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Resumo

Esta pesquisa teve por objeto a andlise da efetividade dos direitos fundamentais como ca-
racteristica do estado democratico de direito. Assim, especificou-se o objetivo de investigar
os direitos fundamentais e sua relagdo com a democracia. Para alcangar tal enfoque, a
pesquisa foi dividida em trés momentos: no primeiro, realizou-se uma anadlise dos direitos
fundamentais e sua relagcdo com o Estado e a Constituicdo, na segunda etapa, estudou-se
a democracia em seus aspectos formais e substanciais, ja na terceira fase, analisou-se a
efetividade dos direitos fundamentais como condigao para uma realidade democratica. Con-
sidera-se, portanto, diante do estudo realizado, que na atual fase do estado constitucional,
que enfatiza a forca normativa da Constituicdo e a importancia dos direitos fundamentais,
torna-se imprescindivel buscar a efetividade desses aspectos por meio da concretizagédo
dos direitos constitucionalmente reconhecidos. Nesse contexto é salutar a atuagéo do Es-
tado quanto ao cumprimento de sua funcgao social, a fim de alcangar a efetividade desejada.
Quanto a metodologia, foi utilizada a base Idgica indutiva.
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Introducao

O estado constitucional tem como base justamente a forca normativa da
Constituicdo e, assim, a importancia da efetividade dos direitos que ela reco-
nhece. Por isso, a Constituicdo assume especial relevancia na concep¢éo do es-
tado democratico de direito e passa a ser dotada de normatividade, vinculando,
limitando e impondo a concretizacdo dos direitos fundamentais.
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Verifica-se que, na pratica, a fim de se alcancar um avango ainda mais
significativo, é importante que se busque a concretizacdo desses direitos cons-
titucionalmente reconhecidos como fundamentais.

Os direitos fundamentais traduzem o estado de direito como limitador do
poder da maioria em um sistema democratico. O direito politico de participacéo
dos cidadéaos nas discussoes governamentais, base da democracia, é consagrado
constitucionalmente como direito fundamental, porém, falar de uma verdadei-
ra democracia, concretizada substancialmente, implica no exercicio do direito
quando ele é efetivamente garantido.

Assim, este artigo tem por objeto enfatizar a necessaria efetividade dos di-
reitos fundamentais como condi¢do para uma verdadeira realidade democrati-
ca, haja vista que a existéncia de uma democracia em seu aspecto formal serve
apenas para legitimar o exercicio de um poder.

O objetivo geral é o de compreender a importancia do estado constitucional
na busca pela efetividade dos direitos fundamentais. Os objetivos especificos
sdo: a) analisar o conceito e a relacdo dos direitos fundamentais com a evolucao
do Estado e da Constituicdo; b) averiguar as teorias concernentes a democracia,
c¢) entender a importancia de se buscar a efetividade dos direitos fundamentais
para concretizacdo de uma verdadeira democracia.

O artigo esta dividido em trés momentos: no primeiro, realizar-se-a uma
andlise dos direitos fundamentais e a sua relacdo com o Estado e a Constitu-
icdo, no segundo, estudar-se-a a democracia em seus aspectos formais e sub-
stanciais, e na terceira, analisar-se-a a efetividade dos direitos fundamentais
como condicdo para uma realidade democratica.

Quanto a metodologia, o relato dos resultados sera composto na base légica
indutiva. Na pesquisa, serao utilizadas as técnicas do referente, da categoria,
do conceito operacional e da pesquisa bibliografica.

Direitos fundamentais no constitucionalismo contemporaneo

Em uma concepgédo formal, os direitos fundamentais sdo “os direitos atribu-
idos por um ordenamento juridico a todas as pessoas fisicas enquanto tais, ou
enquanto cidadas ou enquanto capazes de agir”.!

' FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducéo de Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Junior e Sérgio Cademartori. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 10.
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Muito importante é a contribuicédo de Peces Barba para o estudo dos direitos
fundamentais, que para compor seu conceito de forma mais completa destaca trés
aspetos principais. Inicialmente, o autor enfatiza que os direitos fundamentais
sdo uma pretensdo moral justificada e embasada nas ideias de liberdade e de
igualdade. Com o passar dos tempos, foi-lhes sendo somada a ideia de solidarieda-
de e de seguranca juridica, recebendo influéncia da filosofia, das politicas liberal,
democratica e socialista. Como pretensédo moral justificada deve corresponder a
direitos cujo conteido pode ser generalizado, aplicado a todos de forma igualita-
ria. Além disso, os direitos fundamentais devem ser incorporados a uma norma
com poder de pressionar os destinatdrios e com a possibilidade de ser garantida.
Por 1ltimo, os direitos fundamentais sdo uma realidade social, portanto influen-
ciados pelas condigdes sociais, econdémicas, politicas, econdmicas e culturais.?

