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RESUMO

O presente texto aborda aspectos da democracia e suas
caracteristicas fundantes. Trata da questao da triparticdo dos
poderes e o papel de cada um dos entes federados dentro
de um sistema constitucional partindo de principios de in-
dole democritica.

Aborda-se a questdo dos direitos humanos e direitos e
garantias fundamentais voltados para um discurso interna-
cional dos direitos humanos baseados nos estudos de Gre-
gorio Peces-Barba Martinez.

A sindrome de lvemark é uma patologia encontrada em
seres humanos, considerada uma anomalia. Seus estudos fo-
ram transportados de forma metaférica para a democracia,
onde o0 mau funcionamento dos poderes provoca necessa-
riamente disfuncées no aparelho estatal, testificando uma
democracia doente em seus predicados necessitando de
revisdo para o seu melhor desempenho.

Necessariamente o Brasil vive a sindrome de Ivemark
onde a posicdo dos érgaos esté invertida. Com esta patolo-
gia temos o aparecimento da Magiscracia com a hipertrofia
do Poder Judiciario ditando o que fazer aos outros poderes
federados. A disfuncao desta democracia demonstra a fragi-
lidade das instituicoes e das instancias formais de controle o
que é analisado no presente artigo a luz do discurso interna-
cional dos Direitos Humanos.

PALAVRAS CHAVE
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CONSIDERACOES INICIAIS

Com muita honra aceitei o convite do dileto Presiden-
te do Tribunal Regional Eleitoral Desembargador Jodo José
da Silva Maroja para escrever um artigo a ser publicado na
revista do TRE do Estado do Pard, onde, a partir de agora, se

podera discutir, fomentar e alocar idéias teméticas de direito.
Toda a critica literdria construtiva é vélida e, por si merece
aplausos.

O tema que me proponho a discutir sdo os direitos hu-
manos, direitos fundamentais e a democracia. Tais temas de-
vem ter uma leitura primeira e propomos esteja voltada para
um discurso internacional dos direitos humanos.

Tenho me debrucado sobre alguns tépicos caracteristi-
cos da democracia e, volvi 0s estudos sobre a triparticdo dos
poderes com énfase na sua aplicacédo aos regimes democra-
ticos. O papel dos direitos humanos com base em um dis-
curso internacional devera ser o norte para a avaliacdo dos
regimes.

Noutro ponto analisamos a sindrome de Ivemark. A sin-
drome é uma patologia que atinge seres humanos de forma
congénita. Foram estudadas suas caracteristicas e aspectos
fundantes. Usamos da linguagem metaférica transportando
para os poderes federados e para a democracia os conceitos
médicos da sindrome de Ivemark.

A pergunta que ndo quer calar e que ao longo deste tex-

to procuramos refletir: O fendmeno da sindrome de lvemark
ocorre na federacdo? E ao final propomos modestamente
algumas solugées.
A PEDRA DE TOQUE NA AFIRMA(;i\O DA DEMOCRA-
CIA. DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS A QUESTAO DOS DIREITOS HUMANOS E O NATU-
RAL

As primeiras manifestacoes, resquicios ou pressupostos
do aparecimento dos direitos humanos 2 remontam a época
do Cdédigo de Hamurdbi ? (1694 a.C.). A eles sao creditadas
as primeiras linhas sobre o assunto. Deve-se destacar que 0s
direitos humanos eram concebidos de forma diversa como
na atualidade. Todavia, temos que entender que a afirma-

1-Segundo a doutrina a diferenga entre direitos humanos e direitos fundamentais repousa precipuamente de que os direitos humanos sdo valores universais inerentes a dignidade
da pessoa humana. Séao valores universais préprios e intransferiveis de todos os seres humanos. Os direitos fundamentais séo os direitos humanos positivados por uma ordem
constitucional de uma soberania com principios democrdticos. Normalmente esses direitos encontram-se nos preambulos das Constitui¢ées. Sua modificagGo sé pode ser efetuada

pelo poder constituinte origindrio.

2- Ainfluéncia do cédigo de Hamurdbi perdura em muitas legislagées. Para maiores informagées, vide COSTA. Elder Lisboa Ferreira da. Curso de Direito Criminal. Parte Geral. Arts.

1°ao 120. Belém: Unama, 2007. p. 47.

3 - Puy, Catedrdtico de Filosofia do Direito da Universidade de Santiago de Compostela, destaca na antiguidade os resquicios dos Direitos Humanos na Babilénia no Cédigo de
Hamurabi. PUY,. Francisco. Retrospectiva de Los Derechos Humanos. Dés Ojém 1989. Anudrio de Derechos Humanos. Instituto de Derechos Humanos. Facultad de Derecho Univer-

sidad. Madrid. 1988-89. p. 168.
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cdo é somente para pontuar cronologicamente as primeiras
manifestacdes, pois a nomenclatura Direitos Humanos sé vai
surgir historicamente muito tempo depois.

Devem-se a Grécia,* por meio de Platao, alguns ensina-
mentos a respeito de direitos humanos, afirmando que a lei
positivada tinha sua existéncia no direito natural. Vicente Réo
destaca o direito natural:

Se investigarmos o conceito tomistico do direito natu-
ral, iremos encontra-lo apresentado nos seguintes precisos
termos: O direito natural, em sentido amplo, compreende o
conjunto das regras de conduta derivadas logicamente da lei
moral, que fundamentam nossos direitos e nossos deveres
em relacao ao préximo e a sociedade em geral. ©

Sofocles na sua obra Antigona ,/ do ano 44 a.C, ja pre-
conizava a existéncia de um conjunto normativo superior e
imutavel, proveniente do direito natural® . Aristételes em sua
Retdrica, jé procedia a uma distingao entre a lei particular e a
lei comum. A idéia é a de um direito natural que seria ante-
rior a lei positiva e que serve para aferir a validade da justica,
da moralidade e da lei positiva.’

No cristianismo, os ensinamentos de Jesus Cristo foi um
marco ndo so para a criacdo de uma nova religido, mas um
divisor de dguas entre o Velho e o Novo Testamento. Ressal-
te-se que embora sendo o centro de toda a nova doutrina
que estava por nascer, Jesus Cristo ndo escreveu uma linha
sequer. Paulo de Tarso foi 0 maior escritor do cristianismo por
meio de suas epistolas.

O Direito Natural teve em Séo Tomas de Aquino um
grande expoente como demonstra Wagdi Sabete, sobre o
trabalho de Dom Odom Lottin destaca:

O mérito de Sdo Tomas nao foi o de relembrar a qualida-
de inata da lei natural, nem o de té-la limitado aos primeiros
principios... Mas notando que a lei natural consiste nas direti-
vas da razdo, teve o grande mérito de ter salientado o carater
intrinseco da lei natural.

No Judaismo, Deus estabeleceu uma alianga com os pa-
triarcas. Noé, Abrado ' e Moisés '2. Esta alianca tinha carater
universal para toda a humanidade e uma visao de igualdade
entre os homens. J& pontuamos o aspecto histérico das insti-
tuicdes e legados na formagdo do conjunto de regras, o qual
recebe o nome de direito.

Ha ainda a crenca de um Direito Natural varidvel. Kelsen
destaca:

A objecéo irrespondivel de que a doutrina do direito na-
tural ainda ndo pdde, até ao presente, formular normas da
reta conduta com carater geral, validas em todas as circuns-
tancias, sempre e em toda a parte — quer dizer, de que nao foi
capaz de estabelecer um direito natural imitavel -, conduziu
a teoria de um direito natural variavel.

Os resquicios de notas sobre os direitos humanos devem
ser creditados aos povos antigos, onde j& se previam normas
que hoje sdo muito préximas dos pressupostos dos Direitos
Humanos, embora devam ser interpretadas dentro do seu
contexto historico.

Para se chegar ao grande debate dos direitos humanos é
indispensavel a citacdo de dois expoentes de nossa historia,
pois com seus escritos trouxeram um grande debate sobre o
tema direitos humanos. Trata-se embate juridico ocorrido na
Alemanha envolvendo dois expoentes,: Saviny e Thibaut, a
respeito da codificacdo das normas. Como destaca Bruhl:

Uma controvérsia célebre envolveu na Alemanha, no
comeco do século XIX, dois juristas, Saviny e Thibaut, o pri-
meiro, partidario do costume, o outro, da codificacéo. Saviny,
lider da escola histérica, tinha discernido a idéia justa, e que a
sociologia contemporanea afirmou segundo o qual o direito
procede da consciéncia coletiva. Daf ele chegar a conclusao
de que o costume devia ser preferido a lei, porque consti-
tufa expressao direta e pura das aspiracées da coletividade
nacional. Porém o exame dos fatos é contrério a esta tese.
Constata-se, com efeito, que, longe de ser mais flexivel que
a lei, e de natureza a adaptarem-se mais facilmente as con-
dicoes novas, o costume tende a incrustar-se, a perpetuar-se
e modificar-se com dificuldade. Thibaut, nesse ponto, tinha
razdo contra Saviny. Alias, todos os Estados modernos vivem
sob o regime da codificacdo, que, além disso, apresenta so-
bre o costume, como vimos a grande vantagem de um co-
nhecimento mais rapido e mais seguro. ™

Aqui se denota a grande problemdtica entre a lei e 0 cos-
tume. A sociedade dita as normas que deverao processar em
sociedade, comunicando a lei que deve adequar-se a essas
mudancas. O vetor a ser seqguido é a dignidade da pessoa
humana, para isto se encarregard os direitos humanos.

