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1. Introdugio

No momento atual do desenvolvimento da Sociologa,
torna-se necessirio que a observagio do positivismo sofra avaliagio
critica na tentativa de inquirir e explicar o fenémeno social. A
atitude de aplicar valor ao fato tem por escopo a analise dos fatores
sociais que influenciam os direitos humanos.

Nio serd nossa intencio divisar condicoes da vida social
em estagios, de forma simétrica, senio a analise dos fatos sociais
que marcaram o advento e o desenvolvimento dos direitos
fundamentais.

A evolucio - e por que nio dizer também a involugao - da
sociedade tem intima relagio com o advento das leis aprovadas,
matéria-prima da multiplicidade fenomenal do universo.

O direito objetivo é produto acabado, utilizado pelos
operadores do direito, cuja matéria-prima fora derivada da vontade
estatal dos legisladores. A ciéncia do direito, a Sociologia, e daio
objetivo do presente estudo, analisam e tornam esse direito pronto
para ser utilizado. O Diteito exige interpretagio, para que dele se
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extraia seu fundamento e sua finalidade: a valoracio feita pela
sociologia juridica que fundamenta a evolugio.

O Direito nio existe, portanto, como fato isolado, por st
s0, como os costumes. Mas ¢ fruto de evolugio (ou involugao) da
sociedade em dado momento historico, como produto da vida
social, sendo necessario estudar essa relagio registrada no ambito
sociologico, uma concepgio juridica da vida social e dos direitos
humanos.

2. O direito positivo e a mudanca social

2.1 Conceito ¢ fungdo da positividade segundo Niklas
Luhmann

E necessario apresentar um conceito socioldgico sobre a
positividade. O direito ¢, para o socidlogo, antes de tudo, um
fenémeno social. Niklas Luhmann informa que “o conceito da
positividade do direito é usual na filosofia do direito e na ciéncia
juridica. Nesse ambito, ele designa, em termos genéricos, o carater
estatuido do direito”, na busca de um conceito propramente
sociolégico da positividade’ .

Luhmann entende que a diferenciagio entre a ciéncia juridica
e a sociologia esti relacionada ao fato de que a concepgiao de uma
“fonte do direito” nao ¢é aceitavel pela Sociologia. No entanto:

a relagio de dependéncia reciproca entre o direito e a
sociedade apresenta-se sob diversos aspectos. Até este momento,
onentamo-nos essencialmente por duas perspectivas: indagamos
quanto i funcio do direito para com a sociedade enquanto
sistema social e relacionamos a forma e o modo de realizacio
dessa funcio as diferentes estruturas da sociedade que se viemm
formando ao longo do processo de evolucio social. Nesse moda
global de observacio, a evolugdo do sistema da sociedade foi
vista como desencadeadora da mudanga social, e as mudam;as
do areabougo juridico foram enfocadas como consegiiéncias,
possibilitadas por reestruturacdes do sistema social,
principalmente por seu modo de diferenciagio, 10 mesmo tempo
em gue ajudavam a estabilizar importantes conquistas
nstitucionais do processo evolutivo. Na perspectiva evolutiva, o
direito, enquanto elemento imprescindivel da estrutura social, é
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sempre conseqiiéncia € causa 20 mesmo tempo. (LUHMANN,
1985, p. 116).

O diteito nio surge do nada. Hi amplo processo de
transformacio social e fatores econdmicos, politicos e culturais,
como descreve Henri Lévy-Bruhl?, quando exemplifica que, na
época moderna, em decorréncia da criagio da grande industria e
do maquinismo, por volta do século NVIII, se determinou a
constituicio de uma nova classe, enriquecida pela posse dos capitais
mobilidrios e pelo enfraquecimento correlativo dos proprietirios
de terras. Dai o acesso da burguesia ao poder politico ter acarretado
profundas modificagdes no ordenamento juridico, mormente
quanto i supressdo dos privilégios e i proclamagio da igualdade
civil. Como fatores politicos, cita o doutrinador como fato mais
caracteristico a conguista, a aNexagao pela forga armada, que sucede
quando sempre o vencedor impoe ao vencido sua legislacao, seu
direito privado tanto quanto sua constituicao politica, significando
dizer que o sistema politico de um pais influencia diretamente as
normas de direito privado. Por fim, os fatores culturais, ressaltados
por Henri Lévy-Bruhl, como se harmonizando com os fatos
juridicos, ou seja, a cultura atuando sobre o direito.