O entendimento do contetddo e da importancia dos direitos fundamentais
na atualidade requer uma abordagem da sua evolucéo histoérica, que teve ini-
cio, segundo Peces Barba, no periodo intitulado “transito a modernidade”, en-
tre a Idade Média e a Idade Moderna.?

Contribuindo para a compreensao do tema, o autor destaca quatro linhas
de evolugéo dos direitos fundamentais: positivacao, generalizacio, internacio-
nalizacao e positivacdo.*

O processo de positivagdo compreende os direitos de liberdade ou de pri-
meira geracao, e se caracteriza pela passagem da discussao filoséfica ao direito
positivo, uma vez que apenas quando incorporados ao direito positivo, os direi-
tos fundamentais passam de ideias morais para a realidade.

O processo de generalizacdo consiste na extensdo do reconhecimento e da
protecdo dos direitos de uma classe a todos os membros de uma comunidade
como consequéncia da luta pela igualdade real, caracterizada pelos direitos
sociais ou de segunda geracao.

A internacionalizacdo, ainda em fase inicial, compreende a tentativa de
internacionalizar os direitos humanos para que eles ultrapassem fronteiras e
alcancem toda a comunidade internacional.

2 PECES BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos
III de Madrid, 1995. p. 109.

3 PECES BARBA, 1995, p. 145.

4+ PECES BARBA, 1995, p. 145.
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Ja o processo de especificacdo, em que se considera a pessoa em situacdo
concreta para atribuir-lhe direitos especificos, decorrentes de uma condigéo,
caracteriza a terceira geracdo de direitos difusos.?

Os direitos fundamentais, correspondendo a interesses e expectativas de
todos, formam o fundamento do préprio estado constitucional de direito.

De acordo com Luno:

[...] as trés geracdes de Estados de Direito correspondem, portanto, as trés ge-
ragdes de direitos fundamentais. O Estado liberal, que representa a primeira
geracao ou fase do Estado de Direito, é o marco em que se afirmam os direitos
fundamentais de primeira geracéo, ou seja, as liberdades de signo individual.
O Estado Social, que evidencia a segunda geracédo do Estado de Direito, sera
0 Ambito juridico-politico em que se postulam os direitos econémicos, sociais
e culturais. O Estado constitucional, enquanto Estado de Direito de terceira

geracdo, delimitara normativamente o meio espacial e temporal de paulatino
reconhecimento dos direitos de terceira geracdo.®

Sobre a divisdo dos direitos fundamentais em geracoes, alguns autores
consideram a expressao dimensoes mais adequada, uma vez que nao haveria
uma sucessio das categorias de direitos, uma substituindo a outra, mas, sim,
uma interpenetracao de direitos, pois no estado social o que ocorre é um enri-
quecimento paulatino em resposta as novas exigéncias sociais que surgem.’
Portanto, as geracoes de direito fundamentais sdo importantes, e nao devem
ser entendidas como excludentes, mas como complementares, uma vez que o
objetivo é que novos direitos sejam agregados aos ja existentes.

Pisarello relaciona o conceito e a importancia dos direitos fundamentais com
a importancia da Constituicdo, ao prever que os direitos fundamentais séo os
interesses ou necessidades que assumem maior relevancia dentro de um ordena-
mento juridico determinado. A demonstracdo dessa relevancia é a sua inclusao
nas normas de maior valor dentro de um ordenamento, como séo as constituicées.

Importante destacar que o conceito de direitos fundamentais néo é estati-
co, imutavel ou absoluto, mas, pelo contrario, trata-se de um instrumento de
protecdo que acompanha a evolucido da sociedade, das novas tecnologias e das

5 PECES BARBA, 1995, p. 154-196.

6 LUNO, Antonio Henrique Pérez. Perspectivas e tendéncias atuais do estado constitucional. Traducgéo de
José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 10.