O DIREITO COMO AFIRMACAO SOCIAL E O PACTO
SOCIAL. A CONCEPCAO DO ESTADO MODERNO

O Direito na verdade é um fenémeno social na afirmacéo
de Bruhl:"O direito é o conjunto de normas obrigatdrias que
determinam as relagcdes sociais impostas a todo o0 momento
pelo grupo social a que pertence”

O direito na verdade é a representacdo de todo o saber
da comunidade com suas caracteristicas e nuances. O direito
também representa a vontade daqueles que estao no poder
e representard a eleicdo de prioridades abstraidas da con-
cepcao de quem esta na base da piramide. Espera-se que as
pessoas que estdo no apice da piramide estejam de acordo
com os pressupostos e ditames do discurso dos direitos hu-
manos.

Posteriormente, surge o pacto social (Rousseau) para
estabelecer entre os individuos parametros de convivén-

4-Péricles afirmava que a democracia é o Estado entre nés. E administrado no interesse do povo e ndo de uma minoria, sendo a igualdade o fato de a lei dar um tratamento idéntico

a todos em detrimento dos confiitos particulares.

5- Platdo é um dos primeiros filésofos a defender uma sociedade coletiva dominada pelo Estado como precursora para resolver os problemas de justica social e a incessante busca
de uma sociedade mais justa. 6 - RAO,. Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Ed. 1991. Ed. Revista dos Tribunais. Séo Paulo, p. 59.

7-Na pega de teatro Antigona. O irmdo de Antigona é condenado a morte com a proibigdo de ser sepultado. Antigona resolve sepultd-lo contra as ordens do poder, invocando uma
lei natural superior as ordens dos governantes. (cfr. M. H. DA ROCHA PEREIRA, Hélade - Antologia da cultura grega. Editora Coimbra 1982. p. 239-240).

8- Cicero jd tinha uma concepgao do direito natural.

9- AMARAL. Diogo Freitas. Histdria das Idéias Politicas. Editora Almedina. Coimbra. 2003. p. 145.

10 - GHABRIEL. Wagdi Sabete. O Cristianismo e a Origem Intelectual dos Direitos do Homem V.V.A.A. Almedida. Coimbra. 2003. p. 24. A tradugdo é livre para o Portugués brasileiro.
11 - Abrado na verdade é o pai das trés religibes monoteistas:. judaismo, cristianismo e islamismo.

12 - PUY,. Francisco. Retrospectiva de Los Derechos Humanos. Dés Ojém 1989. Anudrio de Derechos Humanos. Instituto de Derechos Humanos. Facultad de Derecho Universidad.
Madrid. 1988-89, p. 168. Afirma que foi com a Tord de Moisés que se teve no judaismo o toque dos Direitos Humanos.

13- HANS,. Kelsen. A Justica e o Direito Natural. Almedina. Lisboa. 2001, p. 135. Tradugao livre do autor.

14- LEVY, Bruhl Henri. Sociologia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 58.
15 - LEVY,. Bruhl Henri. Sociologia do Direito. Martins Fontes. Sdo Paulo 1997. p. 20.




cia humana com o fito de dirimir conflitos, estes passando
a ser resolvidos de forma coletiva. O surgimento de normas
comuns deveria ser obedecido por todos e estabelecer os
limites de liberdades '® entre os homens . Surge, portanto, a
concepcao do Estado Moderno. ' Historicamente se deve a
Magquiavel ser o primeiro técnico da politica que a conside-
rou como técnica.

No inicio do Século XVIII, a revolucdo industrial vai estabe-
lecer um novo paradigma no pensamento europeu, posto
gue com a nova doutrina preconizada por Montesquieu e
Rousseau, vai desembocar no maior acontecimento da ldade
Contemporanea - a Revolugao Francesa .'®

Ha um grande problema em relacéo a afirmacao dos di-
reitos sociais. Estes direitos sdo vistos pelos operadores do
direito como sendo de segunda categoria, quando compa-
rados a outros direitos estampados na Constituicdo Federal.
Trata-se de uma visao miope e deturpada desses direitos. A
propriedade privada tem sido um grande entrave para a afir-
macao dos direitos sociais.

A base da do sistema capitalista é a propriedade e tem
sido a mola propulsora das desigualdades sociais. Ferreira
Filho destaca:

A propriedade privada é a base do sistema capitalista
moderno, tanto é verdade que a critica vé na propriedade a
fonte da escraviddo do homem e pretende que sua abolicéo
libertaria todos os individuos de seus grilhdes. '°

Os mecanismos de suporte dos direitos sociais em con-
traposicao aos direitos individuais, por exemplo, tem encon-
trado resisténcia até no poder judicidrio. Alguns chegam até
e entender que os direitos sociais No seu amago sao clausu-
las programaticas.

A critica feita ao Estado por Marx de que no sistema ca-
pitalista os interesses s&o na verdade antagdnicos, tornando
invidvel a realizacao do bem comum %° o que inviabilizaria
um direito justo. *' Mais tarde verificar-se-ia que o ilustre pen-
sador teve um erro em sua andlise, pois a diversidade entre
0s seres humanos sera palco de discussées em torno de me-
Ihorias a todos os cidadaos e o antagonismo serd motivo de
aproximacao.

Quanto a isto, 0 maior inimigo do rei ndo sdo seus inimigos
ou o exército rival. Seu maior inimigo os bobos da corte, pois
s6 diz aquilo que o rei quer ouvir.

0S DIREITOS FUNDAMENTAIS. OTICA CONSTITUCIO-
NAL E O DIREITO INTERNACIONAL

O estabelecimento de uma sociedade humana com o passar
do tempo em decorréncia da multiculturalidade passa a vi-

ver sob o comando de regras estabelecidas pelo Estado, sob
0s auspicios e comando da norma juridica. Nasce o direito
positivo com caracteristicas proprias de cada povo segundo
seus costumes e tradi¢des e, principalmente os dados cultu-
rais serao imprescindiveis para a formacdo do novo direito.
A cultura de cada povo ird desenhar a formacéo do direito
positivo.

Deve ser afastada qualquer conotacdo e possivel convi-
véncia dos direitos e garantias fundamentais com constitui-
¢bes autoritdrias, dal a democracia, como visto, ser a pedra
de toque para o reconhecimento desses direitos.

Posteriormente, os ideais do regime de direitos basea-
dos nos direitos fundamentais, superiores ao do Estado, for-
ma corpo legiferante. Na verdade os direitos fundamentais
surgem para protecao dos cidadaos contra os abusos do
préprio Estado. Os ideérios de Buda trouxeram novos para-
digmas para a conformacéo dos direitos humanos. Destaca
Moraes:

A origem dos direitos individuais do homem pode ser
apontada no antigo Egito e na Mesopotdmia no tercei-
ro milénio a.C, onde j& eram previstos alguns mecanismos
para protecao individual em relacéo ao Estado. O cédigo de
Hamurabi em 1690 a.C, talvez seja a primeira codificaco a
consagrar um rol de direitos comuns a todos 0s homens, tais
como a vida, a propriedade, a honra a dignidade, a familia,
prevendo igualmente a supremacia das leis em relacéo aos
governantes. A influéncia filosofico-religiosa nos direitos do
homem pode ser sentida com a propagacao das idéias de
Buda, basicamente sobre a igualdade de todos os homens
(500 a.C). Posteriormente, j& de forma mais coordenada, po-
rém com a concepcao ainda muito diversa da atual, surgem
na Grécia varios estudos sobre a necessidade de igualdade e
liberdade do homem, destacando-se as previsdes de partici-
pacao politica dos cidadaos (democracia direta de Péricles)
22

Com o aparecimento das cidades tivemos o apareci-
mento do Estado e das soberanias. Em fase posterior houve
a necessidade de aproximacdo dos discursos, pois a con-
flituosidade entre 0s povos passou a ser uma constante. A
existéncia de conflitos entre os povos e as solugdes comeca
a ser concebida por regras internacionais de mutuo consen-
timento. Esta é a concepgao contemporanea de resolucdo
dos conflitos 2. Em Rousseau temos plasmada a idéia de so-
berania popular, onde o importante estudioso faz apologia a
democracia direta.

16 - A liberdade sempre foi um problema para a humanidade.

17 - Com o recrudescimento do capitalismo mercantil na Europa principalmente em soberanias como a Inglaterra e Franga e, posteriormente, na Itdlia. A concepgédo do Estado Moderno
surgiu no século XV com a concepgdo e sob os escritos de Maquiavel. As principais caracteristicas do Estado Moderno sdo a soberania e a dicotomia entre Estado e Sociedade Civil.
18 - Afirmamos ser o maior acontecimento contempordneo, pois os historiadores ainda ndo encontraram outro evento histcrico de singular importdncia em que a histdria pudesse ser

dividida em idade pds- contempordnea.

19- SIQUEIRA Jr,, Paulo Hamilton. Direitos Humanos e Cidadania. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 37.

