V SEMINARIO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS E DEMOCRACIA

V Mostra de Trabalhos Cientificos

ESTADO, CIDADANIA E CONCRETIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ceciliane Isabel Shaefer?

RESUMO

Este artigo trata sobre o possivel vinculo entre Estado, cidadania e direitos fundamentais,
ligados aos direitos humanos. Atualmente, ha uma dicotomia entre o legal e o real, referente a
efetivacdo dos direitos fundamentais e & consequente concretizacdo dos direitos humanos. Os
direitos humanos englobam o papel do Estado em relacdo ao exercicio pleno da cidadania e a
concretizacdo dos direitos fundamentais, em oposicao a essa dicotomia.
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1 INTRODUCAO

Neste estudo, objetiva-se analisar possiveis vinculos entre os temas: Estado, cidadania
e direitos fundamentais, em relacdo aos direitos humanos. Considera-se que s&o
interdependentes, quando vistos a partir de uma abordagem de protecdo e concretizacdo dos
direitos humanos e fundamentais. A existéncia do Estado depende do exercicio da cidadania e
da efetivacdo de direitos fundamentais. Da mesma forma, a cidadania e a dignidade nao
prosperam onde garantias bésicas estéo fora do alcance dos cidaddos. Os direitos fundamentais
precisam ser vigiados, através do exercicio da cidadania, e protegidos pelo Estado
Constitucional.

Existem aspectos importantes que permitem o exercicio e o necessario controle judicial
excepcional das politicas publicas de implementacédo dos direitos fundamentais. Enfatiza-se que
a constitucionalizacdo das politicas publicas, a ponderacdo e o conhecimento atualizado da
disponibilidade de condicGes e recursos, na medida do possivel, favorecem a concretizacao
responsavel dos direitos fundamentais. Neste estudo, salienta-se que é necessario valorizar a
importancia da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, para que seja alcangado um
equilibrio na relacéo Estado versus individuo.

Em um primeiro momento, analisa-se o Estado e a Cidadania, num contexto onde o

individuo, sujeito de direitos e deveres, estd em evidéncia. Em seguida, busca-se a compreensao

! Mestranda em Direito, pela Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul. Bacharela
em Direito pelo Instituto Cenecista de Santo Angelo (2016).
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dos papeis do Estado e dos cidadaos, no que se refere a concretizagdo dos direitos fundamentais

constitucionais e, consequentemente, dos direitos humanos.

2 O ESTADO E O EXERCICIO DA CIDADANIA

Atualmente, constata-se que existe uma relacao entre direitos fundamentais, democracia
e cidadania, no Estado Constitucional Democratico brasileiro, 0 que impulsiona a forca
normativa crescente dos direitos e o fortalecimento da cidadania, no sentido da participacéo
reivindicatoria, garantindo perspectivas futuras de maximizacdo. O exercicio dos direitos
fundamentais? constitui-se na exigéncia de cidadania, que se materializa no ordenamento posto
e na pratica juridica dele decorrente. Portanto, Estado, cidadania e direitos fundamentais estdo
relacionados entre si.

Os direitos fundamentais constituem-se como alicerces do ordenamento juridico
brasileiro. Estéo previstos na Constituicdo de 1988, a qual define os direitos que configuram o
senso de liberdade. Esta, justifica-se pela eleicdo da cidadania como fundamento de existéncia
do Estado, pela enumeracdo de direitos valorados como fundamentais para a dignidade com

bem-estar social e individual. Portanto, atenta-se as

varias formas de associacao que os individuos formam entre si para a satisfacdo dos
seus mais diversos interesses, associa¢fes as quais 0 Estado se superpde para regulé-
las, mas sem jamais vetar-lhes o ulterior desenvolvimento e sem jamais impedir-lhes
a continua renovacéo (BOBBIO 2004, p.17).

Diante do contexto mencionado, compreende-se que as esferas publica e privada sdo
interdependentes. O espaco publico é comum a todos, e o privado se refere a um ou poucos.
Sob uma Otica de concretizacdo — materializacdo — de direitos fundamentais, pode-se visualizar
uma relacédo entre o publico e o privado: as demandas privadas dependem de um poder politico
para serem materializadas, e o Estado depende da legitimacgdo/autorizagdo dos cidadéos para
exercer suas atribuicoes.