Nesse contexto, nio se pode fugir do positivismo historicista
ou sociologista, definido por Roberto Lyra Filho, que defende as
formacdes juridicas pré-legislativas, anteriores a lei, normas
juridicas ndo escritas, mas admitidas como produto espontineo
do que se chama “espirito do povo™.

Noutras palavras, o positivismo legalista, histonicista ou
sociologista (os dois dltimos reforgando o primeiro, a que se
acabam rendendo) canoniza a ordem social estabelecida, que
s6 poderia ser alterada dentro das regras do jogo que esta propria
estabelece [..] pata que ndo haja alteragio fundamental. Alids,
se as regras do Jogo, apesar de todas as cautelas e salvaguardas,
trazem o nisco de vitona, mesmo pelas urnas ¢ dentro dos canais
da lei, de correntes reestruturadoras, o poder em exercicio

(pressionado pelas forgas do sistema e pelo seu proprio gosto de
ficar no topo da pirimide) trata de mudar as ditas regras do
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jogo, empacotando outro conjunto de normas legais'.

Impoe-se aqui ressaltar que, muito embora Kelsen seja citado
a0 longo deste trabalho, as teorias sociolégicas reprovam seu
formalismo abstrato, alegando que o direito é um fenémeno social;
isso demandou diversas criticas i teotia pura do direito, rechacadas
pelo seu autor como sendo uma teoria pura do direito positivo e
nio uma teoria do direito puro, ou seja, de um direito desligado
da realidade e cuja conseqliéncia € o estudo da realidade social, da
qual o direito nasce e para a qual ele retroage; nio é negado, mas
apenas distinguido da teoria formal do Direito. Kelsen, inclusive,
sugere que esse estudo da realidade juridica pode ser feito
cientificamente e recomenda que a pesquisa concreta seja feita
por socidlogos®.

Certamente nio se pode negar que a mudanca cultural de
um povo € acompanhada pela mudanca de seu ordenamento
juridico. Em cada ordenamento, como ressalta Bobbio, “o ponto
de referéncia Gltimo de todas as normas é o poder origindrio,
quer dizer, o poder além do qual nio existe outro pelo qual se
possa justificar o ordenamento juridico. Esse ponto de referéncia
¢ necessario, antes de tudo, para fundar a unidade do
ordenamento™®.

No entanto, como afirma Luhmann, nio se pode considerar
a proeminéncia do processo decisorio (por instincias legislativas
ou por juizes) e sua relevincia na positivacio da vigéncia do direito
nio pode levar esse processo a ser interpretado como criativo ou
causal.

A vigencia do Direito esta condicionada ao ato legislativo,
mas pela histona, e o fator da positividade do Direito é o que
Luhmann chama de “legalizacio de mudangas lepislativas”.

A evolugio social, certamente, acompanhou a mudangca das
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legislagdes e a diferenga qualitativa - se € que se pode assim atribuir
- de um direito natural para um direito positivo, que desabrochou
a partir do século XIX e rompeu uma tradigao assaz constante no
Ocidente, que consagrava o direito natural, e afirmou os direitos
do homem quanto a fazer o que se pretende, no cumprimento do
dever e do direito em face do governante.

Alguns autores, dentre eles, Jacques Leclercq®, afirmam que,
mesmo apos o declinio na segunda metade do século XIX, o
direito natural revive no século XX, quando se di conta de que o
direito nao pode prescindir de principios orientadores e, para
aplici-los, é preciso reconhecé-los como anteriores ao direito.

Dessa forma, o direito positivo pode ser caracterizado
através da consciéncia da sua contingéncia; ele exclui outras
possibilidades, mas nio as elimina do horizonte da

* experimentagdo juridica para o caso de que parega oportuna
uma modificagio correspondente do direito vigente; o direito
posifivo é irrestritamente determinado, mas ndo irrestntamente
determindvel. O direito positivo pade ser reduzido a formulagio
de que o direito nio so € estatuido (ou seja, escolhido) através
das decistes, mas também sua vigéncia estd condicionada por
decisdes, sendo contingente e modificavel’ .

3. Da evolugio do direito natural 4 positivagdo do direito
3.1 Do direito natural 2 positivagio do direito

O direito natural, que considerava a natureza como fonte
da qual se originariam as normas do direito justo, sofreu declinio
a partir do século XIX e abriu espago para o diteito positivo,
entendido como regras obrigatorias do direito, que surgem em
virtude dos fatos historicos, religiosos, politicos e economicos no
desenvolvimento de um Estado.