20- 0 bem comum é um conceito prdprio do pensamento politico catélico base da doutrina social da Igreja. Do ponto de vista filoséfico, seus maiores tedricos sdo Sdo Tomds de Aquino e
Maritain. O termo “bem comum” é de origem medieval e SGo Tomds identifica-o como a suficiéncia de bens materiais e com a vida feliz e virtuosa compartilhada por todos. Maritain utiliza
o conceito para opor-se ao individualismo de matriz liberal e ao coletivismo de matriz marxista, identifica-o como “bem estar humano da multidéo’; afirmando que ele subentende e exige
respeito aos direitos fundamentais das pessoas. ABBAGNANO,. Nicola. Diciondrio de Filosofia. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2007. p. 124. A Igreja por meio dos Papas tem mostrado a dignidade
da pessoa humana como mola propulsora dos direitos humanos. Esta preocupagéo deu-se primeiramente com a enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo Xll, no ano de 1891. Mais tarde
Pio XlI, teve destaque nesta reflexdo com a enciclica Quadragésimo Anno. Em 1965 houve o Concilio Vaticano Il, onde o Papa Paulo VI declara a Constitui¢Go Pastoral Gaudium et Spes, a
respeito da Igreja e o Mundo atual, e a Declaragéo Dignitatis Humanae, sobre a liberdade religiosa.

O Papa Jodo Paulo Il teve um dos mais longos pontificados publicou a enciclica Laborem Exercens.

Para a critica dos direitos humanos temos a chamada teoria do direito natural cldssico de Aristcteles e Sdo Tomds de Aquino do Professor Michel Villey, que segue o mesmo pensamento de
Burke. Michel Villey. Compendio de Filosofia del Derecho. Definiciones y fines del derecho, Eunsa, Pamplona, 1979.

21Logicamente aceitar o posicionamento de Marx é néo aceitar o dmago da lei que busca sempre a justica. Nesse particular verificou-se posteriormente o pensamento equivocado de
Marx.

22 - MORAES,. Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. Sao Paulo. Atlas. 4° Edicéo. 2002. p. 25.

23- Os Estados Modernos quando pugnam pela solugéo de conflitos baseadas em regras internacionais, néo deixam de ser soberanos e muito menos hd diminuicdo de sua soberania.



Para a pacificacdo dos conflitos néo se pode tentar solu-
coes isoladas. Dai surge a necessidade de um discurso inter-
nacional dos direitos humanos para a mediacao dos interes-
ses nas nacoes.

Todos esses acontecimentos tém dado ao Direito Inter-
nacional uma caracteristica de um Direito das Gentes, sua
funcao precipua seria regular a relacédo entre os Estados %,
provocando uma relacéo interestatal com funcées que fo-
mentem a boa relacdo dos Estados em procurarem inte-
resses comuns. Quando a norma interna ndo busca uma
solucao baseada em um discurso internacional dos direitos
humanos, o cidaddo encontra guarida no plano global, em
decorréncia de sua dupla nacionalidade. Tal assertiva é afir-
mada pela Professora Anabela Rodrigues:

A definicdo de humanidade esbocada através do concei-
to de direitos humanos concretiza-se com a proibicao fun-
dadora de crime contra a humanidade, no caso o individuo
ganha dupla nacionalidade a nacional e a internacional *.

Beck afirma com propriedade: “El Estado nacion ya no es
capaz de manejarse en un mundo de riesgo global, por lo
que es preciso que se desarrolle la cooperacion internacional
entre Estados”. %

Segundo Mazzuoli, o Direito Internacional “tem ele hoje
um alcance muito mais amplo, visto que se ocupa da con-
duta dos Estados e dos organismos internacionais e de suas
relacdes entre si, assim como de algumas de suas relacoes
com as pessoas naturais ou juridicas”? . Com a entrada em
vigor do Estatuto de Roma % em 1950 promulgou a Conven-
cao Européia de Salvaguarda dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais.

Uma das alternativas para a solucédo dos conflitos é a
apresentacdo de demandas é o recurso as cortes internacio-
nais, dentre elas a Corte Interamericana de Direitos Humanos
com sede na Costa Rica, cujo objetivo é a aplicacdo e inter-
pretagao sobre direitos humanos.

Os Estados signatérios que tenham ratificado a conven-
cdo se submetem a uma jurisdicdo internacional na qual as
soberanias devem adequadamente as diretrizes dos direitos
humanos #. Se ndo o fizerem estarao sujeitas as determina-
¢6es da Corte Interamericana.

O Direito Internacional ganha uma nova fase. Ha nitida-
mente um processo de internacionalizagdo do Direito como
afirma Peces Barba:

Hoy, una identificacion de los derechos humanos es im-

posible sin considerar esta dimension internacional com la
que se presentan. Se trata de un proceso incompleto y que
se sitUia también en un dmbito juridico, el de la comunidad
internacional, que carece de un poder politico que garantice
plenamente la eficacia de ese ordenamiento, encontrandose
en una situacion similar a la poliarquia medieval, es decir, en
un momento previo a la formacién del Estado en el mundo
moderno”. %

E obvio que pode acontecer dos interesses internos dos
povos serem contrariados, mas de certo que um interesse
maior deve preponderar. Os interesses estarao a partir de
agora vinculados a perpetuacao da raga humana no planeta
31 g, esses interesses devem estar acima de quaisquer inte-
resses locais, como afirma Paulus: “A codificacdo dos Direitos
Humanos e o desenvolvimento do Direito Penal Internacio-
nal progridem em paralelo, embora a relacdo entre eles de
modo nenhum esteja livre de tensdes” *
ATERMINOLOGIA DIREITOS HUMANOS

O professor Italiano Norberto Bobbio traz uma importan-
te contribuicdo para a terminologia dos direitos humanos
quando retrata que a especificacdo se produz em relagcdo aos
titulares dos direitos e também com o conteddo dos mes-
mos e tem uma conexao indiscutivel com sua consideracao
como um conceito histérico®, ou seja, estd inserto na cultura
politica e juridica moderna. E finalmente podem alcancar o
sentido do consenso que integra a moralidade tradicional do
direito*

Diante da terminologia dos direitos humanos destaca-
mos que Bobbio retrata a impossibilidade de tratar-mos 0s
direitos humanos de forma absoluta, pelo menos em termos
de sua conceituacao, e, destaca dificuldades: ser um fendéme-
no heterogéneo, a terminologia dos direitos humanos extre-
mamente vaga, e uma antinomia entre os direitos invocados
pelas pessoas. Dai ser essa contribuicdo fundamental para a
democracia.

Retratamos o trabalho de Brito citando Bobbio, quando des-
taca o ponto comum para essa identificacdo: retrata o autor:

Por esses motivos, acredita Bobbio, que, ao contrario de
um fundamento, é possivel identificar diversos fundamentos
e, que o problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto de justifica-los, mas o de protegé-
los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas politico.®

Para a identificacao desta liberdade identificamos a liber-
dade promocional, o método mais adequado o das necessi-

24 - A Concepgdo de Estado aqui retratada deve ser do Estado Soberano.

25 - RODRIGUES. Anabela Miranda. Principio da Jurisdi¢do Penal Universal e Tribunal Penal Internacional. ExclusGo ou complementaridade? Direito Penal Internacional para a
protecdo dos Direitos Humanos. Simpésio da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Goethe-Institute de Lisboa. 2003, p. 59. Esclarece a autora de quem fala de dupla

nacionalidade é Mario Bettati
26 - BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Esparia Editores, 2002. p. 137.

27 - MAZZUOLI. Valério de Oliveira. Direitos Humanos e Relagdes Internacionais. Campinas, Sao Paulo Agd Juris. 2000. p. 33.

28 - Segundo o Estatuto de Roma, se chega a vincular a escraviddo ao exercicio dos atributos de direito de propriedade sobre uma pessoa. Art. 7.2. e também a Conferéncia em
Durban em 2001 que condena energicamente a escraviddo e prdticas andlogas a escravidao que ainda seguem existindo.

29-Os Estados signatdrios por meio do artigo 61 da Convengdo podem fazer com que demandas cheguem até a Corte. A via é a reparagéo de danos quando os Estados signatdrios

ndo cumprem com as determinagdes da convengao.

30- PECES BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de derechos fundamentales. Madrid: Universidad Carlos Ill de Madrid, 1999. p. 173.
31 - Defendemos que esta perpetuacdo da raga humana na terra deva ser feita com qualidade de vida.

32-PAULUS,. Andreas L. Do Direito dos Estados ao Direito da Humanidade? A instituicGo de um Tribunal Penal Internacional e o Desenvolvimento do Direito Internacional. Simpésio
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Goethe -Institute de Lisboa. 2003, p. 79.