Nessa esteira, Bobbio entende que o Estado se constitui

2 Filho (2008, p. 14) entende ser mais adequada a referéncia a “direitos humanos fundamentais”. Sarlet (2009, p.
29) aponta uma preciosa distincdo entre direitos fundamentais e direitos humanos. Para o autor, aqueles estdo
vinculados a um determinado ordenamento constitucional, enquanto estes estdo relacionados ao Direito
Internacional.
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como ordenamento politico de uma comunidade, nasce da dissolu¢do da comunidade
primitiva fundada sobre os lacos de parentesco e da formacao de comunidades mais
amplas derivadas da unido de varios grupos familiares por raz6es de sobrevivéncia
interna (o sustento) e externas (a defesa) (BOBBIO, 2004, p. 73).

No que se refere ao exercicio da cidadania,

Pela dogmatica juridica, influenciada pelo pensamento Kantiano, reconhece-se como
cidaddo todo individuo apto ao exercicio de direitos politicos — ao menos o de votar —
, promove-se a igualdade de todos perante a lei (isonomia formal) e garante-se uma
pretensa universalidade do alcance dos direitos em regimes de sufragio universal
(BARROSO, 2003, p. 22).

Quanto a possibilidade de exercicio da cidadania, de forma plena,

Marx ndo visava a negar a validade dos direitos civis e/ou propor a supressao da
dimensdo privada das pessoas, mas sim criticar a cidadania civil pelo seu carater
restrito quanto a abrangéncia de sujeitos e insuficiente para a promogdo da ‘cidadania
plena’, por ele denominada de ‘emancipac¢do humana’ (COUTINHO, 2000, p. 57).

No que se refere a importante consonancia entre os poderes do Estado e o exercicio da
cidadania, de acordo com o cumprimento dos deveres relacionados a concretizagdo dos direitos

constitucionalizados,

o0 Estado é o detentor do poder ou da forca depositados nele por cada individuo, na
totalidade do grupo social, que assim concedeu. Também, a legitimagdo do uso deste
poder advém dos mesmos depositantes em consenso, no ambito da sociedade. O
exercicio deste poder sera legitimo se concertado com a vontade da sociedade
(BOBBIO, 2004, p. 18).

Quanto ao exercicio do poder, Bobbio salienta que existe uma dicotomia entre ambos
(2004, p. 52), posto que a sociedade e o Estado estdo separados, porém, contiguos, sdo distintos,

mas interdependentes. Seguindo esse entendimento, compreende-se que,

no mundo moderno, as esferas social e politica diferem muito menos entre si. O fato
de que a politica é apenas uma funcédo da sociedade — de que a agdo, o discurso e 0
pensamento sdo, fundamentalmente, superestruturas assentadas no interesse social —
ndo foi descoberto por Karl Marx; pelo contrério, foi uma das premissas axiomaticas
que Marx recebeu, sem discutir, dos economistas politicos da era moderna. Esta
funcionalizacdo torna impossivel perceber qualquer grande abismo entre as duas
esferas; e ndo se trata de uma questdo de teoria ou de ideologia, pois, com a
ascendéncia da sociedade, isto €, a elevacdo do lar doméstico ou das atividades
econdmicas ao nivel publico, a administragdo doméstica e todas as questbes antes



V SEMINARIO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS E DEMOCRACIA

V Mostra de Trabalhos Cientificos

pertinentes a esfera privada da familia transformaram-se em interesse ‘coletivo’. No
mundo moderno, as duas esferas constantemente recaem uma sobre a outra, como
ondas no perene fluir do préprio processo da vida (ARENDT, 2004, p. 42).

Pode-se compreender o Estado como um ente politico-juridico organizado, por uma
sociedade, para realizar e organizar os interesses da coletividade. Considera-se que o Estado é
constituido por quatro elementos essenciais: o territorio, 0 povo, 0 governo e a soberania. Esta,

vincula-se ao governo. Para Canotilho,

O Estado é, assim, uma forma histdrica de organizac&o juridica do poder dotada de
qualidades que a distinguem de outros “poderes” e “organizacdes de poder”. (...) a
qualidade do poder soberano. A soberania, em termos gerais e no sentido moderno,
traduz-se num poder supremo no plano interno e num poder independente no plano
internacional. Se articularmos a dimensdo constitucional interna com a dimenséo
internacional do Estado poderemos recortar os elementos constitutivos deste: (1)
poder politico de comando; (2) que tem como destinatarios os cidaddos nacionais
(povo = sujeitos do soberano e destinatarios da soberania); (3) reunidos em um
determinado territorio. A soberania no plano interno (soberania interna) traduzir-se-
ia no monopdlio de edicdo de direito positivo pelo Estado e no monopolio da coacdo
fisica legitima para impor a efetividade de suas regulagdes e dos seus comandos. (...)
A soberania internacional (termo que muitos internacionalistas afastam, preferindo o
conceito de independéncia) é, por natureza, relativa (existe sempre o alter ego
soberano de outro Estado), mas significa, ainda assim, a igualdade soberana dos
Estados que ndo reconhecem qualquer poder superior acima deles (superiorem non
recognoscem (2003, p. 90).