7 SIFUENTES, Moénica. Direito fundamental & educagdo: a aplicabilidade dos dispositivos constitucionais.
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 50.

8 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para uma reconstrucion. Madrid:
Trotta, 2007. p. 80.
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novas necessidades de positivacdo para proteger a dignidade humana, a liber-
dade, a igualdade, e fazer da solidariedade uma realidade entre todos.®

Os direitos fundamentais assumem grande relevancia no estado constitu-
cional de direito e na importéancia assumida pela Constituicédo federal ao regu-
lamenta-los nesse tipo de estado. Isso porque o estado constitucional caracte-
riza-se, justamente, por ser a forma politica que consagra plenamente a forca
normativa da Constituicdo e ndo um carater meramente programatico, sendo
que as transformacoes ocorridas se fundamentam no relevante papel assumido
pelos direitos fundamentais previstos em seu centro.!’

O estado constitucional, com a forca assumida pela constituicdo, passa a
transformar os valores e direitos fundamentais em normas juridicas, em um grau
de importancia e centralidade superior em relacédo as demais normas do sistema.

Nesse contexto, a Constituicao federal de 1988 assume grande relevancia
em relacdo as constituicoes anteriores, uma vez que elas néao refletiram as as-
piracoes e necessidades mais imediatas da grande maioria da sociedade, ao
passo que a Constituicédo federal de 1988 representou um grande avanco nesse
sentido, principalmente por reconhecer novos direitos, fruto de anseios coleti-
vos manifestados em lutas e conquistas sociais.

Aideia da for¢ca normativa da constituicdo atual supera a concepcio seman-
tica da constituicdo como um documento predominantemente programatico e
direciona para a sua imediata e direta aplicacdo. O papel da constituicio em
um estado constitucional consiste em um instrumento formal de materializa-
cao de direitos, fruto de conquistas de determinado momento histérico, de ma-
neira que nao pode se resumir a um documento programatico, mas deve estar
direcionado para a imediata aplicacao e efetivacdo dos direitos ali consagrados.

Assim, assume importante relevancia juridica e politica a ampla protecao
dos direitos fundamentais previstos na constituicdo no estado constitucional
em que vivemos.

Hesse enfatiza que os direitos fundamentais sdo “direitos fundamentado-
res de status”,!! garantindo um status juridico constitucional ao particular, que

9 GARCIA, Marcos Leite. O processo de formacéo do ideal dos direitos fundamentais: alguns aspectos des-
tacados da génese do conceito. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 14, 2005, Fortaleza. Anais...
Fortaleza: Conpedi, 2005. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/XIVCongres-
$0/052.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2014.

1 LUNO, 2012, p. 10.

1 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Tradugéo de Luiz
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998. p. 230.
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compreende direitos e deveres concretos, determinados e limitados material-
mente, cujo conteiido nem para o particular nem para os poderes estatais esta
disponivel de forma ilimitada. Nesse contexto é importante a reflexdo sobre a
importincia de se ter direitos, se ndo existe a possibilidade de exercé-los. Nao
tem o devido valor apenas a previsao de direitos em uma carta constitucional,
se ndo houver a possibilidade de efetiva-los. Isto porque liberdade e igualdade
formal estariam apenas legitimando o poder, sendo necessaria a garantia e o
exercicio do direito para torna-lo efetivo.

Democracia: formal ou substancial

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, na tentativa de consolidar as conquis-
tas e suprir as lacunas das experiéncias anteriores, surge um novo modelo de
Estado que tem como diferencial a introducéo de novos mecanismos de sobera-
nia popular, a garantia da supremacia da Constituicéo, a busca pela efetivida-
de dos direitos fundamentais e a ampliacédo do conceito de democracia.!?

Os direitos fundamentais traduzem o estado de direito como limitador do
poder da maioria em um sistema democratico. O direito politico de participacéo
dos cidaddos nas discussbées governamentais, base da democracia, é um direi-
to consagrado constitucionalmente como direito fundamental, porém, devendo
ser ponderado diante de outros ndo menos importantes direitos fundamentais
individuais.!® Portanto, fundamental é o estudo da democracia, em seu sentido
formal e substancial, para a analise da verdadeira concretizacdo dos direitos
fundamentais.

