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América Latina, Democracia e Direitos do Homem

A américa latina como um todo, mas especialmente paises como Argen-
tina, Uruguai, Chile e Brasil, conheceram, a partir dos anos 60/70, regimes
politicos duros, militarizados, que se sustentaram ideologicamente a partir
de uma doutrina de seguranga tipica de estado de guerra. Estes regimes,
como sabemos, resultaram, a principio, de uma espécie de defesa das clas-
ses hegemonicas, ameagadas de perda do controle do aparato estatal e de
seus proprios aparatos de auto-reproducdo (escola, burocracia, etc), para,
num segundo momento, caracterizarem-se pelo compromisso entre as for-
¢as armadas e a tecnocracia. O compromisso referido apresentava cla-
ramente um contetudo de divisdo do trabalho, onde os militares garantiam a
seguranca, enquanto a tecnocracia geria a economia.

Esse trago de unido politica — e de, ao mesmo tempo, divisdo de
competéncias — demonstra no caso latino-americano, ¢ com nitidez, que
nem sempre aqueles que se situam na ossatura material do estado (as autori-
dades) se confundem com as classes detentoras do poder. Estas, exteriores
aos aparelhos estatais, transnacionalizadas, ofereceram a propria base de
interesse sobre a qual deveria agir a gestdo da economia: acumulacdo, de-
senvolvimento, industrializacdo, etc. Neste caso, a seguranga aparecia
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como o recurso indispensavel para a acdo da politica econdmica autoritaria
e marginalizadora de grandes parcelas da populagao.

Hoje, a américa latina, comeca a reavaliar o contetido e a importancia
de conceitos classicos, embora sempre atuais, como democracia e direitos
fundamentais. Reavaliacdo que conduz a um novo enfoque da politica e do
direito, bem como de suas relagdes com o poder, ou seja, conduz a um novo
enfoque do estado. As esquerdas e os movimentos reivindicatoérios capta-
ram que a forma estatal ndo se identifica, sem mais, com a opressdo. Senti-
ram que o estado, notadamente em sociedades tradicionalmente autoritari-
as, pode apresentar um aspecto positivo. E as fac¢des conservadoras, e
mesmo as de direita, perceberam que sua sobrevivéncia, enquanto politica,
depende da prévia existéncia de canais de participacdo, e da livre expres-
sd0, que os sistemas militares e autocraticos boicotaram.

Estes sdo alguns dados historicos significativos. Mas ao lado deles,
importante o seguinte alerta: a importancia da democracia foi redescoberta;
mas, de qual democracia falamos? Democracia como tatica ou estratégia de
conquista do poder? Democracia como simples gestdo do poder? Ou demo-
cracia como método, como via e como vida? Quer nos parecer que a ultima
questdo traz a resposta do que os latino-americanos exigem hoje: democra-
cia como compromisso e permanéncia.

De fato. Nunca, na historia de nosso continente, a democracia apare-
ceu tantas vezes como questdo fundamental. Trata-se, pelo menos no Bra-
sil, de um movimento (diretas-ja; elei¢do de Tancredo Neves para a presi-
déncia da republica, etc.) de exigéncia democratica s6 comparavel, pela sua
dimensdo, com as campanhas abolicionista e republicana.

Mas ndo se trata apenas de exigir/reivindicar um regime de governo
onde haja alternancia na gestdo do aparato politico-institucional, e um con-
trole popular (ou, pelo menos, do eleitorado), de quando em quando, sobre
aquela gestdo. Quer-se agora edificar um novo estado e uma nova socieda-
de. A mudanga periddica dos gestores do poder publico representa pois,
apenas um dos aspectos (e ndo necessariamente o mais significativo) do
que os setores populares das sociedades latinas propdem. E chegado o
momento de sintetizar o aprendizado que as duras experiéncias e a historia
da politica latino-americana legaram aos povos desta parte do mundo.
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Nao se pretende uma democracia limitada ao enfoque liberal cléssi-
co. A historia mostrou que essa democracia, circunscrevendo o estado a um
nimero minimo de fungdes, e supervalorizando os chamados direitos indi-
viduais, ou seja as liberdades formais, acaba deixando os setores populares
a mercé de uma sociedade marcada pela economia de mercado, onde a idéia
de contrato legitima a exploracdo de uns sobre outros.

A histdéria demonstrou também que a critica das liberdades formais e
da democracia formal ndo pode se radicar na mera recusa destas em nome de
um certa democracia real, concretizada por um estado voltado para as liber-
dades reais (ou sejam, aquelas que garantem um minimo de dignidade exis-
tencial). Esta critica desembocou no totalitarismo no oriente, e no populismo
na américa latina.

Em nome de certas concessdes as classes trabalhadoras, regimes
como o peronista ¢ o getulista se mantiveram distanciados da pratica demo-
cratica (formal).