33 - Sobre a historicidade dos Direitos Humanos destaca Ferndndez Largo: Lo que llamamos humanos no es fruto de un invento puntual ni de la construccién de un genio del De-
recho. Se trata, mds bien, de un conjunto de exigencias muy dispares entre si con una historia distinta en cada caso y en edades muy diferentes. Todo ello se ha ido sobreariadiendo
y engrosando en el decurso del tiempo hasta nuestros dias, en que esa formacion continua y de la que no podemos predecir lo que durard. De ahi que el intento de describir los
derechos humanos como un todo homogéneo, sin fisuras y a cuyo nacimiento se le puede sefialar una fecha fija, es una empresa vana y generadora de confusion. De ahi que no
se pueda tener una idea clara de los derechos humanos sin conocer, aunque sea a grandes rasgos, su propia historia. FERNANDEZ-LARGO. Antonio Osuna. Teoria de los Derechos
Humanos. Sean Esteban - Edibesa. Salamanca-Madrid. 2001, p. 27-28.

34- PECES BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de derechos fundamentales. Madrid: Universidad Carlos Ill de Madrid, 1999. p. 180.

35-BRITO FILHO,. José Claudio Monteiro. Trabalho decente. LTR. Sdo Paulo. 2004. p.44.



dades basicas, preconizado por Bobbio “La necesidad es un
criterio que satisface mejor que la capacidad y la calidad de
las necesidades, que no a la cantidad o la calidad de la ca-
pacidad demostrada en esta o aquella activad o del trabajo
prestado en esta o en aquella obra *

A terminologia Direitos Humanos tem sua génese na
Segunda Guerra Mundial e, foi plasmada dentro de um con-
texto a volver 0s povos a uma nova concepgao de relacio-
namento interestatal.

Os direitos humanos séo fruto de uma realidade cultural
da vida social e, buscam necessariamente a eficicia para a
realizacdo desses objetivos. Peces Barba destaca:

Pero los derechos humanos son una realidad cultural
de la vida social y, por conseguinte, persiguen la eficacia en
la realizacion de sus objetivos lo que, como hemos podido
constatar, en nuestro andlisis, les vincula con la realidad del
poder, aungue surjan para limitarlo, con un poder institu-
cionalizado, es decir, que es capaz de asumir esos valores
morales que fundamentan la idea de derechos, y conver-
tilos en valores politicos, en objetivos o fines de ese poder
politico, que lidera y orienta la vida en una sociedad deter-
minada. Normalmente, el consenso moral, por la reflexion
de sus tedricos y doctrinarios y por la accion practica de
legisladores, jueces, funcionarios o ciudadanos que deciden
esa incorporacion, lo gue supone en algin momento actos
de voluntad.*

Sado Tomas de Aquino, doutor da Igreja® catolica, estu-
dioso fundamental para a elaboracédo do conceito de Di-
reitos Humanos plasmou a concepcao Boeciana de pessoa
adotada pelo santo da Igreja Romana, tendo como escopo
a tese do bem comum e de uma vida digna para todos os
homens®, ao mesmo tempo da énfase a dignidade do tra-
balho e do trabalhador. Esta é a contribuicdo do cristianismo
para a formatacdo de uma definicdo dos direitos humanos.
O cristianismo “° prega que nenhum ser humano possui
maior dignidade do que os demais, estando todos em um
mesmo patamar.

Historicamente os direitos humanos confirmam o de-
senvolvimento da dignidade da pessoa humana consistin-
do no principal direito fundamental plasmado em quatro
valores mesclados, que coincidem com sua justificacdo:
liberdade, igualdade, sequranca e solidariedade. Estes pro-
longam a vida social dos individuos dando efetivamente
dignidade ao homem.

A dignidade é algo intrinseco a todo ser humano e dele

néo se desprende em nenhuma hipotese. Sarlet destaca:

Inicialmente, cumpre salientar — retomando a idéia nucle-
ar que ja se fazia presente até mesmo no pensamento classi-
co — que a dignidade como qualidade intrinseca da pessoa
humana, € irrenuncidvel e inalienadvel, constituindo elemento
que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser des-
tacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade
de determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe
seja concedida dignidade. Esta, portanto, como qualidade in-
tegrante e irrenunciavel da prépria condicdo humana.*’

Se hd uma universalidade em relacéo a terminologia dos
direitos humanos é o caminho da dignidade da pessoa huma-
na. Afirmamos que esta dignidade n&o varia em nenhum lugar
do mundo e, portanto universal.

Kant afirma que a pessoa humana est4 acima de tudo e
que nela se centra o sentido de todo o sentido da existéncia.
Na interpretacdo de Sarlet, tracando o perfil dos ensinamentos
de Kant destaca:

Ainda segundo Kant, afirmando a qualidade peculiar e in-
substituivel da pessoa humana, no reino dos fins tudo tem ou
um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco,
pode por-se em vez dela qualquer outra coisa equivalente;
mas quando uma coisa esta cima de todo o preco e, portanto
nao permite equivalente, entdo ela tem dignidade.*

A nogdo de direitos humanos teve sua expansao historica
de forma sucessiva. Semer, citando Flavia Piovesan retrata:

A nogéo de direitos humanos expandiu-se historicamente.
Como ensina Flavia Piovesan, é possivel compreender-se os di-
reitos humanos em geracdes sucessivas que foram se agregan-
do umas as outras, sendo a primeira versando sobre direitos
relacionados a liberdade (direitos civis e politicos), sequindo-
se outra relacionada a igualdade (direitos sociais, econdmicos
e culturais e uma terceira, vinculada a solidariedade (direito ao
desenvolvimento, a paz e a autodeterminacéo). Nem mesmo
se pode dizer tenha esse desenvolvimento chegado ao fim —
como adverte José Damido Trindade, é justamente mantendo-
se como forca critica da sociedade, que o discurso dos direitos
humanos compreendeu o seu papel transformador. *3

Portanto, o papel dos direitos humanos no plano interna-
cional em transformar as democracias sera vital para o respeito
aos direitos e garantias fundamentais. Caberd as democracias
entender que se alguma disposicdo interna contrariar normas
fundamentais, utilizar meios e critérios de superacao desses
obstéculos a eliminacao das desigualdades dos cidadaos.

36 - Citado por PECES BARBA. Lecciones de derechos fundamentales. Coleccion de derechos humanos. Madrid: Dykinson, 2004. p. 290.

37 - PECES BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de derechos fundamentales. Madrid: Universidad Carlos Il de Madrid, 1999. p. 209. Disto depende a eficdcia dos direitos fundamentais,
que se realiza através do Direito, onde assume primeiramente valores éticos, depois politicos, convertendo-se em juridicos, organizando a convivéncia social com o fim de desenvolvi-
mento da dignidade da pessoa humana, fundamento de todo o direito.

38-Sao Tomds de Aquino foi um personagem da Igreja, fundamental para a elaboragdo do conceito de Direitos Humanos;, elaborou a concepgéo Boeciana de pessoa, sendo adotada
pelo santo da Igreja Catdlica, adotando a tese do bem comum e de uma vida digna para todos os homens, ao mesmo tempo dd énfase a dignidade do trabalho e do trabalhador.

A definigdo Boeciana de pessoa foi integralmente adotada por Sdo Tomds de Aquino na Suma Teoldgica, com expresso recurso aos conceitos de substantia, ou hipdstases. Para ele o
homem seria um composto de substancia espiritual e corporal. Foi sobre esta concepgdo medieval de pessoa que se iniciou a elaboragao do principio da igualdade essencial de todo ser
humano, néo obstante as diferengas individuais e grupais, de ordem bioldgica ou cultural. E essa igualdade essencial da pessoa que forma o nticleo do conceito Universal de Direitos
Humanos. Sdo Tomds de Aquino ensina, com maestria, que a Lei Natural, é a participagdo dos seres humanos criados a imagem e semelhanga de Deus, possuindo uma razéo interna
euma inclina¢do natural para os seus fins. Damos a isto o nome de lei natural. Esta lei possui um vetor principal, praticar o bem e evitar o mal. Decorre entdo a necessidade de criar a lei
feita pelo homem para aplicar a lei natural fazendo o bem a todos os homens.
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¢do a um estado e sistema de coisas, as vezes impedindo a completude do conceito visto por esse dngulo.
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DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A vinculacdo de um elenco de direitos tem sua génese
no direito natural * e na propria evolucdo histérica. Estariam
insertos em qualquer sociedade, seria aquilo que conhece-
MOoS COMO senso comum, inerentes a todos.

Os Direitos Humanos tém uma concepcdo ampla, estes
valeriam em todos os tempos, em qualquer espaco e territo-
rio. Dentro desses atributos estdo também os direitos da per-
sonalidade derivados dos atributos da pessoa humana, que
Ihe sdo caracteristicas intrinsecas aos seres humanos.

Sobre este aspecto Haba destaca em determinar quais
sao os direitos humanos e da conclusao sobre a divergéncia
sobre esta concepcéo.