O surgimento e a evolugdo do Estado, enquanto ente, vincula-se ao dinamismo histérico
da evolucdo da sociedade politica. A respeito das causas que determinaram o surgimento do

Estado, Dallari leciona com propriedade:

No tocante as causas determinantes do aparecimento do Estado, as teorias ndo
contratualistas mais expressivas podem ser agrupadas da seguinte maneira: de origem
familial ou patriarcal, que situam o nucleo social fundamental na familia. Segundo
esta explicagdo, defendida principalmente por Robert Filmer, cada familia primitiva
se ampliou e deu origem a um Estado; de origem em atos de forca, de violéncia ou de
conquista, com pequenas variantes, essas teorias sustentam que a superioridade de
forca de um grupo permitiu-lhe submeter o grupo mais fraco, nascendo o Estado dessa
conjuncdo de dominantes e dominados [...]; origem em causas econdmicas ou
patrimoniais. Ha quem pretenda que essa tenha sido a origem indicada por Platéo,
quando nos “Didlogos” no Livro II de “A Reptiblica”, assim se expressa: “Um Estado
nasce das necessidades dos homens, ninguém basta a si mesmo, mas todos nos
precisamos de muitas coisas”. [...] Dessa forma, o Estado teria sido formado para se
aproveitarem os beneficios da divisdo do trabalho, caracterizando-se assim 0 motivo
econdmico [...]; origem no desenvolvimento interno da sociedade. De acordo com
essa teoria, cujo principal representante é Robert Lowie, o Estado € um germe, uma
potencialidade, em todas as sociedades humanas, as quais, todavia, ndo precisam dele
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enquanto se mantém simples e pouco desenvolvidas [...] é o préprio desenvolvimento
espontaneo da sociedade que da origem ao Estado (2011, p. 62).

O Estado limita a vontade dos individuos, com vistas a garantir o bem comum.
Historicamente, em um primeiro momento, essa limitacdo foi muito intensa, o que levou 0s
cidaddos a combaterem o absolutismo através do uso da cidadania e, assim, surge a primeira
dimensdo de direitos fundamentais. Apds séculos de absolutismo, o Estado abstencionista,
finalmente, torna positivados direitos civis e politicos, criando condic¢Ges para o desabrochar do
liberalismo econémico. Lobo leciona:

As primeiras constituicBes, portanto, nada regularam sobre as relagfes privadas,
cumprindo sua funcéo de delimitagdo do Estado minimo. Ao Estado coube apenas
estabelecer as regras do jogo das liberdades privadas, no plano infraconstitucional, de
sujeitos de direitos formalmente iguais, abstraidos de suas desigualdades reais (1999,
p. 10).
Nota-se que o Estado oferecia apenas um norte para a realizagcdo das relagdes privadas.
Vinculava-se a maxima “todos sdo iguais perante a lei”, pressuposto da chamada igualdade formal.

Sobre o tema, o autor evidencia um fato interessante:

Consumou-se o darwinismo juridico, com a hegemonia dos economicamente mais
fortes, sem qualquer espaco para a justica social. Como a dura licdo da historia
demonstrou, a codificacdo liberal e a auséncia da constituicdo econémica serviram de
instrumento de exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes, gerando reacfes e
conflitos que redundaram no advento do Estado social (LOBO, 1999, p. 101).

Neste sentido, visualiza-se a efetivacdo da autonomia da vontade. Ela é fundamental
para que os individuos possam exercer suas atividades politicas, econdmicas e sociais,
concretizando, desta forma, o exercicio da cidadania. Cobrou-se, do Estado, uma postura ndo

abusiva

[...] em relacdo aos cidaddos que dele fazem parte, pois, cria obstaculos que ndo
permitem ao poder estatal ultrapassar a esfera pessoal de cada um, marcando,
portanto, a evidente relevancia para que se possa recepcionar o Estado como uma
unidade em que o cidad&o tenha uma vida digna (MILHOMEN, 2013, s/p).