A democracia pode ser entendida como um meio para a realizacdo dos va-
lores essenciais da convivéncia humana, por intermédio da participacio dos
cidadaos diretamente na geréncia dos atos estatais. Repousa ela, assim, sobre
dois principios fundamentais: o principio da soberania e o principio da partici-
pacao popular, que, conjugados, tendem a realizacdo dos valores da igualdade
e da liberdade.*

2. NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

13 BARROSO, Rosana Carrijo. Da democracia formal a democracia substancial. Revista Direitos Fundamen-
tais e Democracia, Curitiba, v. 1, n. 1, jan./jun. 2007. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.
com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/73/72>. Acesso em: maio 2015.

14 DIAS, Luiz Claudio Portinho. A democracia participativa brasileira. Jus Navigandi, Teresina, a. 3, n. 27, 23
dez. 1998. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/61>. Acesso em: 10 jul. 2014.
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A participacdo popular nos processos de formacéo da decisiao estatal é uma im-

posicdo crescente no estado democratico de direito. Hodiernamente, ndo ha como
pensar a democracia como a simples participacdo da sociedade no ato de votar.'®

Ferrajoli aponta duas formas de democracia: a chamada democracia majo-

ritaria ou plebiscitaria e a democracia constitucional. A primeira consiste es-
sencialmente na onipoténcia da maioria, enquanto que a segunda, apresentada
como um novo paradigma, traz como consequéncia a sujeicdo de todos os poderes
a Constituicdo. Tal sujeicdo leva ao imperativo da paz e aos principios de justica
positiva e, ainda, a consecucéo de todos os direitos fundamentais estabelecidos
nas Constituicoes dos Estados e aqueles previstos em normas internacionais.'®

O Estado, para Heller, é uma unidade de vontade e de ac¢éo, resultante da plu-
ralidade de vontades e ndo subordinada a nenhuma outra unidade politica de-
ciséria superior. Assim, sempre que se fala em soberania do Estado, se vincula
de alguma forma, a soberania do povo. A unificacdo das vontades se da pelo
principio majoritario e pela representacdo, meios técnicos que possibilitam ao
povo, como unidade, dominar o povo como pluralidade, permitindo, assim, que o
povo seja o sujeito da soberania. O pressuposto essencial para isto é a existéncia
real de uma vontade geral (volonté général) para que a minoria possa aceitar as
decisdes da maioria. Portanto, o poder do Estado é um poder representativo e
vinculado a vontade geral e a democracia é o meio de formacao da vontade e da
unidade estatais. Com a supremacia do povo como unidade sobre o povo como
pluralidade, esta excluida qualquer possibilidade de soberania dos 6rgéos esta-
tais e, a0 mesmo tempo, se identifica a soberania do Estado com a soberania do
povo. Heller, contrariando Schmitt, afirma que s6 quem decide constitucional-
mente no estado de normalidade, decide, com autoridade juridica, no estado de
emergéncia, destacando que soberano nio é o Presidente do Reich, mas o povo.'”

Ainda, cabe destacar que:

E claro que toda a concepc¢do de democracia ndo podera prescindir da ideia de
povo no governo. Porém, para nés, a democracia é muito mais a realizacédo de
uma filosofia de vida do que uma forma estereotipada de governo. A partici-
pacdo do povo no governo, na condicéo de titular do poder politico, representa
uma consequéncia necessdria, uma circunstancia indissoluvelmente ligada a
consecucdo dos ideais de liberdade e igualdade.!®

GOULART, Fernanda Sell de Souto. Garantia dos direitos fundamentais na Constituigao federal de 1988:
uma analise da influéncia do Recurso Extraordinario n? 573.232-SC nos cumprimentos de sentenca de ex-
purgos inflacionérios. Revista Prdtica Juridica, Univali, a. 13, n. 151, p. 46-51, out. 2014. p. 47.
FERRAJOLI, 2011, p. 15.