Sobre la manera de determinar en general cuéles son
los DH, y mds aun acerca de conclusiones concretas en esa
materia, existen y han existido divergencias, fundamentales
a veces. No hay una respuesta Unica. En todo caso, se podria
decir que en la etapa histérica actual la enumeracion, por lo
menos de labios para afuera, con respecto a un nucleo ba-
sico de ellos (por ejemplo, hoy nadie se atreve a defender
publicamente el uso de la tortura). A pesar de todo, justo es
reconocer que desde el punto de vista metodolodgico sigue
dejando que desear el nivel de precision con que es tratado
el concepto de DH. #

Todavia, quando estes direitos séo reconhecidos pelo
direito positivo de cada Estado-Nacdo ganha no preambulo
de cada constituicdo o nome de direitos fundamentais, vin-
culados a uma concretude reconhecidos pelo Estado demo-
cratico. “ O Estado-Nacao é uma realidade politica em crise,
pois néo € capaz de, sozinho diante da globalizagdo resolver
0s problemas, por isso ha o fendmeno de descentralizacéo
interna, se agrupando em unidades geoestratégicas, promo-
vendo tratados, unides politicas como a ONU. Deve-se ter
em mente a compreensao dos direitos fundamentais e dos
temas compartilhados para a sua perspectiva. Guerra Filho
destaca:

A exata compreensdo desse objeto de estudo, os direitos
fundamentais implicam abordagem de temas compartilha-
dos com a filosofia juridica e politica, como sdo aqueles dos
direitos humanos, numa perspectiva pragmatica, que busca
menos a énfase na sua importancia — ja evidenciava por dois
séculos de discurso a respeito — do que 0s meios de sua rea-
lizacdo. (Bobbio, 1992). %

A experiéncia de duas guerras mundiais necessariamente
deveria aproximar 0s povos para uma convivéncia mutua e
pacffica. Todavia, ndo basta somente esta terminologia, deve
haver uma especificacao.

Peces Barba nos descreve com propriedade esse efeito,
partindo dos estudos de Norberto Bobbio, destacando:

En efecto, el proceso de especificacion, terminologia

aportada por Bobbio, supone una ruptura con el modelo ra-
cional y abstracto, y una cierta aproximacion al modelo prag-
matico inglés, al completar la idea de los destinatarios gené-
ricos, los hombres y los ciudadanos, con la de las personas
situadas como mujeres, ninos, administrados, consumidores,
usuarios de servicios publicos, etc, y al matizar también los
contenidos con la aparicion de nuevos derechos, vinculados
al medio ambiente, a la paz, al desarrollo, etc.

Houve uma positivacdo dos direitos econdmicos e so-
ciais com base no direito internacional. Destaca Puig.

Si bien el concepto de derechos econdmicos vy sociales
y su insercion en las constituciones nacionales y en las de-
claraciones y convenciones internacionales datan de fechas
relativamente recientes, hay que destacar que la concrecion
de la idea de derechos, en el campo internacional, se ha rea-
lizado con anterioridad a la de los derechos civiles y politicos.
Su aparicion se produce en 1919, con la creacion de la orga-
nizacion Internacional de Trabajo (O.1T), surgida del Tratado
de Versalles (capitulo XlIl). En aquel entonces fracaso de la
tentativa de formulacion inmediata de tales derechos, aco-
metida por la Comision de Legislacién del Trabajo de la con-
ferencia de los preliminares de la paz, debido a la posicién de
algunos gobiernos en el seno de la conferencia plenaria. *

Os interesses locais ndo devem ser esquecidos ou mes-
mo desprezados, todavia deverd haver uma adequacdo em
detrimento dos interesses gerais que serdo objeto do Direito
Internacional. Nesse sentido afirma Ramos:

O Direito Internacional dos Direitos Humanos visa antes
de tudo a protecao do individuo. O Estado nao possui inte-
resse material algum a ser protegido; pelo contrario, possui
uma série de deveres de respeito e garantia dos direitos hu-
manos.”

A amplitude do discurso dos Direitos Humanos esta re-
presentada principalmente nos discursos das Na¢des Unidas
e, em outros tratados internacionais cujo objeto principal é a
harmonizacao dos povos e respeito mutuo.

Nao hd discurso de interferéncia nas soberanias ao firma-
rem os tratados, mas um discurso de integracéo e respeito
reciproco, respeitadas as diferencas e procurando pacificar os
conflitos externos ou internos. A conflituosidade pode estar
relacionada a conflitos entre nagdes soberanas, ou conten-
das internas entre grupos rivais relacionadas ao poder local.

Portanto, haverd a necesséria intervencao de organismos
internacionais como as Nacoes Unidas, onde as solucoes
possam estar direcionadas a solucgdo pacifica coadunada aos
direitos humanos. !

As diretrizes do discurso de direitos humanos se centram
na preocupacao na existéncia de um "estado cosmopolita”
Giddens destaca sobre os fatores que contribuem para a glo-
balizacdo®? destacando: “Cudles son las causas que explican

44 - Sobre o direito natural SGo Tomds de Aquino é um grande expoente.

45 - HABA,. Enrique P. Derechos Humanos o Derecho Natural? Metacritica de una Critica lusnaturalista a la Nocién de Derechos Humanos. Anudrio de Derechos Humanos. . Aran-

zadi.

46 - Quando tocamos no Estado Democratico de Direito, afirmamos que todos os direitos sGo decorrentes da liberdade plena, e esta s6 pode ser concebida pelo regime democrdtico

e, dai plasmou nosso conceito.

47 - GUERRA FILHO,. Willis Spntiago. Processo Constitucional e Direito Fundamental. Sdo Paulo. Celso Bastos Editor. 2@ Edi¢éo. Sdo Paulo. p. 30.
48 - PECES BARBA MARTINEZ, Gregério. Curso de derechos fundamentales. Madrid: Universidad Carlos Il de Madrid, 1999. p. 155.
49 - PUIG,. Carmen Marti de Veses. El Proceso de positivacion de los derechos econémicos, sociales y culturales en el derecho Internacional. Anuario de Derechos Humanos 3. Facul-

dade de Derecho da Universidad Complutense. Madrid. 1984-85. p. 175.

50- RAMOS,. André Carvalho. Responsabilidade Internacional por Violagdo de Direitos Humanos. Rio de Janeiro. Renovar. 2004. p. 13.
51 - Nesse particular, lamentamos o posicionamento da Organizagao das Nagées Unidas quanto ao conflito entre Estados Unidos e Iraque sobre a retirada das tropas americanas
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52- David Held, citado por Giddens em 1999, afirma: “Han revisado la polémica, dividiendo a sus participantes em tres escuelas de pensamiento: los escépticos, los hiper globali-
zadores y los transformacionistas. NGo entraremos em maiores detalhes sobre as caracteristicas de cada um. Para mais informagées vide: GIDDENS. Antony. Sociologia. Alianza
Editorial. p. 79. A globalizagdo é um processo no qual a vida social nas sociedades é cada vez mais afetada por fatores e influéncias internacionais e a forma mais eficaz de globali-
zagdo é a econémica. Denota-se nos tempos atuais onde a crise americana alastra-se por todo o mundo.




el auge de la globalizacion? Como hemos visto, la explicacion
de cualquier cambio social resulta completa, pero no es dificil
sefalar algunos de los factores que estan contribuyendo al
aumento de la globalizacion en el mundo contemporaneo;
entre ellos los avances de la tecnologia de la informaciony la
comunicacion y los factores econémicos y politicos"*

Teremos inevitavelmente um discurso internacional de
protecdo dos direitos e garantias individuais. Neste particular
destaca Habermas:

Adiscrepancia entre o contetdo dos classicos direitos de
liberdade, ou seja, direitos humanos, e a validade limitada de
suas concretizacdes através do direito — que se restringem a
um Estado nacional revela que o sistema dos direitos, funda-
mentando discursivamente, ultrapassa o nivel de um Unico
Estado democrético de direito, tendo como alvo a globaliza-
¢do dos direitos. Kant ja entrevira, com razao, que o conteudo
semantico dos direitos fundamentais exige um “estado cos-
mopolita’ fundado no direito internacional. No entanto, para
transformar a declaracao dos direitos do homem, da ONU,
em direitos reclamaveis ndo bastam tribunais internacionais,
pois estes sé poderdo funcionar adequadamente quando a
era dos Estados soberanos singulares for substituida por uma
ONU capaz, nao somente de tomar resolucoes, mas também
de agir e de imp6-las.

Em concluséo, ha inevitavelmente um discurso interna-
cional de direitos humanos, cujo principal vetor se baseia na
dignidade da pessoa humana e volver as suas necessidades
para a convivéncia e bem estar comuns.

O BRASIL E A DEMOCRACIA

No Brasil a implantacao da democracia veio com a cons-
tituicdo cidada de 1988, impondo uma derrota no regime
autoritario ausente de participagcdo popular. O povo passa a
ser o cerne de toda a atividade estatal e o bem comum in-
teresse de todos, principalmente no que tange aos direitos e
garantias fundamentais, como explica Flavia Piovesan:

Preliminarmente, cabe considerar que a carta de 1988,
como marco juridico da transicdo ao regime democratico,
alargou significativamente o campo dos direitos e garan-
tias fundamentais, colocando-se entre as constituicdes mais
avancadas do mundo no que diz respeito a matéria. ** Desde
0 preambulo, a carta de 1988 projeta a construcao de um
Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exer-
cicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguran-
ca, 0 bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralis-
ta e sem preconceitos (...). >

Os direitos e garantias fundamentais encontram-se plas-
mados no texto constitucional. No Brasil ha a nitida falta de
efetividade desses direitos aos cidadaos *. O que se passa?
Como proceder diante de uma realidade tao distante daqui-

lo que estd escrito nas leis?