E nesse momento que as sementes da igualdade formal sdo lancadas, enquanto o Estado
se viu forcado a diminuir as limitagdes da autonomia dos cidaddos. Sarmento estabelece um

vinculo interessante entre este fato e a concepcao dos direitos fundamentais:
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os direitos fundamentais acabaram concebidos como limites para a atuacdo dos
governantes, em prol da liberdade dos governados. Eles demarcavam um campo no
qual era vedada a interferéncia estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida
fronteira entre o espaco da sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a
publica, entre o ‘jardim e a praca’. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia
recaia sobre o segundo elemento do par, o que decorria da afirmacao da superioridade
do individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme afirmou Canotilho, no
liberalismo classico, o ‘homem civil’ precederia o ‘homem politico’ e o ‘burgués’
estaria antes do ‘cidadado’. [...] No ambito do Direito Publico, vigoravam os direitos
fundamentais, erigindo rigidos limites a atuacdo estatal, com o fito de protecdo do
individuo, enquanto no plano do Direito Privado, que disciplinava relagdes entre
sujeitos formalmente iguais, o principio fundamental era o da autonomia da vontade’
(2006, p. 12-3).

No entanto, percebeu-se que apenas a limitacdo dos poderes do Estado néo era suficiente
para garantir dignidade aos tutelados. Através do exercicio da cidadania, especialmente no
ambito politico, lutou-se para que o Estado atuasse positivamente perante os cidaddos em
situacdo de vulnerabilidade. Através do exercicio da cidadania, conseguiu-se que aquele

promovesse

o0 exercicio efetivo dos direitos econdémicos, sociais e culturais, realizando a justica
social e garantindo a concretizacdo dos demais direitos fundamentais. O
reconhecimento desses direitos, chamados de segunda geracdo ou dimenséo, decorre
da segunda Revolucédo Industrial (século XIX), expressdo do liberalismo econdémico
e que deu margem a uma crise social sem precedentes em toda a Europa. Os estados
liberais de Direito, recém-criados, se veem acuados pela vastiddo da crise e comegam
a se transformar em estados sociais de Direito, marcados pelo intervencionismo nas
areas sensiveis da sociedade (trabalho, educacdo, salde, previdéncia e justiga)
(VIANA, 2014, p. 50-1).

Em seguida, lutou-se pela realizacdo dos “chamados direitos de fraternidade ou
solidariedade que carregam consigo grande carga de protecdo da raca humana, tutelando bens
juridicos caros a todos indistintamente” (MACENA, 2013, p. 34-5).

Neste ambito, constata-se que as pressdes dos cidaddos perante um poder Absolutista
foram fundamentais para que as liberdades individuais fossem respeitadas. Sem estas, a
cidadania como a conhecemos torna-se muito limitada. Posteriormente, percebeu-se que a
dificuldade de acesso a direitos vinculados a igualdade material feria fortemente a dignidade
dos individuos que se encontram em situacdo de vulnerabilidade. Estes, antes de lutar por seus
direitos, precisam garantir a propria subsisténcia. Em tempo, faz-se necessario destacar que, em

oposicdo aos ideais do liberalismo, pode-se considerar que o individualismo puro, sem
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alteridade, ndo encontra respaldo antropoldgico e que o ser humano €, essencialmente, um ser
social que estabelece relacdes de dependéncia com seus semelhantes e que é constituido na
vivéncia e na convivéncia com outros individuos. Neste sentido, o individualismo exacerbado
somado com a concentracdo da propriedade privada pode ser considerado como um desafio
para o exercicio da cidadania e para a concretizacdo dos direitos humanos (MARINHO, 2006,
p. 25-6).

Por esta dtica, entende-se a liberdade como auséncia de coercao/interferéncia do Estado
no ambito privado. A partir desse ponto, nasce o ideal do Estado minimo, o qual deve garantir
e preservar a capacidade de qualquer pessoa de fazer livremente escolhas sobre os rumos de
suas vidas sem oposicdo/impedimento da comunidade politica (PETIT, 1999, p. 35-40).

Pinsky (2003, p. 10) vincula o conceito de cidadania ao Estado Democrético de Direito:
“a cidadania ¢ a expressao concreta do sentido da democracia”. Desta forma, percebe-se que
Estado Democrético de Direito est4 ligado ao exercicio da cidadania e tem garantias que ndo
estdo restritas apenas a capacidade de eleger representantes, mas de forma muito mais ampla, a
contribuir para que a sociedade seja titular de direitos e ainda participe, inclusive, da construgédo
dos processos das leis que irdo Ihes garantir direitos.

O conceito de cidadania sofreu transformagOes histdricas, principalmente, ao ser
identificado com os direitos fundamentais, atualmente, sendo que a cidadania constitui um

instituto complexo, que corresponde a um conceito plurissignificativo.

Com a cidadania liberal — calcada nos idearios do antropocentrismo e da agéncia
humana -, surge um status juridico determinando que a condicdo de portador de
cidadania consistia em se estar atrelado a um estado nacional e acobertado pelo manto
de prote¢do da lei e dos direitos. Destarte, passavam os individuos (nem todos, vale
recordar) de suditos a cidaddos (BOBBIO, 1992, p. 15).