A diferenca que passa a existir parte da negagio da natureza
como fundamento de autoridade normativa e legiferante. As
normas do direito positivo sio postas por atos da vontade humana,

¢ Cf Do direito watural é socologia. Traducio de Alipio Maia de Castro. [s]]:
Livrana Duas Cidades, [s.d].
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de Janeiro: Edigées Tempo Brasileiro, 1985.
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cujo contetdo se acha sujeito 4 mutabilidade.

O apego a forma escrita do direito aumenta a seguranca e
fornece limites ao legislador e ao préprio povo, como destinatirio
imediato desses direitos. O positivismo procurou suprimir a
ideologia jusnaturalista, que vislumbrara a esséncia do direito na
natureza, reduzindo a anilise de categorias empiricas na
funcionalidade de estruturas em vigor.

Para a ideologia do século XIX, o carater mutante do direito
passa a ser comum. A essa verdadeira institucionalizacio da
mutabilidade do direito corresponde ao que Luhmann chama de
fenomeno da positivagio do direito. A partir disso, pode-se
claramente vislumbrar um sentido sociolégico de positivagio,
conforme descreve Tércio Sampaio Ferraz Jr., afirmando haver:

um sentido filosofico e um sentido socioldgico na
positivagio, No primeiro, positivagio designa o ato de posinvar,
1sto €, de estabelecerum direito por forca de um ato de vontade.
Segue dai a tese segundo a qual todo e qualquer direito € fruto
de atos dessa natureza, ou seja, o direito & um conjunto de
normas que valem por forca de serem postas pela autoridade
constituida e s6 por forga de outra posigio podem ser revogadas.
Ora, a medida que tais atos de vontade sdo atos decisénos,
positivacio passa a ser termo correlato de decisio. Em
conseqiiéncia, implicando toda decisio a existéncia de motivos
decisGrios, positivagio passa a ser fenomeno em que todas as
valoragoes, regras e expectativas de comportamento da
sociedade tem de ser filtradas através de processos decisérios
antes de adquirir validade juridica (cE LUHMANN, 1972, p.141).
Em outras palavras, o direito positivo € nio s6 aquele que &
posto por decisio, mas, além disso, aquele cujas premissas da
decisio que o pdem tamhém sio postas por decisdo. A tese de
gue s6 existe um direito, 0 positivo nos termos EXpostos, € o
fundamento do chamado positivismo juridico, corrente
dominante, em vinos matzes, no século XIX*,

Tércio Ferraz Jr. acrescenta que:
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no sentido sociolégico, positivagio ¢ um fenomeno que
naquele século serd representado pela crescente importancia da
lei votada pelos parlamentos como fonte do direito. O antigo
regime caractenzara-se pelo enfraquecimento da Justica, cuja
dependéncia politica se projetava no arbitdo das decisdes. A
critica dos pensadores iluministas e a necessidade de seguranca
da sociedade burguesa passou, entiio, a exigir a valorizagio dos

preceitos legais no julgamento dos fatos. Dai se onginou um
respeito quase mitico pela lei, base, entio, para o

desenvolvimento da poderosa Escola da Exegese, de grande
influéncia nos paises em que dominou o espirito napolebnico.
A rednciio do juridico ao legal foi crescendo durante o século
XIX, até culminar no chamado legalismo [..]. (FERRAZ JR.,
2003:74).

A concepgio do direito é vista como produto da cultura
humana, de sua historia e importa com isso a negagio do
jusnaturalismo, que via o direito como entidade metafisica, anterior
e superior 20 homem. O positivismo impoe necessariamente a
visio do direito como mudanga do natural, a antitese da natureza
e a criagio humana, acompanhando o desenvolvimento histérico
e economico. O homem reconhece-se, interpretando o momento
historico e renovando a legislagao.

Importa aqui destacar a importincia de combinar o estudo
do direito positivo com aspectos historicos e sociologicos.
Certamente, o direito possui esse aspecto evolucionista, sendo
que nio se pode prescindir da busca do desenvolvimento social.