BERCOVICI, Gilberto. As possibilidades de uma Teoria do Estado. In: LIMA, Martonio Mont’Alverne;

ALBUQUERQUE, Paulo Anténio de Menezes (Org.). Democracia, direito e politica: estudos internacionais

521

em homenagem a Friedrich Muller. Florianépolis: Fundacao Boiteux; Conceito Editorial, 2006. p. 337-338.
GOULART, Clévis de Souto. Parlamentarismo: regime natural de governo democrético. Florianépolis: Fun-
dacao Nereu Ramos, 1979. p. 59.
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Assim, liberdade e igualdade sao os valores predominantes da democracia,
a garantir influéncia dos individuos na formacéo da ordem juridica a qual estéo
subordinados, assim como o Estado. A igualdade é referenciada sob o aspecto
formal. Norberto Bobbio chama de isogonia a igualdade de natureza ou de nas-
cimento, que torna todas as pessoas iguais e igualmente dignas de governar.'?

A democracia assegura a liberdade politica, constituindo um direito funda-
mental, entretanto esse poder é limitado por outros direitos fundamentais tao
ou mais importantes ao individuo.

Ferrajoli pensou em um aspecto mais forte da democracia e denominou de
democracia substancial ou social como o estado de direito, dotado de efetivas
garantias, sejam liberais ou sociais, a exigir uma atitude mais incisiva daque-
les responsaveis pela execugdo das normas e um maior comprometimento com
o resultado final obtido. O principio da legalidade perde o sentido de mera fis-
calizacdo da validade formal das normas, apreendido quando todos os poderes
dos sujeitos titulares sdo legalmente predeterminados, bem como as formas de
exercicio, avocando um sentido restrito ou de validade substancial, a ordenar
que lhe sejam legalmente preordenadas e circunscritas, mediante obrigacoes e
vedacdes, as matérias de competéncia e os critérios de decisdao.?

Lenio Streck leciona a distin¢do entre democracia formal e substancial:

Se as normas formais da Constituicdo — aquelas que disciplinam a organizacéo
dos poderes publicos — garantem a dimenséo formal da democracia politica, que
tem relagdo com o “quem” e o “como” das decisdes, suas normas substantivas —
as que estabelecem os principios e os direitos fundamentais — garantem o que se
pode chamar de dimenséo material da “democracia substancial”, uma vez que se
refere ao conteido que néo pode ser decidido e ao que deve ser decidido por qual-

quer maioria, obrigando a legislacdo, sob pena de invalidade, a respeitar os di-
reitos fundamentais e aos demais principios axiolégicos por ela estabelecidos.*

Nesse sentido, a democracia substancial impde uma mudanca revoluciona-
ria de paradigma do direito, da jurisdi¢édo, da ciéncia juridica e até mesmo da
préopria democracia.?

Em primeiro lugar, deve haver uma mudanca das condi¢ées de validade
das normas, ndo s6 no aspecto procedimental, mas também em um aspecto

¥ BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licoes dos classicos. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2000. p. 378.

20 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Sao Paulo: RT, 2002. p. 694.

21 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgéao do
direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 46.

2 FERRAJOLI, 2011, p. 31.
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substancial relacionado a seu contetudo, ou seja, sobre sua coeréncia com os
principios estabelecidos na Constituicdo. Quanto a jurisdicéo, deve-se alterar a
ideia de juiz como mero aplicador da lei. O magistrado deve ser um verdadeiro
critico das leis invalidas por meio de sua reinterpretacdo constitucional ou da
denuncia de sua inconstitucionalidade. Em relacdo a Ciéncia Juridica, deve
haver a aquisicdo de uma postura critica quanto as antinomias e lacunas da
legislagéo vigente no que diz respeito aos imperativos constitucionais.

Ja a mudanca na prépria ideia de democracia diz respeito a constituciona-
lizacdo rigida dos direitos fundamentais, impondo obrigacoes e proibicdes aos
poderes publicos. Portanto, ao buscar-se um constitucionalismo para o futuro,
deve-se priorizar, em primeiro lugar, que os direitos fundamentais incorporados
pelas constituicoes sejam garantidos e satisfeitos de forma concreta.?® Apenas
dessa forma pode-se falar de uma verdadeira democracia, concretizada subs-
tancialmente, e ndo apenas em seu aspecto formal, haja vista que liberdade e
igualdade formal servem apenas para legitimar o poder, mas uma democracia
substancial significa a verdadeira execu¢do quando existe a garantia do direito.

Portanto, os direitos fundamentais devem sempre ser seguidos da sua res-
pectiva garantia ou da possibilidade de serem garantidos.

A efetividade dos direitos fundamentais como
condigao para uma realidade democrética

A busca de uma realidade verdadeiramente democratica no constituciona-
lismo contemporineo esta diretamente relacionada com a necessidade de efeti-
vacdo dos direitos fundamentais.