Alexis de Tocqueville *” alerta sobre os estudos da demo-
cracia, onde a visdo deixa de ser juridica e passa ao aspec-
to sociolégico. A democracia é a conjugacéo da liberdade
com a igualdade. Entende o estudioso por igualdade tanto
a igualdade juridica como a igualdade social, em particular a
idéia de Thomas Paine relativa aos esforcos que a sociedade
deve realizar para dar aos pobres uma ajuda que lhes permi-
ta elevarem-se acima da sua condicéo. *®

Habermas explica com maestria de que a solucéo para
a implantacao das politicas publicas passa pela participacao
de todos os atores representada pela democracia participa-
tiva. Na democracia deve acontecer o envolvimento de to-
dos os atores do processo para exercicio da cidadania plena.
A discriminacdo de qualquer cidaddo ou classe representa
uma afronta aos direitos e garantias fundamentais e obsta-
culo para a efetivacao de uma justica plena e que alcance
todos os cidadaos.

ADEMOCRACIA.A CONCEP(;I:\O DE POVO. GENESE DE
TODAS AS SITUACOES

Ab initio, vamos estabelecer os vetores pelos quais a
discusséo serd pautada. Volveremos como norte e bussola
norteadora o Estado Democratico de Direito * e a partir daf,
pautar qualquer discussao sobre o assunto devera conter es-
sas bases.

A democracia é hoje um regime de envergadura planeta-
ria, Mas nem por isso é um regime que nao encontre proble-
mas a serem resolvidos para que haja a efetivacao dos direi-
tos e garantias fundamentais. Como afirma Fabre, a politica e
a idéia constitucional foram invencées gregas e, daf deriva a
concepcao de democracia .

Sabe-se que a democracia praticada em Atenas era a
democracia direta onde os cidadédos participavam direta e
ativamente das decisdes. Essa concepcao era pensavel, por
duas razodes, a primeira pelo quantum populacional, a outra
em razdo do tamanho do territorial da polis permitindo uma
maior interacao entre os cidadaos.

Segundo Souto Maior, atribui-se a Clistenes a institui-
¢do de um curioso sistema para prevenir tiranias. Quando
alguém era considerado perigoso para a seguranca do Esta-
do a Eclésia ou Assembléia do Povo poderia desterra-lo por
dez anos sem perda de suas propriedades e com o direito de
reintegracao nos seus direitos Civis. A esse sistema deu-se 0
nome de ostracismo °'.

Na Grécia no ano de V a.C, no chamado século de Pé-
ricles, como afirma Comparato, nasce a filosofia, onde foi
substitufdo o saber mitolédgico da tradicao pelo saber logico
da razao. O individuo ousa exercer a sua faculdade critica ra-
cional da realidade. ©

Os estudos sobre a nocdo de povo jé estava dissociada de
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como se nada estivesse acontecendo. Problemas gravissimos de direitos humanos e, se algo ndo for feito, podem chegar a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

57 - Afirma o estudioso que a medida que as condi¢bes se tornam cada vez mais iguais num determinado povo os individuos parecem menores e a sociedade parece maior.

58 - AMARAL,. Diogo Freitas. Histéria das Idéias Politicas. Editora Almedina. Coimbra. 2003. p. 100.

59 - Nao serd analisada a questdo dos direitos humanos em paises totalitdrios. Utilizamos como parametro, até para ndo termos maiores discussées, entendemos um pais totali-
tdrio que diga ser republicano, e a auséncia de elei¢ées, ou quando as mesmas se tornaram viciadas.

60 - MAIOR SOUTO,. A. Histéria Geral. Companhia Editora Nacional. Sdo Paulo. 129 Edig¢ao. Sdo Paulo. A democracia néo seria a solugdo de todos os problemas, ao contrdrio ela traz
a diversidade de pensamentos, permite que todos se expressem liviemente e isto provoca inevitavelmente a conflituosidade. Na verdade a democracia deve conjugar o convivio de

todos de forma plausivel, sem abrir méo de suas diferengas.

61 - MAIOR SOUTO,. A. Histéria Geral. Companhia Editora Nacional. Sao Paulo. 129 Edi¢do. Sao Paulo. p. 80.
62 - COMPARATO,. Fdbio Konder. A afirmagdo histdrica dos direitos humanos. 29 Edigdo. Sdo Paulo. Saraiva, 2001. p. 9.



multiddo desde o século XVII. Esses estudos segundo Fabre
foram propostos por Althusius e mais tarde com o arremate
de Suarez assim descrevendo:

A democracia era caracterizada a0 mesmo tempo como
uma ortocracia (Uuma constituicao reta) e como uma demo-
filia (@mor ao povo). (..) Nesse imenso edificio, o corpo do
Estado é, dizia ele, o povo, ou seja, 0 conjunto dos cidadaos.
Somente o povo possui o poder de mando denominado “di-
reito de majestade (jus majestadis); este, conforme afirmava
Altuhusius, é indivisivel, intransferivel, portanto inalienavel e
imprescritivel. Em suma, o povo que no Estado, detém a“ma-
jestade”é soberano. ©

A razao filosofica da democracia repousa no argumento
principal de que o povo é reconhecido como soberano. O
sentido da verdadeira democracia serd, portanto que todas
as decisdes tomadas deverdo basear-se no verdadeiro des-
tinatario de todas as atividades promovidas pelo Estado, ou
seja, - 0 povo e, somente para ele deve haver a destinacao
das politicas publicas. Nesse sentido Goyard Fabre destaca:

Ao percorrermos a genealogia filoséfica da democracia,
0 aclaramento conceitual do termo “povo’, adquire como
acabamos de ver, uma importancia primordial. Contudo, ele
é insuficiente, pois o governo do povo, pelo povo exige que
0 corpo do povo seja reconhecido como soberano. Ora, ex-
ceto quando nos referimos a uma democracia direta em que
aassembléia do conjunto dos cidaddos decide, sem interme-
didrios, medidas a tomar ou acdes a empreender, a nogao de
soberania do povo é complexa. Ela brotou de longos deba-
tes tedricos e praticos cujo caminho esteve sempre coberto
de dificuldades e insucessos.

A democracia deve ser exercitada com bases a reconhe-
cer a soberania do povo como um corpo legiferente, quer
nas democracias onde a mesma é exercida diretamente ou
por meio dos seus representantes escolhidos de forma de-
mocratica por meio de eleicoes livres. Isso exige a alternancia
no poder ® e elei¢coes livres.

No Estado Democratico de Direito o debate centra-se na
questdo do poder, refletido de forma legitima % onde pos-
samos ter os direitos e garantias individuais afirmados. Este
estd intimamente ligado a cidadania onde todos em iguais
condicbes possam escolher seus dirigentes livremente.

Este fendmeno é a representatividade do espelho que
ja foi objeto em outro texto por nds publicado. Como num
espelho temos de um lado a parte que reflete, € a escolha
dos representantes alocados nos partidos politicos e seus
programas de governo feita por voto direto e secreto. O ou-
tro lado do espelho é onde se encontra todos os interesses
da classe que estd no poder e que ndo pode ser vista pelo
outrolado . %

Nesta representacdo deve-se analisar sempre os discur-
sos da classe dominante e verificar se a praxis representa o
direcionamento voltado para o bem estar do povo. A legis-
lacdo depois de positivada é justa sempre para a classe do-
minante, para os dominados estard impregnada de defeitos
e regras mal colocadas, daf deriva 0 antagonismo no regime
democrético.

Por isso, a elaboracéo de leis deve ter como regra o bem
estar do povo por meio do respeito aos direitos e garantias
individuais e aos direitos sociais. A democracia esta intima-
mente ligada aos direitos fundamentais e estes resultam de
uma estruturagcao autbnoma e merecem uma protecao juri-
dica. Como afirmado por Jungen Habermas:

Los derechos fundamentales (independientemente del
contenido concreto que tengan) que resultan de la estructu-
racion auténoma de la misma proteccion juridica individual
para cada uno de los miembros, o sea de la posibilidad de
ejercitar los derechos subjetivos.®

Todavia, a afirmacéo das democracias ndo tem sido fa-
cil. O regime democrético passa por uma crise sistémica
nos seus predicados. Estes predicados estdo baseados em
uma triplice vertente cujos ensinamentos estao fincados em
Montesquieu, onde previu a triparticao dos poderes, preven-
do que, cada poder terd um papel dentro de uma forma de
governo® adaptada para cada cultura dentro das hipéteses
monarquia ou republica. A crise desencadeada se verifica
quando um poder legitimamente constituido, ndo realiza
seu papel delineado na constituicdo, provocando em deter-
minadas situacoes a hipertrofia do outro.

A preocupacao com determinadas situacbes desenca-
deadas no Brasil existe. A inércia dos poderes executivos e
legislativos em suas funcdes precipuas tem sido a tonica.
O Poder Judicidrio tem ganhado as manchetes dos jornais,
muitas vezes determinando aos outros poderes o que fazer.
As acbes propostas pelo Ministério Publico tém proliferado
em todo o pafs, substituindo o executivo na gestao de poli-
ticas publicas™.