Salienta-se que o exercicio da cidadania pode ser identificado — em termos historicos —
na antiga democracia grega. A cidadania grega continha caracteristicas como igualdade e
liberdade, embora poucos eram beneficiados por elas. Conforme Arendt (2005, p. 93), formou-
se atraves das relacdes entre publico e privado. Os cidaddos gregos representavam uma minoria
de pessoas que habitavam as cidades. Ressalta-se que, no berco da democracia, a condicdo de

cidadéo era censitaria e restrita a quem pudesse garantir a sua subsisténcia sem trabalhar.
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A concepgdo de cidadania refere-se as nogdes de consenso e utilidade. Ha consenso
entre pessoas, quando sdo socialmente iguais e estdo preparadas para exporem suas ideias em
relacdo ao convivio social harménico com seus concidaddos. A esse convivio, sobrepde-se a
inter-relacdo das ideias e visdes, na busca de uma posi¢do comum, visando alcancar o equilibrio
no encontro de diferenciagOes, para a vida em sociedade. Além disso, os cidaddos devem estar
dispostos a observar 0s principios que regulam suas vidas cotidianas.

A utilidade esta relacionada com a necessidade de solucionar problemas que surgem na
vida em sociedade. A cidadania esta relacionada aos fatos concretos, sendo uma nocéo que
expressa maneiras de todos participarem na resolucao de problemas, em igualdade de condicdes
e possibilidades, mantendo a coeréncia na adaptacao sistematica a procedimentos passados,
presentes e futuros.

A concepc¢do de cidadania implica na fungdo teorica de ordenacdo e guia das acOes
praticas, de acordo com o objetivo de evitar que solucbes sejam adotadas sem a consideracao
dos possiveis reflexos nas vidas de outras pessoas e as consequéncias para as geracdes futuras.

Apds a andlise de vinculos entre o Estado e o exercicio da Cidadania, sob as lentes dos
direitos fundamentais, segue uma analise especifica sobre os vinculos entre a cidadania e 0s

direitos fundamentais.

3 CIDADANIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Cidadania € a pratica dos direitos e deveres de um (a) individuo (pessoa) em um Estado.
Os direitos e deveres de um cidaddo devem andar sempre juntos, uma vez que o direito de um
cidaddo implica necessariamente numa obrigacao de outro cidaddo. Trata-se de um conjunto de
direitos, meios, recursos e préaticas, dando, a pessoa, a possibilidade de participar ativamente da
vida e do governo de seu povo.

Marschall (1967) entende que a cidadania moderna é resultado de um processo de
evolucdo. Para o autor, a cidadania democratica € composta pelas cidadanias civil, politica e
social, revelando uma conjugacao entre as desigualdades do mercado e a igualdade juridica.
Tradicionalmente, significa a vincula¢do dos sujeitos de direitos a comunidade politica. Para

que este enlace seja possivel, € essencial que a autodeterminacéo dos cidad&os seja garantida.
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Quanto a dependéncia do Estado em relacéo a legitimacéo e a autorizacao dos cidadaos
para exercer suas atribuicbes, com aporte em Alexy, destaca-se o papel dos direitos

fundamentais sociais — prestacdes positivas —, por parte do Estado. O autor leciona:

Direitos a prestagdo em sentido estrito séo direitos do individuo, em face do Estado,
a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse
uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares. Quando se
fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia a
salde, ao trabalho, @ moradia e & educagdo, quer-se primariamente fazer mencéo a
direitos a prestacdo em sentido estrito (2008b, p. 505).

Portanto, aduz-se que os direitos fundamentais sociais sdo imprescindiveis para o
exercicio da cidadania. Como resposta geral a essa questdo, formula Alexy sua hipotese para

direitos a prestacdes definitivamente garantidas, observando-se

(1) o principio da liberdade fatica a exigir de forma premente e se (2) o principio da
separacdo de poderes e o principio democratico (que inclui a competéncia
orcamentéria do parlamento) bem como (3) os principios materiais colidentes
(especialmente aqueles que dizem respeito a liberdade juridica de outrem) forem
afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia constitucional da
posicdo prestacional e pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em
consideracdo. Essas condi¢Bes sdo necessariamente satisfeitas no caso dos direitos
fundamentais sociais minimos, ou seja, por exemplo, pelos direitos a um minimo
existencial, a uma moradia simples, & educacdo fundamental e média, & educacédo
profissionalizante e a um patamar minimo de assisténcia médica (ALEXY, 2008b, p.
512).

