dos direitos fundamentais, do contetido dos direitos subjetivos fundamentais e da rela¢do das
Constituicdes com os esses direitos; se acompanhou que com o advento do Direito Moderno
ha o Estado de Direito e, com ele, o Constitucionalismo. Nessa baila, a primeira forma de
Estado de Direito, a saber, o Estado Liberal, do Constitucionalismo liberal, defendia a
atuacdo minima do Estado no corpo social, de forma que se tutelava apenas os direitos
negativos de primeira geragao, isto ¢, que exigem a nao interferéncia do Poder Publico.

Conquanto, quando este formato estatal ndo mais correspondia aos anseios populares,
nasce o Estado do Bem-Estar Social, ja na segunda fase do Direito Moderno, que concedia
ao individuo direitos sociais de segunda geracdo, passando a vigorar o Constitucionalismo
social. Todavia, as aflicdes sociais mudaram, de modo que este também se tornou insuficiente
para a sociedade daquele periodo, surgindo, assim, o Estado Democratico de Direito.

Eis a terceira fase do Direito Moderno, originada no Constitucionalismo
Contemporaneo Democratico, que atribui aos seus titulares os direitos de terceira geragao.
Sabe-se que na evolucdo de direitos fundamentais, ndo hé a substituicdo de um direito por
outro, o que existe € o acréscimo de direitos.

Destaca-se, a influéncia da tradicao Constitucionalista, pois ¢ por meio dos Textos
Constitucionais que os direitos subjetivos tidos como essenciais sdo declarados. A
superioridade de uma Carta Constitucional é auferida por meios dos direitos que esta garante.

Em sequéncia, se abordou-se no quarto capitulo, A Efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, a consciéncia, a positivagao e a fruigdo dos direitos fundamentais, além de
discorrer sobre a distingao entre a eficacia, a efetividade e a efetivacao dos direitos
fundamentais e da hermenéutica dos direitos fundamentais. Primeiramente, se faz
imprescindivel que na consciéncia juridica sobressaia a existéncia de determinados direitos

fundamentais, em seguida, a busca pela positivacao desses direitos no Estado democratico
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para, enfim, se ter a real fruicdo pelo sujeito de direito universal. Sdo esses os trés momentos
que, como Vvisto, alcancam a ideia de justi¢ca do professor Salgado.

No quinto e ultimo capitulo, Estados Democrdticos e Antidemocraticos: o problema
da efetivagdo dos direitos fundamentais, foi abordado acerca da no¢ao da democracia e da
antidemocracia, especialmente no que tange a visdo Salgadiana, assim como da dificuldade
de efetivar os direitos em questdo, mormente no cendario ditatorial.

Foi apontado que no Estado democratico hd a busca constante pela garantia dos
direitos humanos e pela tutela desses nas normas locais e internacionais, motivo pelo qual se
revela como o mais fiel aos ditames do Estado de Direito. Além disso, sabe-se que neste
Estado, prevalece a racionalidade e a liberdade humana, em que toda a sociedade participa
das decisdes politicas, contexto diferente do autoritarismo, onde poder ¢ exercido por apenas
um representante ou por poucos. Atualmente, a tinica democracia viavel ¢ a representativa,
tendo em vista que a democracia direta se dava na conjuntura das cidades-Estados, onde o
nimero de votos e o territorio eram limitados.

Nessa esteira, um dos beneficios da democracia ¢ que os mesmos que criam a lei se
submetem a essa mesma lei, o que reduz eventual abuso de direito. Quanto mais votantes,
menos a chance de reinar o despotismo. Além do mais, na democracia, o homem € visto como
possuidor da capacidade de definir seus projetos de vida e o do seu pais, obstaculizando o
dominio do soberano.

Na democracia, o governante ¢ eleito pela vontade popular, para exercer o poder
estruturado na harmonizagao da separacao de poderes. Por isso, o brilhante autor, referencial
tedrico desta pesquisa, ensina que os direitos fundamentais ¢ a razdo de ser de uma
Constituicdo com espirito democratico e que a democracia tem natureza ética. Salgado
leciona que o direito também ¢ o antidireito que fora superado pelo direito racional e ético,
razdo pela qual, a tirania constitui importante face do Estado no que tange ser a for¢a motriz
que leva a democracia moderna, em uma relagao dialética entre o direito e do antidireito.

O tirano tem consciéncia poiética e politica, usando do direito como ferramenta para
a garantia do poder, que em oposi¢do ao Estado democratico que estd fundado no pactum

societatis, consolida sua forca no comando-obediéncia, que impde a sociedade a observancia
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incontestdvel de suas ordens®’. De mais a mais, os cidaddos de governos antidemocraticos
ndo se veem como sujeito de direitos universais>’!.

Nessa ordem de ideias, este trabalho acredita que apesar da dificuldade da
democracia de concretizar, de fato, os direitos fundamentais para todo sujeito de direito, tal
cenario ¢ irrefutdvelmente mais benéfico e superior ao contexto de um
regime autoritdrio que, muitas das vezes, nao preveem os direitos
subjetivos considerados mundialmente como fundamentais e, quando declaradas citadas
garantias, estas ndo podem ser devidamente reclamadas, sob o risco iminente de
ofensa a vida, a dignidade e a integridade dos cidadaos que 14 habitam.

Desse modo, a resposta do tema-problema desta pesquisa, desde o
principio apresentado, ¢ a seguinte: nos Estados despoticos ndo hd a preocupacdo fulcral
de realizar os direitos subjetivos fundamentais e, por consequéncia, possibilitar as
pessoas o0 acesso a concepgao Salgadiana de justica no mundo contemporaneo, posto
que nestes paises ndo se tem a declaracdo de direitos e garantias fundamentais. Em referido
contexto, os cidaddos sdo obrigados, especialmente com o uso da forca, a
obedecerem os comandos ditatoriais; além do mais, as acdes estatais sdo sigilosas
e o0 povo ¢ visto como incapaz de participar das decisdes politicas.

Para mais, quando os ordenamentos juridicos das nag¢des antidemocraticas
declaram os multicitados direitos, o soberano ndo ¢ compelido a cumpri-los e a
respeita-los, bem como, seus suditos ndo possuem meios a forcar o cumprimento dos
direitos fundamentais, eis que o proprio Estado, em razdo do dominio do ditador, pode
atentar contra sua vida.

Por derradeiro, esclarece que esta dissertacdo se empenhou para realizar uma
reflexdo filosofica sobre os direitos fundamentais, com esteio nas concepgdes de alguns
dos mais respeitaveis autores que versam sobre a tematica, sobretudo nas ligdes do

Professor Doutor Joaquim Carlos Salgado. Espera-se que se tenha cumprido esta missao.
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