O Ministério Publico e outras instituicdes legitimadas
tém lancado méo de diversos mecanismos para a solucdo
de probleméticas na érea social sdo as chamadas Acoes Civis
Publicas e 0s TACs (termo de ajustamento de conduta).

Ora, as acdes civis publicas tém proliferado dentro do
campo de atuacdo do Ministério Publico pela inércia das ins-
tancias formais de controle gque ndo cumprem o seu papel
na sociedade por meio politicas publicas, obrigando o judi-
ciario a entrar no campo de atuacéo do poder executivo por
meio de determinacoes judiciais.

Verifica-se que se ha necessidade de ajustes é por que as
condutas estdo [des]ajustadas no ambito dos dois poderes

63 - FABRE,. Simone Goyard. O que é Democracia: a genealogia filosofica de uma grande aventura humana. Séo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 119.

64 - FABRE,. Simone Goyard. O que é Democracia: a genealogia filosofica de uma grande aventura humana. Séo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 118 65 - A alterndncia do poder é a viga
mestra nas democracias modernas, por isso a hipdtese de terceiro mandato presidencial para um mesmo governante deve ser rechagada.

66 - Andrieu a respeito do estudo realizado por Malinowski assevera que o direito € muito mais do que um “maquindrio servindo para administrar a justica em caso de transgresséo’”. Baseado
nos fatos levantados nos diferentes setores da atividade trobriandesa, o elemento juridico é o que torna efetiva a coer¢do social sob a forma de um entrelagamento de cadeias de servicos
mutuos, sendo cada um deles prestado com a certeza de uma reciprocidade posterior. A estrita liturgia econémica da pesca mostra-se assim o produto de uma obrigagéo juridica e com-
partilhada. Todos endossam, e ndo por autoritarismo irrefletido ou por medo da policia, mas por que sabem que uma recusa persistente de garantir seu servigo os privaria, por sua vez, do
indispensdvel servigo dos outros. O itdlico consta do original. O exemplo acima nos evidencia que a participagéo de todos os cidaddos no processo torna a vida em comum participativa e
melhor para todos. ANDRIEU,. Louis Assier. O Direito das Sociedades Humanas. Martins Fontes. 2000. Séo Paulo. p. 46.

67 - Tudo que néo se pode ver é o outro lodo do espelho, mas que é necessdrio para que o espelho reflita. Esses sdo todos os problemas da democracia.

68 - HEBERMAS. Jugen. El estado democratico de derecho. Anudrio de Derechos Humanos. Volumen 2. Facultad de derecho Derecho Universidad Complutense de Madrid. 2001. p. 453.

69- Quando falamos que cada um tem um papel dentro da formatagdo institucional podemos parafrasear a musica “cada um no seu quadrado’. Haverd a hipertrofia de outro poder quan-
do um dentro de regras previamente estabelecidas comega a fazer o trabalho do outro. Particularmente no Brasil vé-se a hipertrofia do poder judicidrio, quando estabelece regramentos a
ser estabelecidos por outro poder. Este fenémeno tem sido corriqueiro entre o judicidrio e o legislativo muitas vezes pela omisséo deste tltimo.

70 - Este fenémeno tem provocado um fenémeno que se conhece como Magiscrdcia. Ndo somos contra a impetragao de agées civis publicas e nem dos Tac'sTACs. Todavia s@o a prova viva
de que o modelo de gestdo implantado merece reparos.



federados. Ha problemas nas entranhas do perfeito funcio-
namento do érgéo federativo.

Denotamos a critica a esse sistema. As condutas estao
em desacordo com o estabelecido na norma? Se as condu-
tas dos gestores estdo elencadas no que prescreve a Consti-
tuicdo Federal e num rol de leis e cédigos de como devem
se comportar perante o trato da coisa publica, por que a ne-
cessidade de ajustes?

Perguntamo-nos: A Constituicao e leis infraconstitucio-
nais ndo sdo suficientes para a afirmagdo dos direitos e ga-
rantias fundamentais dos cidadéos? Porque ha necessidade
de impetracao das acdes civis publicas e dos TACs para que
0s administradores cumpram com o seu papel perante a so-
ciedade? O que se passa’

A prética desse modelo demonstra a fragilidade do regi-
me democratico, onde havera uma hipertrofia do judicidrio
em detrimento dos demais poderes. Ndo estard o modelo
implantado por Montesquieu entrando em colapso?

Recentemente os trés presidentes dos poderes da Re-
publica assinaram um pacto federativo onde pugnam pela
afirmacgdo dos direitos e garantias fundamentais de forma
conjunta. Ora, a assinatura do pacto por si é uma redundan-
Cia, visto que, existe a Constituicao Federal para garantir tais
direitos. Por que as autoridades da Republica pugnaram para
a assinatura de um pacto federativo se tudo ja esta estampa-
do na carta maior?

Entendemos que tudo ndo passa de um jogo de cena. A
democracia estd combalida e capenga em seus predicados.
As instancias formais estdo corrompidas e sem rumo. Os po-
deres carcomidos em suas entranhas estdo como nos textos
biblicos sepulcros caiados, onde por fora exibem uma exu-
berancia a toda prova, mas por dentro fétidos e corroidos.

Tal como o corpo humano, estamos diante da sindrome
de Ivemark, onde os érgaos estéo invertidos e as fun¢oes
comprometidas afetando sobremaneira o principal érgéao do
corpo humano - o coragao, in casu, a democracia, que trata-
remos mais adiante.

EXPLICANDO A SINDROME DE IVEMARK E A CORRE-
LA(;AO COM OS PODERES FEDERADOS E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. O ADVENTO DA MAGISCRACIA

A sindrome de Ivemark é uma patologia que ocorre no
corpo humano. E de natureza congénita. Tal deformidade é
caracterfstica quando os 6rgaos humanos estao em posicao
invertida. Em uma grosseira comparacao ¢ como se fosse
uma imagem refletida por um espelho. Os érgdos de que
tratamos neste texto sdo o bago, intestino e figado. Quan-
do ocorre a sindrome os mesmos estao posicionados de tras

para frente.

A expectativa de vida de uma pessoa que sofre da sin-
drome de lvemark depende muito da formagdo dos érgaos,
todavia com a afetacédo dos 6rgdos hd conseqiéncias ine-
vitdveis ao coracao, 6rgao central e vital ao corpo humano.
Verifica-se que as democracias por meio dos poderes federa-
dos vivem analogicamente a sindrome de lvemark.

Fizemos uma comparacdo onde o Poder Executivo seria
0 baco "', o Poder Legislativo o intestino grosso ’? e o Poder
Judiciério o figado 7.

O coracao, érgao central do corpo humano serd a De-
mocracia.

A partir daf desenvolveremos nosso raciocinio.

A sindrome de Ivemark esta presente no seio da democra-
cia permeando contrariedades e incertezas, como veremos
adiante.

Nenhuma discussao podera ter inicio que nao tenha por
base a Constituicao  cidada de 1988 que inaugurou um
novo modelo de governo no Brasil fincado no regime de-
mocratico ao estabelecer no art. 1° CF 76 onde se funda ser o
Brasil uma Republica Federativa sob pilares democraticos 7.

A democracia sempre foi objeto de estudos e, neste texto
apoiaremos nos escritos de Goyard Fabre. A democracia por
ser o coracdo em linguagem metaférica é o érgao vital de
qualquer regime de governo que pretenda respeitar os direi-
tos e garantias fundamentais onde deve fincar suas bases.

A tese da triparticdo dos poderes preconizada por Mon-
tesquieu serd discutida com certa limitacdo com base em
cada funcao constitucional dos poderes federados a luz de
um discurso internacional dos direitos humanos. O apoio vird
dos estudos do professor catedratico Gregério Peces-Barba
Martinez da Universidade Carlos IIl de Madri.

Os direitos humanos e os direitos fundamentais na atu-
alidade tém sido colocados a prova no que tange a sua efe-
tivagdo embora elencados formalmente em um texto po-
sitivado. As disfuncoes dos poderes é o que ocasiona uma
democracia fragilizada e afastada dos ideais humanitérios.

IVEMARK E A DEMOCRACIA

A sindrome de Ivemark sendo uma patologia humana
transportamos seu exemplo para as fungdes dos poderes na
democracia, a saber:

O Poder executivo seria 0 baco, cuja fungédo no corpo
humano pode ser assim demonstrada: o baco localizado
no lado superior esquerdo do abdémen, suas funcdes mais
conhecidas séo a formacao de linfocitos (células de defesa
do organismo, destruicdo de hemécias velhas (também co-

71 - As fungdes desses orgéos no corpo humano podem ser assim demonstradas: o bago localizado no lado superior esquerdo do abdémen, suas fungées mais conhecidas sao a formagdo
de linfdcitos (células de defesa do organismo, destruicao de hemdcias velhas (também conhecidas como glébulos vermelhos, defesa do corpo contra invasores (bactérias causadoras de
doencas) e o armazenamento de sangue. Disponivel em Espaco satide: www.saude.ocorpohumano.com.br acesso em 24.05.09 as 11:20, por Manuel Schutze.