Nessa filogenia juridica, o Direito é definido por Isidoro
Martins Jtinior, citando Thenng, como “o conjunto das condi¢oes
existenciais e evolucionais da sociedade, coativamente asseguradas
pelo Poder Publico”. Define-o, por si proprio, como sendo parte
de uma criagiio natural, um todo orginico determinado por
fatalidades biossocioldgicas, e, por outro lado, um instituto cultural
humano, um aparelho regulador e seletor, de fabricagao politico-
social, mais ou menos dependente da vontade dos individuos ou
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classes dirigentes’,

O desenvolvimento da dogmatica do século XIX e do
positivismo, como funcio social, desvincula-se do direito sagrado
para adotar uma estrutura neutra que nao se confundira com o
sistema religioso ou politico e isso permite certa mutabilidade ao
direito, o que nao deve levar ao distanciamento do social,
cultivando-se uma abstragio que fere o modo de vida social e o
aperfeigoamento do direito.

O direito positivo tem como fundamento as normas
juridicas, que nao sao produzidas de qualquer forma, senio
atendem a critérios dos costumes e das necessidades sociais. Nio
se pode negar, € certo, que as fontes do direito sio constituidas
dos fatos sociais, a ideologia ¢ tradicées dominantes em
determinada época influem nos juristas, nos juizes e nos
legisladores, no estudo do direito, na prolatacio da sentenca e na
feitura da lei, respectivamente. E nio se pode negar também que
as normas consuetudindrias, normas morais ou religiosas nao
deixem de ser incorporadas ao ordenamento juridico.

Norberto Bobbio, ao estudar os tipos de fontes e a formacio
histérica do ordenamento juridico, informa-nos que “em cada
ordenamento o ponto de referéncia ultimo de todas as normas é
o poder onginario, quer dizer, o poder além do qual nio existe
outro pelo qual se possa justificar o ordenamento juridico. Esse
ponto de referéncia é necessanio, além de tudo, para fundar a
unidade do ordenamento [...]"".

Sem divida, € concludente a metifora de Bobbio no sentido
de que o ordenamento nio nasce num deserto, ou seja, o Estado
ndo ¢ uma sociedade natural, mas uma sociedade na qual vigem
normas de varios géneros - morais, sociais, religiosas, usuais,
consuetudinirias, convencionais e assim por diante.

O direito positivo ndo exclui o direito natural, mas abarca-o
para positiva-lo. Bobbio ressalta um duplo processo de formagio

* MARTINS JUNIOR, Isidoro. Histiria do Direite Nacional. 3.* ed. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979.
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de um ordenamento, mediante a absorgio de um direito
preexistente e da criacio de um direito novo e a consegiiente
problematica da limita¢io externa e da limitagdo interna do poder
originirio. Segundo o pensamento jusnaturalista, o jusfilosofo
italiano entende que o poder civil originario se forma com base
num estado de natureza por meio de procedimento caracteristico
do contrato social, embora existam duas maneiras de se conceber
esse contrato social. Pela primeira, chamada de Hobbesiana, quem
estipula o contrato renuncia completamente a todos os direitos
do estado natural e o poder civil nasce sem limites. De acordo
com a segunda hipé6tese, denominada Lockiana, o poder civil é
fundado com o objetivo de assegurar melhor o gozo dos direitos
naturais (como a vida, a propriedade, a liberdade) e, portanto,
nasce originariamente limitado por um direito preexistente.
(BOBBIO, 1999.)

Pela segunda hipotese, a que por ora nos interessa, o direito
positivo pode ser visto para a atuagio do preexistente direito
natural, que entendemos nio como limitagdo, mas como direito
aceito pelo direito positivo e incorporado ao ordenamento juridico,
qualificando-se, inclusive, a posteriors, a finalidade desse direito
incorporado.

O positivismo juridico representou, portanto, prosperidade
a partir da metade do século XIX, como doutrina juridica
contemporinea, contrapondo-se totalmente ao jusnaturalismo,
cujas razoes certamente podem ser compulsadas na obra de Kelsen
e que, na atualidade, nio excluem outro viés do positivismo
historicista ou sociologista ou do positivismo psicologista.

4. Direitos fundamentais: fatores de evolugao e concepgio
sociologica
4.1 Conceito e fundamentos

O uso da expressio direitos fundamentais nem sempre €
frequente, cedendo espago para as expressoes direitos humanos e
direitos do homem, mais utilizadas entre autores anglo-americanos
e latinos, enquanto a expressao direitos fundamentais € preferida
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dos autores alemies.

Ha precedentes historicos e sociologicos que permitiram,
certamente, um processo de internacionalizacao e universalizagao
dos direitos fundamentais, a que alguns autores chamam de direitos
humanos, inclusive o reconhecimento do direito natural com base
na otica filosofica e religiosa.