A efetivacdo dos direitos fundamentais consiste na realizacdo, na materia-
lizacdo do direito, ou seja, na concretizacédo dos efeitos juridicos no mundo dos
fatos. Sarlet afirma que “eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada
como englobando tanto a deciséo pela efetiva aplicacdo da norma (juridicamen-
te eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou nao — desta aplicacdo”.?*

Bobbio enfatiza que a problematica, atualmente, em relacdo aos direitos fun-
damentais néo consiste mais em fundamenta-los, mas, sim, em protegé-los. Isto
significa que néo basta prevé-los em uma carta constitucional, mas é imprescin-

% FERRAJOLI, 2011, p. 35.
24 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2003. p. 222.
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divel concretiza-los. O enfoque ndo é mais em relacdo a quantos e quais sdo os
direitos, mas quanto ao modo mais seguro para garanti-los, visando impedir que,
apesar de solenes declaracoes, eles permanecam continuamente violados.?

Sobre a efetividade dos direitos fundamentais, pode-se constatar que mui-
tos paises latino-americanos, inclusive o Brasil, apresentam uma distancia en-
tre os direitos constitucionalmente proclamados e os direitos materialmente re-
alizados, e, por isso, a preocupacio com a concretizacao e a eficacia dos direitos
fundamentais destinados a promover e garantir uma democratizacdo da vida
politica, econdmica, social e cultural assume grande relevancia.?®

Conforme Wolkmer, “[...] a legalidade positiva no Estado constitucional de
direito mudou de natureza: ndo é mais somente (mera legalidade) condicionan-
te, mas é ela mesma (estreita legalidade) condicionada por vinculos também
substanciais relativos aos seus conteddos ou significados”.?”

O enfoque em relacdo aos direitos fundamentais no atual Estado é fazer
com que a carta constitucional e os direitos ali consagrados alcancem efetivida-
de, e ndo seja apenas uma carta de intengdes, mas auténtica diretriz de politica
social e juridica.

Enfatizando a dificuldade de efetivacdo dos direitos fundamentais, Streck
afirma que estamos no “estado da arte”, pois em tempos de Constituicio demo-
cratica, a crise é de efetividade, haja vista que quando se discutem interesses
dos excluidos sociais, a Constituicdo é apenas uma carta de intencées.?

O que legitima o estado constitucional é o fato de que ele é realmente o ga-
rantidor dos direitos, pois quando isso néo ocorre de forma efetiva, vivenciamos
um problema de legitimidade. Vivenciamos a violacdo de direitos fundamentais
por uma pretensa democracia, embora em seu aspecto apenas formal, e néo
substancial. Uma democracia apenas formal serve para justificar uma viola-
cdo de direitos fundamentais, uma vez que se fundamenta na existéncia de
previsao constitucional, ou seja, os direitos estdo reconhecidos na Constituicao
federal, mesmo que néo sejam cumpridos de forma efetiva.

2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 25.

2% WOLKMER, Antonio Carlos; MELO, Milena Petters (Org.). Contitucionalismo latino-americano. Tendén-
cias contemporaneas. Curitiba: Jurud, 2013. p. 79.

" WOLKMER; MELO, 2013, p. 79.

2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Estado e politica: uma visao do papel da Constituigdo em paises pe-
riféricos. In: CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk; GARCIA, Marcos Leite (Org.). Reflexdes sobre
politica e direito —- Homenagem aos professores Osvaldo Ferreira de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis:
Conceito Editorial, 2008. p. 231-233.
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Assim, ndo pode haver um contentamento com a existéncia de uma demo-
cracia formal, mas a vivéncia de uma realidade substancialmente democratica
exige do estado constitucional uma postura efetiva para a concretizacdo dos
direitos fundamentais.

Nesse sentido, o estado constitucional:

através da sua funcionalizagdo para a garantia dos diferentes tipos de direitos
fundamentais, acaba por se configurar como instrumento para fins que néo séo
seus. Séo, de fato, as garantias dos direitos fundamentais — do direito a vida aos
direitos de liberdade e aqueles sociais — os “fins” externos ou, ainda, os “valo-
res” e, por assim dizer, a “razéo social” constitucionalmente acordada daqueles
artificios que séo o Estado e as outras institui¢cGes politicas. E é nessa relacio,
entre meios institucionais e fins sociais e na consequente primazia dos direitos
fundamentais sobre os poderes publicos, das pessoas de carne e 0sso sobre as

madquinas politicas e sobre os aparatos administrativos, que estd o significado
profundo da democracia.?