72 - Segundo especialistas o intestino grosso tem como fungdo reabsorver dgua. Hd as conhecidas células epiteliais, no qual lubrifica a massa de residuo alimentar qual vai perdendo dgua
resta ainda no interior grosso um material néo digestivo forma-se entdo as fezses que devem ser eliminadas do organismo. Disponivel em www.patymari.sites.uol.com.br/digestivo.htm.
acesso em 24.05.09 as 11:35

73 - A fungdo do figado é destruir as hemdcias e emulsificagéo de gorduras no processo digestivo, através da secregéo da bilie. Armazenamento e liberagéo de glicose, sintese de proteina
do plasma, sintese do colesterol, desintoxicagdo istoxificagao de drogas e toxinas. O figado possui aproximadamente 220 fungées diferentes todas interligadas e correlacionadas. www.
wkipedia.org acesso em 24.04.09 as 11.40.

74 - As fungées do coragéo séo: fornecimento de oxigénio ao organismo e a eliminagéo de produtos metabdlicos (didxido de carbono). E o orgéo vital do corpo humano. www.msb-brazil.
com/msdbrasil/patients/manual_merck/mm_sec3_14.html. acesso em 24.05.2009 as 11:44

75 - Os Estados modernos estdo fincados na idéia de Constituicdo como norma superior. Segundo Fabre, por volta de 330 a.C, Aristételes retine a documentagéo coletada por seus discipulos
e redige a constitui¢io dos Atenienses onde pretende lembrar a importdncia das reformas de Sélon e a influéncia de Clistenes depois da destruicdo da tirania dos pisistratos; depois men-
ciona a evolugdo espetacular que, gragas a Péricles, sequiu-se a guerra do Peloponeso. Em seguida estudar a ConstituicGo dos Atenienses, distingue a Constituicdo e as Leis. FABRE. Simone
Goyard. O que é Democracia: a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 43.

76 - O ponto fundante é a soberania, a cidadania, dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho livre e o pluralismo politico. Art. 1°Incisos |, Il, lll, IV e IV da Carta Magna.

77 - Em alguns manuais ensina-se que a democracia é a vontade da maioria, com o que ndo concordamos, pois se assim o fosse quando Hitler assumiu o poder na época da Alemanha
nazista, contava com mais de 90 por cento de aprovagao popular. O conceito moderno de democracia funda-se quando norteamos que este regime de governo deve respeitar os direitos
e garantias fundamentais.



nhecidas como glébulos vermelhos, defesa do corpo contra
invasores (bactérias causadoras de doencas) e o armazena-
mento de sangue.

O executivo ndo cumpre com as suas funcoes de defe-
sa do organismo, in casu, a democracia, ao contrario, com o
aumento de medidas provisérias que congestionam a pauta
do congresso nacional, provocam um abalo na funcéo pri-
mordial do legislativo destruindo a funcdo originaria que é
executar, ocasionando um armazenamento de funcoes legis-
lativas improéprias, fragilizando a triparticdo dos poderes.

O poder legislativo seria o intestino grosso cujas fun¢oes
sao reabsorver 4gua. Ha as conhecidas células epiteliais, no
qual lubrifica a massa de residuo alimentar qual vai perden-
do 4gua resta ainda no interior grosso um material ndo di-
gestivo forma-se entdo os excrementos que devem ser eli-
minadas do organismo.

O legislativo ndo cumpre com a fungao primordial, legis-
lar bem, ndo tem lubrificado a democracia ndo tenho absor-
vido os predicados da democracia participativa. Os escanda-
los que ultimamente atingiram o poder legislativo, ndo tém
eliminado os excrementos ¢ que devem ser extirpados do
corpo federativo, causando sérios transtornos ao bom anda-
mento do cora¢ao — a democracia.

O poder judiciario - o figado - cuja funcéo é destruir as
hemaécias e emulsificacdo de gorduras no processo digestivo
através da secrecao da bile. Armazenamento e liberacdo de
glicose, sintese de proteina do plasma, sintese do colesterol,
desintoxicacao de drogas e toxinas. O figado possui aproxi-
madamente 220 funcoes diferentes, todas interligadas e cor-
relacionadas.

Em nossa comparacao o judicidrio tem desempenhado
as funcgdes de desintoxicacdo dos desmandos do executivo e
do legislativo, por meio da acao de 6rgdo como o Ministério
Publico. Tem feito a interpretacao dessa proteina que é extra-
ida da constituicdo federal como pilar das bases democréati-
cas, fazendo ampla desintoxicagdo de leis inconstitucionais,
muitas delas ndo recepcionadas pela Carta cidada. ”°

Hoje o poder judicidrio tal como o figado tem mdltiplas
funcées. Sofre ataques de toda a ordem e criticas de que es-
taria legislando ou executando ocupando fungées distorci-
das na democracia.

Quando os 6rgaos ndo cumprem sua funcéo adequada-
mente, 0 coracao in casu a democracia tera sérios abalos em
suas caracteristicas originarias distorcendo as instancias de
atuacdo dos poderes federados.

Dependendo das anomalias detectadas e a inverséo de
papeis provocados pela sindrome de Ivemark provoca o
comprometimento no funcionamento da democracia. A de-
mocracia esta gravemente enferma. O grau de comprometi-
mento e confusdo de papéis coloca a democracia na UTI.

Sendo os problemas sistémicos e cronicos podem levar
a morte a democracia. Cabe a cada um de nds criarmeios e
mecanismos para o aperfeicoamento das instituicdes, onde
cada uma desempenhara o seu papel de forma adequada,
afastando a incidéncia da sindrome de lvemark. Vida longa a
democracia e com boa salide para que todos possam desfru-
tar de uma vida melhor onde se respeitem e se afirmem os
direitos e garantias fundamentais.

CONSIDERAGOES FINAIS

Os direitos humanos e os direitos fundamentais passam
por uma crise mundial quanto a sua afirmacgao e garantias.
A democracia mostra-se combalida e capenga. A triparticéo
dos poderes preconizada por Montesquieu com a hipertrofia
de um poder sobre o0 outro se mostra perigosa.

A sindrome de Ivemark, explicada tecnicamente onde
0s 6rgdos no corpo humano estao invertidos acontece tam-
bém na democracia como demonstrado. A triparticdo dos
poderes harmonicos e independentes esta tirando o sono
de estudiosos com a sua descaracterizagdo ocasionando a
hipertrofia de um em detrimento de outro.

A magiscracia ® vivida hoje no Brasil e o protagonismo
do judicidrio ¢ latente. E a0 mesmo tempo ator e diretor
da peca de teatro, volvendo os cordéis para onde quer. O
judiciario tem ocupado um papel de inversdo do preconi-
zado pela triparticao dos poderes. A gravidade repousa que
0s magistrados ndo tém seus representantes eleitos provo.
O judicidrio quando age atuando como gestor confunde a
competéncia privativa do executivo do executivo.

A problemética ocorre quando o executivo ndo cumpre
com sua funcdo constitucional. Tal fator mostra-se preocu-
pante, pois ha inevitavelmente a hipertrofia do judicidrio so-
bre os demais poderes.

Embora a solucdo apresentada pelo judicidrio possa
apresentar-se benéfica, nos perguntamos se isso é saudavel
para a democracia. Terd legitimidade para agir dessa maneira
ja que seus representantes nao foram eleitos? Serad a magis-
cracia um novo modelo de gestao legitima?

A expectativa de vida de uma pessoa que sofre da sin-
drome de Ivemark depende muito da formacao dos 6rgaos
a afetacdo dos mesmos; hd consequiéncias inevitaveis ao co-
racao.

Denotamos que as democracias por meio dos poderes
federados vivem analogicamente a sindrome de Ivemark,
com a inversao de competéncias dos poderes federados. O
mau funcionamento é evidente.

Caberé a todos num curto espaco de tempo responder e
procurar [des] inverter esses papéis provocados pela sindro-
me para que a democracia doente ndo entre na fase terminal
e venha a simplesmente desaparecer da face da terra.

Como na UTI a democracia tem tomado medicamentos
as vezes desnecessarios e outras vezes com a dosagem aci-
ma do permitido. A inversdo de papéis ¢ a ténica.

Boa solucao para vida longa nas democracias é o discur-
so internacional dos direitos humanos, onde todo homem
merece respeito nao pela sua nacionalidade, mas principal-
mente por ser uma pessoa digna intrinseca a todo ser hu-
mano respeitando os direitos e garantias fundamentais. As
soberanias devem entender que as intervencdes das cortes
internacionais Nao representam uma iNtromissao em assun-
tos internos, mas ao contrdrio, surgem para aperfeicoar e in-
tegrar o regime.

O controle das instituicdes feito de forma democrética
pelos cidaddos exercitados pela democracia participativa € a
solucdo para um regime forte e livre de resquicios autorita-
rios e so assim estaremos livres da sindrome de lvemark no
seio da democracia.

78 - Os escandalos de corrupgdo envolvendo o legislativo sdo as fezes que teimam em permanecer no corpo estatal ocasionando um mal estar na democracia.
79 - Tipico processo de desintoxicagao foi a recente decisdo do STF que julgou inconstitucional a lei de imprensa.
80 - O termo magiscrdcia foi por nés criado. Os magistrados tém exercitado suas fungbes para ditar normas aos outros poderes federados provocando esse fenémeno, os magis-

trados ditam como a democracia deve movimentar-se.