O que se pretende, atualmente, é superar o falso antagonismo entre
liberdades formais (consciéncia, opinido, reunido, associagdo, locomogao,
etc.) e as liberdades reais (trabalho, habitagdo, satide, remuneragdo digna,
etc). Nao se pretende sobrevalorizar as primeiras, ou as segundas, em detri-
mento das outras. Ademais, percebeu-se que as ditas liberdades formais sdo
tdo reais quanto as ditas reais, e que, em sociedades empobrecidas como as
nossas, podem ser um caminho para o pleno atingimento, pelos homens, da
dignidade de existéncia. Percebeu-se, igualmente, que um minimo de segu-
ranca existencial ¢ fundamental para o pleno gozo dos demais direitos.

A sintese do aprendizado oferecido pela historia latino-americana con-
duz, portanto, a uma democracia voltada para as liberdades como um todo,
reais e formais, identificada como o melhor método politico para a reivindica-
¢do, defesa, controle, invencdo e positivagao dos direitos fundamentais.

A experiéncia brasileira confirma o que foi dito. Pode-se afir-
mar, pois, que democracia, hoje, no brasil, significa a estruturagdo de
uma organizagdo politica conformada ao direito, limitada por ele, apre-
sentando uma variedade de canais expressivos de ligagdo entre a so-
ciedade e o estado; significa a invencdo de uma politica voltada para
o respeito dos homens e, logo, dos seus direitos fundamentais,
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entendidos estes, como o amalgama das liberdades classicas (formais, exi-
gentes da abstengdo do estado) com os direitos sociais (reais, aplicaveis
mediante a acdo do estado). Por democracia quer se referir a processo,
método, meio, através do qual, e somente através dele, se articula a media-
¢do dos conflitos sociais com a conseqliente legitimagdo da vontade da
maioria, respeitados os direitos da minoria (ou das minorias).

Falar em democracia e direitos do homem significa também falar em
constitucionalismo (formalizag@o ou positivagdo do novo estado ¢ dos no-
vos valores superiores) e em pluralismo (partidario e ideolégico). Mas sig-
nifica, ainda, responsabilidade e tolerancia. Responsabilidade no assumir o
momento historico dificil e no participar da elaboragao do novo estado brasi-
leiro. E tolerancia no exigir, no reivindicar, no negociar, aceitando a impossibi-
lidade de certas demandas em situagdes contextuais desfavoraveis.

Porque, como diz Bobbio, com acerto, a democracia, os direitos, sdo
algo que se consegue com tempo e muita dificuldade, mas que se perde com
incrivel facilidade.

QUAL CONSTITUICAO?

Seja através de artigos na imprensa ou em revistas académicas, seja
através de conversas informais, discute-se a questdo que serve de titulo ao
presente texto. Qual constitui¢do? Que uma nova vira, ndo ha davida. Que
ela sera rigida, este ¢ um dado incontestavel. O Brasil pede um nova cons-
titui¢do, todos concordam, ¢ a etapa contemporanea da historia juridico-
politica ndo admite a possibilidade de cartas flexiveis, ou seja, modificaveis
com a facilidade com que se elabora ou ab-roga uma lei ordinaria.

A questdo toma outros rumos quanto a defini¢do do conteudo e da
forma que a constitui¢do devera assumir.

1. A QUESTAO E DE CONTEUDO.

Ndo ha quem duvide de que uma constitui¢do ¢ uma criagao
historica. Mas criagdo historica peculiar, dotada de uma ambigiiida-
de que resume sua propria razao de existir. E matéria determinada e
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determinante, a um tempo. Sua significagdo corresponde, ¢ deve
corresponder necessariamente, as coordenadas normativas dominantes de
dado momento historico. Por isso se diz que ela ¢ determinada por esses
fatores. Mas se isso é verdade, ha outro lado da questdo. A constitui¢do
determinada ¢ feita para determinar. Em outras palavras, para regular o futu-
ro, ou pelo menos sua dindmica em relagdo a organiza¢do do espaco politi-
co. Ela é conjunto normativo feito para ser executado.

Se sob o aspecto juridico constitui o mais alto escaldo normativo,
legitimador das demais esferas de normas, e regulador das condutas futu-
ras, sob o angulo politico ndo passa de um compromisso. Ou, antes, um
pacto entre as mais variadas forgas sociais, classes e fragdes delas. E, na
verdade, um estatuto politico que disciplina a forma de exercicio do poder,
e as relagoes deste com a sociedade civil (bem como com a dindmica contra-
ditdria da qual ela é o resultado).

Por essa razdo, uma constitui¢cao nao pode ser elaborada in abstrato,
como desejam alguns juristas, nem pode ser elaborada as pressas, agora e
ja, como pretendem alguns politicos. E verdade que os problemas técnicos
sdao importantes, mas apenas e enquanto orientarem a materializagao, sob a
forma juridica, de um compromisso de natureza politica. Este ndo pode se
sacrificar em fun¢do daqueles. Mas a determinagdo deste exige tempo, e
mais do que isso, o maximo de representatividade popular.