Os Estados, em consonancia com a renovacgdo ética representada pela Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, passaram a institucionalizar os direitos fundamentais,
garantindo-lhes eficacia no plano juridico. Geralmente, a concepcdo dos direitos fundamentais
teve a intencionalidade de estabelecer a igualdade substancial e de afirmar a democracia.

Em um pais cujo governo esta pautado nas diretrizes da Constituigdo, os direitos
fundamentais podem ser vistos como um novo paradigma de interpretacdo do ordenamento
juridico, que deve buscar a concretizagdo dos direitos minimos do cidaddo, quais sejam, de
primeira geracdo (liberdade), de segunda geracdo (igualdade) e de terceira geracéo
(solidariedade e humanidade). S&o titulares desses direitos tanto o cidaddo quanto o Estado,

sendo que, a este, compete a preservacéo, a aplicacdo e a promogéo de direitos fundamentais.
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A seguir, uma abordagem sobre os Direitos Humanos que, considerados

semanticamente, sdo inerentes a esséncia humana e necessarios para a sua protecao.

4 CONCRETIZAQAO DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos séo referentes ao ser humano, ao vivenciar suas experiéncias, sob
a protecao de garantias humanitarias, em consonancia com a constituicdo do pais. No limiar da
exigéncia de atualizacdo constante da concretizagcdo dos direitos fundamentais, essenciais a
igualdade e a dignidade humana, entende-se que é importante a definicdo exata dos critérios
adotados ao conceituar direitos humanos e direitos fundamentais. Para Filho (2008, p. 14), a
terminologia politicamente correta ¢ “direitos humanos fundamentais”.

Sarlet (2009, p. 29) faz uma distin¢do, precisamente, entre direitos humanos e direitos
fundamentais, expondo que “o termo ‘direitos humanos fundamentais’ se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ guardaria relacdo com os
documentos de direito internacional”. Para o0 autor (p. 33), 0 mais recente uso da expressao
“direitos humanos” pretende destacar a intima ligacdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais, prestando atencdo ao fato de ndo existir uma identidade necessaria (elenco de
direitos humanos e fundamentais reconhecidos) entre o direito constitucional dos diversos
Estados e o internacional, nem entre as Constituicdes.

Para Alexy (2008a, p. 49), os direitos fundamentais séo a codificagido dos direitos do
homem por uma Constituicdo. No que se refere ao Estado, a universalidade e a
constitucionalizacdo dos direitos humanos fundamentais, pode-se considerar que, apds 0s
movimentos revolucionarios iniciados no século XVIII, estabeleceu-se e consolidou-se a
liberdade formal, em decorréncia do Estado liberal. A partir do final do século XIX, o
aprimoramento dos direitos fundamentais passou a uma nova dimensdo, ou Seja, para uma
igualdade na liberdade, onde o Estado garantiria que a Constituicdo irradiasse seus efeitos
diretamente aos Poderes e a sociedade. Segundo Bobbio (2004, p. 65), pode-se extrair esse
sentido do Artigo 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que indica que
todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos.

O Estado Democratico de Direito pode ser considerado o reflexo da concretiza¢do dos

Direitos Fundamentais. Além da garantia, a propria definicdo dos direitos fundamentais chega
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a ser uma das principais funcdes da jurisdi¢do constitucional que, portanto, assume o papel de
concretizacdo desses direitos e, consequentemente, o resguardo e a efetivacdo da Constituigéo.

Na busca da concretizacao dos direitos fundamentais, é ponderavel atentar a questédo da
universalidade dos direitos inerentes ao sujeito, também, de deveres. Isto, no que tange ao papel
a ser exercido pela jurisdi¢do constitucional, na defesa e efetivacdo dos direitos fundamentais,
no paradigma do Estado Democrético de Direito.

No ambito da dicotomia entre o legal e o real, sustenta-se a importancia da concretizacéo
dos direitos humanos. O Estado, perante o exercicio pleno da cidadania, através dos seus
poderes, tem a obrigacdo de contribuir para a efetivacdo dos direitos constitucionalizados e
permitir a concepc¢do de novos direitos, a medida que as situa¢fes provocadas pela dindmica
histérica possam exigir, para atender as demandas locais e universais. Nesse sentido, a licdo de
Douzinas:

A lei da modernidade baseada no direito do Eu e no império do sujeito é
estranhamente imoral enquanto tenta assimilar e excluir o outro. O outro lado do
sujeito juridico universal, da igualdade e da autonomia, do formalismo da lei e do seu
imperativo (0 comando categérico), é a necessaria desigualdade e a falta de autonomia
do estrangeiro e do inimigo da nagdo. O discurso da universalidade é necessariamente
uma mitologia branca: a entronizagéo do livre-arbitrio como o principio da legislagdo
universal é obtida somente por meio da exclusdo, da cassacdo do direito ao voto e da
sujeicdo sem a livre subjetividade do outro (2009, p. 253).