Flavia Piovesan informa que a polémica sobre o fundamento
e a natureza dos direitos humanos sempre se mostrou intensa,
discutindo-se se sio direitos naturais ¢ inatos, ou direitos positivos
e historicos, ou, ainda, direitos que derivam de determinado sistema
moral. Sio o Direito Humanitirio, a Liga das Nacdes ¢ a
Organizagao Internacional do Trabalho os primeiros marcos do
processo de internacionalizacio dos direitos humanos. Foi
necessario redefinir o ambito e o alcance do tradicional conceito
de soberania estatal, a fim de que se permitisse o advento dos
direitos humanos como questio de legitimo interesse
internacional .

O direito humanitario foi, como expressa Flavia Piovesan,
a primeira expressio no plano internacional dos limites a liberdade
e autonomia dos Estados. Com a escola Durkheimiana, a sociologia
juridica encontra sua fundamentagio positiva e procura nas inter-
relacoes sociais o fundamento empirico da regulamentagio juridica.
Nessa posicio, descrita por Machado Neto, situam-se numerosos
herdeiros do positivismo, como Durkheim, Duguit, Nardi Greco
e o proprio Kelsen'.

Nio se pode negar a produgio humana na criagao dos
direitos fundamentais e sua inclusio nos textos consttucionais,
como fundamentos de um estado liberal, que ganha, com a
Revolucio Francesa de 1789, a positivagio desses direitos, sendo
certo que constituiu enorme progresso na histora da humanidade.
A histona prova e demonstra, a todo momento, que os homens
nio podem prescindir de possuir direitos fundamentais que

" PIOVESAN, Flavia. Dvreirar Humanos ¢ Direite Constitudonal Internacional. 2.°
ed. [sl]: Max Limonad, 1997.

2 CEL MACHADO NETO, Antdnio Luis. Sodologia Juridica. 6. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1987,
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transcendam as fronteiras do Estado, rompendo, assim, com a
erronea interpretagio de soberania nacional absoluta. O individuo,
pouco a pouco, passa a ser sujeito de direitos internacionais, pois
os direitos humanos situam-se na esfera de vigilincia internacional,
nio mais restritos ao dominio apenas do Estado.

As investigagoes zetéticas do fenomeno juridico, com
observacio do direito no campo sociologico, impoe-nos o
questionamento dos fundamentos para a verdadeira consolidagao
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e sua incorporagiao
ao direito positivo. Flavia Piovesan afirma que essa verdadeira
consolidacio dos diteitos humanos surge em meados do século
XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial e em face das
violagdes ocorridas nesse periodo historico, sendo que, a partir
dai, podemos certamente extrair o conteido sociologico e politico
da necessidade de instituir-se um sistema de protegio internacional
de direitos humanos, assim como sua INCOrporacio nas
constituicoes dos Estados.

Interessa destacar, conforme esclarece Kelsen, que a doutrina
do direito natural foi dominante nos séculos XVII e XVIII e,
apos um recuo durante o século XIX, voltou ao plano da filosofia
social e juridica mediante a especulacio metafisico-religiosa, no
século XX, como resultado das guerras mundiais"™ .

O real valor do direito passa a considerar a dignidade da
pessoa humana, a limitagao do poder estatal e o desenvolvimento
da personalidade humana. A internacionalizagio desses direitos
resultou na necessidade de uma agio internacional para a protegio
dos direitos humanos, pois se torna problema de relevancia
internacional.

Nesse contexto, o Tribunal de Nuremberg, em 1945,
significou impulso ao desenvolvimento de internacionalizagao dos
direitos humanos. Ao final da Segunda Guerra e apos debates
sobre o modo pelo qual se poderia responsabilizar os alemies
pela guerra e pelos cruéis excessos praticados no periodo, os aliados
chegaram a um consenso, com o Acordo de Londres de 1945,

B Cf. KELSEN, Hans. O probiema da pustia. 3.* ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1998.
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pelo qual ficava convocado um Trbunal Militar Internacional
para julgar os criminosos de guerra. (PIOVESAN, 1997, p. 143).