Os homens estéo, hoje, no plano juridico, incomparavelmente mais iguais
do que em qualquer outra época, gracas as inumeraveis cartas, constituicoes
e declaragoes de direitos. Mas sdo também, de fato, incomparavelmente mais
desiguais, na realidade. E isso ndo é somente um fator de descrédito em todas
as proclamacdes constitucionais dos direitos fundamentais, cujo sinal distinti-
vo é a sua universalidade e a sua indivisibilidade. Ao ponto que ndo poderemos
continuar a falar decentemente de direitos humanos e de dignidade da pessoa,
se continuar a permanecer essa evidente distdncia da realidade.?

Consideracoes finais

Verificou-se na presente pesquisa que os direitos fundamentais estédo con-
sagrados de maneira expressa na Constituicdo federal de 1988, contudo, existe
ainda uma consideravel distancia entre a teoria e a realidade, haja vista que
muitos desses direitos, ndo possuem efetividade.

Assim, a preocupacdo em uma situacdo de estado constitucional, que se
caracteriza pela centralidade e for¢ca normativa da Constituicdo, deve ser com
a concretizacao dos direitos consagrados como fundamentais. Nesse contexto, é
necessario que a efetividade desses direitos seja o alvo do Estado para o alcance
de uma verdadeira realidade democratica.

% FERRAJOLI, 2011, p. 112-113.
3% FERRAJOLI, 2011, p. 121.
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Constatou-se a importancia de uma verdadeira democracia, que nao pode
ser buscada apenas no seu aspecto formal, com a previsdo de direitos funda-
mentais e a possibilidade de participacdo popular, mas exige a busca por uma
democracia substancial, que se caracteriza pela verdadeira efetividade dos di-
reitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Fundamental rights and democracy: reality or utopia
Abstract

The research had as purpose to analyze the effectiveness of Fundamental Rights as a fea-
ture of the democratic state. Thus, it was specified to investigate the fundamental rights and
its relationship to democracy. To achieve such an approach, the research was divided into
three stages: first, there was an analysis of the fundamental rights and their relationship with
the State and the Constitution; in the second stage, we studied Democracy, in its formal and
substantial aspects; already in the third stage, it analyzed the effectiveness of Fundamen-
tal Rights as a condition for a democratic reality. It is considered, therefore, before all the
study that in the current phase of the Constitutional State, which emphasizes the normative
force of the Constitution and the importance of fundamental rights, indispensable to fetch
becomes their effectiveness through realization of constitutionally recognized rights. In this
context is healthy state action in pursuit of fulfilling its social function in order to achieve the
desired effectiveness. As for methodology, we used the rationale Inductive.

Keywords: Democracy. RIGHTS Basics. Effectiveness . constitutional state

Referéncias das fontes citadas

BARROSO, Rosana Carrijo. Da democracia formal a democracia substancial. Revista Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 1, n. 1, jan./jun. 2007. Disponivel em: <http:/re-
vistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/73/72>. Acesso em: maio
2015.

BERCOVICI, Gilberto. As possibilidades de uma Teoria do Estado. In: LIMA, Martonio
Mont’Alverne; ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes (Org.). Democracia, direito e
politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Florianépolis: Funda-
cédo Boiteux; Conceito, 2006.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2000.

DIAS, Luiz Claudio Portinho. A democracia participativa brasileira. Jus Navigandi, Tere-
sina, a. 3, n. 27, 23 dez. 1998. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/61>. Acesso
em: 10 jul. 2014.

JUSTIGA DO V. 29, n. 3, p. 515-527, set./dez. 2015 526


http://jus.com.br/revista/texto/61

Direitos fundamentais e a democracia: realidade ou utopia

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Sdo Paulo: RT, 2002.

FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Tradugéo de Ale-
xandre Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartori, Hermes Zaneti Jtnior e Sérgio
Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

GARCIA, Marcos Leite. O processo de formacao do ideal dos direitos fundamentais: alguns
aspectos destacados da génese do conceito. In:. CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI,
14, 2005, Fortaleza. Anais... Fortaleza: Conpedi, 2005. Disponivel em: <http://www.conpedi.
org.br/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/052.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2014.