De acordo com o exposto, percebe-se que a positivacdo constitucional dos direitos
humanos fortalece a sua universalidade e abrangéncia, no sentido de protecao dos cidadaos. Os
direitos fundamentais, desta forma, restam adequados a preservacdo da diversidade, do
acolhimento do semelhante, pois vinculam-se as especificidades culturais de cada Estado.

Comparato leciona que:

A ecloséo da consciéncia histdrica dos direitos humanos sé se deu apés um longo
trabalho preparatério, centrado em torno da limitagdo do poder politico. O
reconhecimento de que as instituicGes de governo devem ser utilizadas para o servico
dos governados e nao para o beneficio pessoal dos governantes foi o primeiro passo
decisivo na admissdo da existéncia de direitos que, inerentes a prépria condicao
humana, devem ser reconhecidos a todos e ndo podem ser havidos como mera
concessdo dos que exercem o poder (2004, p. 40).

Atualmente, quanto as organizagdes politicas, eficazmente, representativas de interesses
sociais, e com possibilidade de influéncia real na agenda politica do executivo, o que se denota

é que o interesse do cidaddo comum ndo encontra eco na atuacgao parlamentar. Ao apoiar-se na
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extensdo e na énfase dos direitos descritos na constituicdo, mas sem efetividade na acdo de
guem tem a obrigacdo de representar seus interesses, institucionalmente, os atores sociais
voltam-se para o poder judiciario, que tem a funcdo de zelar pelo cumprimento das normas
constitucionais.

InstituicOes especificas para defesa de direitos tém sido criadas, nas ultimas décadas.
No entanto, a pratica de recorrer ao judicidrio para que direitos, que sdo de responsabilidade
estatal, sejam respeitados e obedecidos, generalizou-se de forma a ser designada por
judicializacdo da justica. Alguns autores focalizam o debate da efetivacdo da cidadania,
deslocando-o dos poderes legislativo e executivo para o judiciario. Por exemplo, Sadek (2005,
p. 271) faz uma descricdo sobre a realidade de violéncia constante de populacdes brasileiras,
marcadas pela negacéo de direitos sociais, ou seja, auséncia de efetivacao da cidadania. O autor
(2005, p. 271) apresenta “uma reflex@o sobre experiéncias de acesso a justiga e iniciativas que
impulsionam ganhos em efetividade de direitos”, visando debater sobre “a crise na prestagdo
jurisdicional e as dificuldades na implementacdo dos direitos na maioria da popula¢do”, inserida
num processo de exclusdo provinda de elites regionais e, consequentemente, apresentando
condigdes de vida material que se aproximam da indignidade.

De acordo com Sadek (2005, p. 274), para que a igualdade de direitos e liberdades seja
alcancada e adquira eficacia, trés niveis de direitos necessitam da positivacdo em lei, com
garantias legais de reclamagdo e dentncia, perante “tribunais imparciais ¢ independentes”,
quando violados ou ndo obedecidos, sem considerar a posi¢do ou prestigio social de alguns
sujeitos: direitos civis, direitos politicos e direito sociais.

Sadek (2005, p. 75) aponta a ineficacia das normas legais frente as desigualdades e
exclusdes sociais vigentes: o Brasil legal seria o pais da igualdade, da incorporacdo de direitos,
de respeito as normas. O Brasil real, em contraste, seria o pais da desigualdade, da exclusao, do
desrespeito aos principios legais. “No pais real, os direitos ndo sdo universalmente respeitados,
sendo letra morta para uma parcela significativa da populagdo”. A autora defende que ha
esforgos passiveis de serem valorizados como Uteis na ampliagdo de servigos sociais prestados
a populacédo (Juizados Especiais, com simplificacdo de procedimento, e Juizados Informais de
Conciliagdo, com participagdo comunitaria). No entanto, os maiores entraves a essas tentativas

s&0 0s baixos niveis econémicos, sociais e culturais da populagéo.
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Conforme Sadek (2005, p. 279), “tem havido a confluéncia de demandas atendidas,
causando novas expectativas”, e a ‘“conversao de individuos em usuarios (dos servigos
judiciarios) ou, mais precisamente, de individuos em cidadaos”.