4.2 As declaragoes

As declaragoes de direitos surgiram, dentro do plano
sociologico e historico, como movimento de defesa dos direitos
humanos e contra o poder arbitrario e, portanto, como limitacio
do poder estatal. A formacido historica dessas liberdades decorren
de um lento processo. Celso Ribeiro Bastos', dentre outros
autores, prefere chamar de liberdades publicas esses direitos
humanos ou individuais e aponta o cristianismo como grande
contribui¢io a esse processo. Aponta, ainda, a Magna Carta
Libertatum, elaborada pelo Rei Joao Sem Terra em 1215, extraida
da nobreza inglesa, que criara o Habeas Corpus, importante
instrumento de defesa do direito 4 liberdade de ir e vir. Sem divida,
os fatores de reconhecimento dos direitos humanos sio de ordem
filosofica e religiosa, decorrentes de dogmas cristios, da igualdade
entre os homens, criados 4 imagem e semelhanga de Deus, e
influenciam, assim, a par de uma versao racionalista do direito
natural, as declaracoes de direitos.

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadio de
1789 foi importante marco para a umiversalizacio dos direitos
humanos e preconizava o povo frances, logo no preaimbulo da
Carta que:

[-] como o esquecimento e o desprezo dos direitos
naturais do homem sio as Unicas causas das desgracas do mundo,
decidiu expor numa declaracio solene esses direitos sagrados ¢
inaliendveis, Assim todos os cddadios poderio comparar
continuamente as agbes do governo com os objetivos de
qualquer institmcio socal, sem jamais se deixar opri.rni_: e aviltar
pela tirania, e ter sempre diante dos olhos os fundamentos de
suz Liberdade e de sua felicidade.

H BASTOS, Celso Ribetro, Curso de direito constitucional. 18.* ed. Sio Paulo:
Saratva, 1997,
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Antes, porém, da Declaracio Francesa, houve as americanas.
A primeira e mais importante foi a Declaracio de Virginia, de 12
de junho de 1776.

As declaragoes contribuiram para a incorporagio desses
direitos fundamentais nas Constitui¢oes dos Estados. Na Historia,
apos a Segunda Guerra Mundial, os Estados atentaram para a
necessidade de protecio e defesa dos direitos humanos em nivel
internacional, a fim de fundamentar a coexisténcia pacifica entre
as nacoes.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, adotada em
10 de dezembro de 1948, estabelece duas categorias de direitos:
os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e
culturais, que surgem como resposta direta ao momento historico
absolutista, com intengio de impor limites 4 atuacio estatal. Nesse
contexto, a atividade do Estado estava limitada ao principio da
legalidade e ao respeito aos direitos humanos.

Percebe-se claramente que a criagio do direito pelo poder
se fundamenta em um positivismo diretamente influenciado por
torgas criadoras, que podemos identificar como causas religiosas,
economicas, politicas e ideologicas.

A concepgio dinamica do direito, criado pelo positivismo,
que se contrapunha ao carater estitico do direito natural, apoiando-
se na Sociologia, fornece bases para o desenvolvimento da
sociedade, inclusive quanto a producio legiferante.

Nessa etapa, torna-se necessario o conhecimento das forcas
que atuam sobre a evolugio do direito, divididas em duas grandes
categorias por Georges Ripert: a primeira sio as forcas
conservadoras, as forgas morais e religiosas, exercidas sobre grande
influéncia do Cristianismo, as relages de familia, a forca obrigatéria
dos contratos e a responsabilidade no caso de culpa. A segunda
forga identificada por Ripert diz respeito a forca econdmica da
defesa dos bens e dos direitos. Diante dessas forcas conservadoras,
encontram-se forgas retvindicatorias, eriadoras de um novo direito,
identificada pelo doutrinador como a mais poderosa forca a dos
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trabalhadores®.
4.3 As geragdes

Nessa evolugio sociologica, surgem as geragoes de direitos
fundamentais. O professor Paulo Bonavides discorre sobre elas,
esclarecendo que o lema revolucionario francés do século XVIII
exprimira todo o contetdo possivel dos direitos fundamentais:
liberdade, igualdade e fraternidade'®.

Os direitos da primeira geracio sao os direitos da liberdade,
0§ primeiros a constar do instrumento normativo constitucional,
conhecidos como direitos civis e politicos, que, historica e
sociologicamente, correspondem a fase inaugural do
constitucionalismo do Ocidente. Sao direitos que tém por titular
o individuo, sende oponiveis ao Estado, traduzindo-se como
faculdades das pessoas de resisténcia ou oposigiao perante o Estado
(Cf. BONAVIDES, 2004, p. 563).

Os direitos fundamentais da segunda geragio, segundo
Bonavides, dominaram o século XX do mesmo modo que os
direitos da primeira geracio dominaram o século XIX. Sio os
direttos sociais, culturais e economicos, bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo
das distintas formas de Estado social, depois que germinaram
por obra da ideologia ¢ da reflexio antliberal do século XX.
Nasceram do principio da igualdade e foram acolhidos no Brasil
conforme o preceito da aplicabilidade imediata (BONAVIDES,
2004, p. 564).