GOULART, Clévis de Souto. Parlamentarismo: regime natural de governo democratico. Flo-
rianépolis: Fundacdo Nereu Ramos, 1979.

GOULART, Fernanda Sell de Souto. Garantia dos direitos fundamentais na Constitui¢éo
federal de 1988: uma andlise da influéncia do Recurso Extraordinario n® 573.232-SC nos
cumprimentos de sentenca de expurgos inflacionarios. Revista Prdtica Juridica, a. 13,
n. 151, p. 46-51, out. 2014.

HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugéo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo:
Mestre Jou, 1968.

HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Reptblica Federal da Alemanha.
Traducéo de Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998.

LUNO, Antonio Henrique Pérez. Perspectivas e tendéncias atuais do estado constitucional.
Traducéo de José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2012.

NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

PECES BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: Uni-
versidad Carlos III de Madrid, 1995.

PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para uns recons-
trucién. Madrid: Trotta, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

SIFUENTES, Ménica. Direito fundamental a educacdo: a aplicabilidade dos dispositivos
constitucionais. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Estado e politica: uma visdo do papel da Constituicéo
em paises periféricos. In. CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk; GARCIA, Marcos
Leite (Org.). Reflexoes sobre politica e direito — Homenagem aos professores Osvaldo Ferrei-
ra de Melo e Cesar Luiz Pasold. Florianépolis: Conceito Editorial, 2008. p. 231-233.

. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do
direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

WOLKMER, Antonio Carlos; MELO, Milena Petters (Org.). Contitucionalismo latino-ame-
ricano. Tendéncias contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2013.

527 v. 29, n. 3, p. 515-527, set./dez. 2015  JUSTICA DO


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/052.pdf
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/052.pdf

	Diretrizes para os autores
	Concepção de Justiça e o fundamento democrático: o papel do neocontratualismo de John Rawls
	Concepcion of Justice and the democratic basis: the role of neocontratualismo Rawls

	Ditadura militar, atos institucionais e Poder Judiciário
	Military dictatorship, institucional acts and Judicial Power

	Os direitos à identidade digital e ao acesso à internet como instrumentos de concretização 
dos objetivos de desenvolvimento do milênio e da democracia 
	The rights to digital identity and access to internet as goals of achieving instruments Millennium development and democracy 

	Paradigmas de decrescimento, crescimento, desenvolvimento sustentável e sustentabilidade: caminho, prática ou teoria, realidade ou utopia 
no século XXI?
	Paradigms of decrease, growth, sustainable development and sustainability: the way, practice or theory, reality or utopia in the xxi century?

	Reflexões sobre a crise do Estado diante da complexidade dos conflitos no contexto social atual
	 Reflections on the state before the crisis complexity of conflicts in the social context track

	Direitos fundamentais e a democracia: 
realidade ou utopia
	Fundamental rights and democracy: reality or utopia 

	As origens da Organização Mundial do Comércio 
	Los orígenes de la Organización Mundial del Comercio

	Public Sector and Intellectual Property: The ownership of intellectual property of computer program, created and developed or customized for use in the management of the Judiciary 
	Setor público e propriedade intelectual: a titularidade da propriedade intelectual de programa de computador, criado e desenvolvido ou personalizado para uso na gestão do Judiciário 

	A pós-modernidade: dos sonhos aos pesadelos 
a um novo sonhar 
	Postmodernity: from dreams to nightmares to a new dream

	Sistema acusatório e tramitação direta dos inquéritos policiais
	Adversary system and direct processing of police inquiry

	The cooperation between companies and universities and its reflections in the information society
	Cristiani Fontanela* 

	A fraternidade como categoria moral em Uma teoria da justiça, de John Rawls
	Fraternity as a moral category in “Atheory of justice”, by John Rawls

	A hermenêutica diatópica como forma de diálogo entre nações multiculturais na aplicação dos direitos femininos na pós-modernidade
	Hermenêutica diatópica as a form of dialogue between multicultural nations in the implementation of women’s rights in post-modernity

	Consumismo e a desestruturação ambiental: breves reflexões
	Consumerism and environmental disruption: brief reflections