Em relacdo ao exposto, a expressao “ampliando o acesso a justiga” desempenha o papel
simbdlico de conscientizar as pessoas para a substantivacdo (nomeacao) de direitos, além das
simples representacdes formais, significando ordem na procura e efetivacdo de direitos
restringidos e inducdo a aceitacdo das decisfes prolatadas. A ampliacdo do acesso a justica
significa, também, legitimidade de canais nao judiciais, mas que possuem idoneidade na
contribuicédo a solugéo de conflitos, ou seja, como arbitragem, mediac&o e conciliag&o.

No que se refere a ampliacdo do acesso a justica, Sadek, ainda, destaca o aspecto
negativo que se refere ao uso abusivo da prestacao jurisdicional, servindo, ndo para a garantia
de direitos, mas para a postergacao de seus cumprimentos. Isto porque o excesso de demandas
causa a morosidade na prolagdo de sentencas. Constata-se que este fendmeno reforca a
separacdo oposta entre a intencionalidade das normas legais e a sua efetividade, havendo
desrespeito cotidiano aos direitos.

Contudo, na luta contra a dicotomia entre o legal e o real, praticas para a conscientizagdo
de cidadania, criacdo de espacos publicos, além de pacificagdo de relagdes sociais, sao
desenvolvidas pelo Ministério Publico, Defensoria Publica, Ordem dos Advogados do Brasil e
Centros Académicos ligados as Faculdades de Direito.

Habermas (2004, p. 299) professa que o direito se legitima ao assegurar autonomia
publica e privada, afastando qualquer primazia de uma sobre a outra, antes, sim, estabelecendo
um liame, ao qual chama de equiprimordial, que expressa o equilibrio entre a autonomia publica
— soberania popular — e a privada — direitos humanos —, isto ¢, “liberdades de a¢do individuais
do sujeito privado e a autonomia publica do cidaddo ligado ao Estado possibilitam-se
reciprocamente” (HABERMAS, 2004, p. 298).

Em razéo da Constituicdo de 1988 abrigar em seu catalogo direitos fundamentais que
apresentam todas as funcdes (status), vinculados as perspectivas subjetivas e objetivas, pelas
respectivas positivagdes no texto, entende Sarlet que uma classificagdo constitucionalmente
adequada dos direitos fundamentais, que leve em consideracdo as suas fungdes, pode ser

formulada em dois grandes grupos:
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os direitos fundamentais na condicao de direitos de defesa e os direitos fundamentais
como direitos a prestagdes (de natureza fatica e juridica). O segundo grupo (dos
direitos prestacionais), dividir-se-ia igualmente em dois subgrupos, quais sejam, o
dos direitos a prestacGes em sentido amplo (englobando, por sua vez, os direitos de
protecdo e os direitos a participacdo na organizacao e procedimento) e o dos direitos
a prestacGes em sentido estrito (direitos a prestacdes materiais sociais) (SARLET,
2009, p. 167).

Streck (2007, p. 39), consagra que:

A nocdo de Estado Democratico de Direito esta, pois, indissociavelmente, ligada a
realizacdo dos direitos fundamentais. E desse liame indissoluvel que exsurge aquilo
que se pode denominar de plus normativo do Estado Democréatico de Direito. Mais
do que uma classificacdo de Estado ou de uma variante de sua evolucao historica, o
Estado Democréatico de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a
construgdo das condigbes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas
anteriores, representadas pela necessidade do resgate das promessas da modernidade,
tais como igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos fundamentais.

Neste sentido, evidencia-se que a cidadania é fundamental para a existéncia do Estado
Democratico de Direito e para a concretizacdo de direitos fundamentais. Ressalta-se
novamente: antes de lutar por seus direitos, o cidaddo precisa ter suas necessidades primarias
atendidas. Do contrério, permanecera premente que a Carta Maior € uma das mais avancgadas
do mundo, no que se refere aos direitos sociais, mas continuara com a sua eficacia limitada

pela realidade fética.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Democratico de Direito se mantém pela possibilidade de efetivacdo dos
direitos fundamentais constitucionalizados, perante as demandas inerentes ao exercicio pleno
da cidadania.

A relagdo politica — Estado-cidaddo — deve ser compreendida a partir dos elementos
concernentes ao acervo de direitos e deveres para ambos. Existem fatores politico-sociais que
influem diretamente nos elos de vinculagdo do Estado e de seus membros e, com efeito, na
finalidade daquele para com estes. O Estado precisa manter a estabilidade social e a paz, sendo,
também, o responsavel pela defesa coletiva.

Portanto, conclui-se que, em conformidade com o legalmente prescrito, teoricamente, a

realidade fatica deve ser vista no sentido da concretizacdo, nos termos da igualdade e da
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liberdade, dos direitos fundamentais, visando a garantia da universalidade dos direitos

humanos, alicerces da Constituicdo do pais.
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