Os direitos da terceira geragio, também denominada de
geracio dos direitos da solidariedade, surgiram de reflexces sobre
o desenvolvimento, a paz, o meio ambiente, a comunicacio e o
patrimonio comum da humanidade. O direito ao desenvolvimento
traduz-se na faculdade dos individuos e do dever do préprio Estado

" CALAMANDREL, Piero ¢f al. A rise da justiga. Tradugio de Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Honzonte: Lider, 2003,

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direite Constitucional. 13." ed. Sio Paulo;
Malheiros, 2004,
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em relagdo ao trabalho, 4 saide e 4 alimentacdo adequada. Pode-
se perceber claramente a obrigacio do Estado de atender aos
interesses de outros Estados e a ajuda reciproca de cariter
financeiro, assim como o direcionamento de politicas publicas
indispensiveis ao desenvolvimento social e economico. Esse direito
¢ afirmado no preambulo da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos de 1948, no favorecimento do progresso social e na
obrigatoriedade de instauragio de melhores condigoes de vida
dentro de uma liberdade mais ampla.

Os direitos humanos de quarta geragio surgem impelidos
pela globalizagio politica ¢ economica, que, por sua vez, cria
condigoes para maiores desigualdades, tendo em vista as
diversidades sociais, politicas e culturais, com a expropriagio de
muitos por alguns e a divisio injusta do produto do trabalho
coletivo, o que produz justica e injustiga e evidencia a necessidade
de institucionalizacio de direitos a democracia, a informacio e ao
pluralismo.

Ressalta Paulo Bonavides que “a democracia positivada
enquanto direito da quarta geracdo ha de ser, de necessidade, uma
democracia direta. Materialmente possivel gracas aos avancos da
tecnologia de comunicagio, e legiimamente sustentivel gracas a
informacio correta e as aberturas pluralistas do sistema”. Desse
modo, ha de ser também uma democracia isenta ji das
contaminagdes da midia manipuladora, do hermetismo de
exclusio, de indole autocratica e unitarista, familiar aos monopélios
do poder. Na democracia globalizada, 0 Homem configura a
presenga moral da cidadania. Ele é a constante axiologica, o centro
da gravidade, a corrente de convergéncia de todos os interesses
do sistema. Nessa democracia, a fiscalizacio de constitucionalidade
daqueles direitos enunciados - direitos, conforme vimos, de quatro
dimensoes distintas - sera obra do cidadio legiimado, perante
uma instincia constitucional suprema a propositura da agao de
controle, sempre em moldes compativeis com a indole e o exercicio
da democracia direta. Enfim, os direitos da quarta geragao
compendiam o futuro da cidadania e o porvir da liberdade de
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todos os povos. A globalizagao politica sera legitima e possivel,

tao-somente, com eles.

5. Evolugao e positivagiao dos direitos fundamentais e sentido
sociologico da positivagio

O sentido socioldgico da positivacido dos direitos humanos
foi fenomeno surgido da necessidade de reconhecimento em
declaragtes da dignidade humana como fundamento da justica e

paz no mundo.

As primeiras declaracoes, a de Virginia e a Declaracio dos
Direitos do Homem e do Cidadio de 1789, continham um sentido
abstrato e ideologico, que soava somente como aspiragao para a
efetivacao daqueles direitos ali descritos, muito embora
contribuissem valiosamente para o constitucionalismo de nosso
tempo. Niklas Luhmann, ji faz algum tempo, manifestara essa
preocupacio acerca dos problemas juridicos da sociedade mundial
na discrepancia entre o sistema da sociedade ¢ o direito positivo,
quando assim se expressou:

Trata-se de crescente discrepincia entre o sistema da
sociedade que aspira 4 uma unidade global, e o direito positivo
pelo outro lade, que € estatuido com vigéncia dentro de limites
territoriais de jurisdigio. O sistema social abrangente
amalgamou-se de fato no sentido de uma sociedade mundial
uniforme, abarcando todas as relagGes entre as pessoas, sem
que esse desenvolvimento tivesse sua correspondéncia em
termos de uma unificagio politica do mundo. A formacio do
direito confinua sendo, como sempre, atnbuida a sistemas
politicos loeais e controlada por processos decisoros, Com isso,
delineia-se a situagio na qual aqueles problemas que s6 podem
ser resolvidos no plano da sociedade mundial, que nio mais
podem ser problematizados nos sistemas politicos parciais a nio
ser do ponto de vista local, ndo mais podem ser encaminhados
na forma do direito: (LUHMANN, 1985:154).

No surgimento da Declaragio Universal dos Direitos
Humanos, proclamada em 10 de dezembro de 1948, é que se
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comega realmente a tratar os direitos humanos no plano
internacional e a consagrar valores de respeito i dignidade
humana como universais, fazendo-se necessirio reprimir os
abusos e o arbitrio do poder, resposta aos excessos do
absolutismo. Emerge a positivacio do dever dos Estados em
tespeitar as leis ¢ os direitos fundamentais, que abarcou os
direitos das trés geracoes acima expostos.

Esses fundamentos acolhidos por diversas Constituicoes na
nova universalidade dos direitos fundamentais conduzem a um
grau mais alto, como ressalta Paulo Bonavides, de juridicidade,
concretude, positividade e eficicia, para a concretizagio dos
direitos da igualdade e fraternidade.

Ressalta o referido autor a importincia de outros
documentos relativos sdireitos humanos produzidos, com especial
mengio a Declaragio dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado, do Congresso Soviético Panrusso de 1918, convertido
em Capitulo 1 da Constituicao da Republica Soviética da Rissia,
de 5 de julho de 1918, i Carta das Nagoes Unidas, de 26 de junho
de 1945, as Resolugoes da Comissiao de Direitos Humanos das
Nagdes Unidas, aos Pactos sobre Direitos Humanos das Nacdes
Unidas, tais como o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e
Politicos e o Pacto de Direitos Economicos, Sociais e Culturais,
ambos de 19 de dezembro de 1966, 4 Convencio Furopéia dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 4 de
novembro de 1950, a Carta Social Européia, de 18 de outubro de
1961, a Convengio Americana dos Direitos do Homem, de 26 de
novembro de 1969, e a Carta Africana de Banjul dos Direitos do
Homem e dos Direitos dos Povos, de 27 de junho de 1981.

A Constituicio brasileira de 1988 institucionaliza regime
democratico no Brasil e perceptivel consolidacio desses direitos e
garantias fundamentais, com ampla participacio do pove e o
intento claro de promover a cidadania, situando-se no plano
internacional das constituicées como uma das Cartas mais
avancadas no mundo no que se refere i protecio e a defesa dos
direitos humanos.
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No Titulo I, da Constituicio Federal, que trata dos
principios fundamentais, encontramos, dentre os fundamentos,
a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Dentre os objetivos
descritos no art. 3.%, estd o de construir uma sociedade livre,
justa e soliddria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar
a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigualdades sociais e
regionais.

No Titulo II, dos direitos e garantias fundamentais,
observa-se o rol dos direitos e deveres individuais e coletivos,
incluindo os direitos civis e politicos e os direitos sociais (Capitulo

11).

Deve acrescentar-se que a Constituigio de 1988, além dos
direitos individuais, preve, ainda, os direitos coletivos e difusos,
concretizando, desse modo, a concepcio dos direitos
fundamentais, a fim de contribuir para a tentativa de efetivagio
dos direitos humanos ¢ para a consciéncia nacional de respeito a
cles.

6. Conclusio

s Direitos Humanos, no decorrer da historia da
humanidade, conseguiram tracar uma linha evolutiva e, hoje,
percebe-se a preocupagao dos paises em criar sistemas juridicos
capazes de assegurar o cumprimento e a efetiva protegao desses
direitos.

Dessa anilise, conclui-se que o Estado de Direito fornece
condi¢oes para que a lei assegure aos cidadios os direitos
fundamentais e os ponha a salvo do abuso de poder, limitando
os poderes estatais quanto aos principios da igualdade e dignidade
humana. As diversas declaragoes e os dispositivos constitucionais
nao podem servir como instrumento de ilusio ou de pura
abstracio, mas a lei deve fundamentar um desenvolvimento
socioeconomico para a vida em sociedade.

Na evolucio socioldgica dos direitos humanos, é:
importante observar a criacio de um regime de liberdade
essencial para a concretizacio desses direitos, resultante, muitas
vezes, de dificuldades, lutas ¢ sofrimentos.
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Para o Brasil, serd, certamente, dificil o caminho a percorrer
na efetivagio dos direitos fundamentais, mas, nessa evolucio
historica, importara a permanente conscientizagdo desses direitos.
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