Para que tenhamos uma constitui¢ao fiel as relacdes de forca entre as
classes (aspecto fracionario do processo) ¢ as ambicdes da sociedade civil
como um todo (aspecto aglutinador do processo) é necessario que todas as
camadas da populagdo se facam representar na constituinte. Além disso, as
classes devem discutir suas reivindicagdes e objetivos. Ou seja, devem
saber qual contetido querem para sua constituicdo. Que ela serd democrati-
ca, todos queremos; mas qual democracia ela abragara? Eis o problema sob
nova roupagem.

A resposta so a constituinte dira. Mas qualquer que seja ela, o
significativo é: (1) — que seja legitima e representativa dos interes-
ses da cidadania brasileira; (2) — que respeite os direitos da minoria;
(3) — que ndo esqueca as liberdades publicas e (4) — que estabeleca
canais permanentes e competentes de ligacao entre a sociedade civil
e o estado (de tal modo que este possa acompanhar, sem traumas, o
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desenrolar das relagdes de forga entre as varias classes sociais).

Quanto aos demais aspectos definidores do contetido, a histdria se
encarregara de mostrar. Historia que, para nossa felicidade, ainda nao esta
determinada, pronta e acabada. Até a promulgacdo da nova constitui¢ao
muita agua vai rolar, e este ¢ um dado (significativo) que ndo pode ser
esquecido.

2. A QUESTAO E DE FORMA.

Conteudo, primeiro angulo:forma o tltimo. Talvez o privilegiado pe-
los juristas, cientes das conseqiiéncias que decorrem deste ou daquele tipo
de redagdo.

Nao sdo poucos aqueles que, preocupados com a durabilidade dos
textos, se apegam aos exemplos americano e belga, para expressarem a exce-
lIéncia e superioridade das cartas constitucionais curtas, instituidoras mais
de principios gerais do que de normas propriamente ditas. Principios que,
pelo modo abrangente de expressao grafica, facilmente podem acompanhar
o desenvolvimento das situagdes politicas, absorvendo a cada mutagdo
valorativa ou ideologica, significados novos. A preocupagdo primeira des-
tes teoricos é com a durabilidade das constituigdes.

Tendéncia ndo sem importancia, cujos antecedentes se encontram
nos padrdes liberais, tipicos das sociedades européias do século XIX. Ora,
como todos sabem o estado liberal admitia construgdes constitucionais
sintéticas porque estas tinham a fun¢do de fixar, apenas, a disciplina das
institui¢des estatais, entdo limitadas. O estado ndo desempenhava toda a
sorte de fungdes que viria a assumir contemporaneamente, gerindo nao sé
0 espago publico, como ndo poucas vezes, também o espago privado.

O entendimento atual é dirigida para outro sentido. Traduz-se na idéia
segundo a qual uma constitui¢do néo ¢ feita para durar, mas para ser aplicada.
Nestes termos, deve comportar o nimero de artigos necessarios para regular
todas as matérias, quer substancialmente constitucionais ou ndo, que pela
importancia imanente devam se revestir das garantias que o estatuto maximo
confere. Quanto ao fundo, essa tendéncia defende a perspectiva segundo a
qual a constituicdo deve, antes de principios sintéticos e gerais, conter
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principalmente aqueles revestidos de natureza normativa auto-executavel.
Ou seja, a auto-executoriedade das normas constitucionais é o pano de
fundo dessa orienta¢do, que enfatiza, ainda, uma terceira variavel, defen-
dendo a instituicdo de mecanismos instrumentais claros, precisos ¢ efica-
zes de defesa do contetdo constitucional. As cartas européias do segundo
pos-guerra tém seguido esse caminho.

Qual forma para a constitui¢do do Brasil? Bem se vé que se trata de
uma questao sem resposta pronta. Ora, ndo basta, abstratamente, fixar esta
ou aquela tese. A forma nao ¢ simplesmente um dado tedrico, ou técnico. Ela
¢ também histoéria, como o contetido. Devera, pois, ser decidida, ndo in
totum e a priori, mas a cada caso e a posteriori em fungdo do contetido a
ser expresso. A afirmativa pede explicagdo.

Nao s6 a constitui¢do como um todo ¢ expressdo de um compromisso
entre as forgas sociais em a¢do, como cada minima parte dela, cada titulo,
capitulo, se¢do, artigo ou paragrafo resulta do grau de simetria ou assimetria
das relacdes de forca estabelecidas. Neste aspecto, conforme tal ou qual
assunto interesse mais esta ou aquela frag@o social, sua forma de expressao
(e mesmo sua expressdo na constituicdo) dependerd do compromisso acer-
tado, bem como da forga e autoridade das fragdes sociais que o propdem. E
evidente que os pontos aceitos unanimemente terdo uma forma de expres-
sd0 mais objetiva que outros, sobre os quais a opinido se divide. Assim, por
exemplo, os artigos relativos aos direitos e garantias individuais sero, pro-
vavelmente, mais objetivos que aqueles relativos aos direitos economicos
e sociais.

De qualquer modo, se ndo ¢ possivel manter um entendimento defini-
tivo sobre a forma da nossa constituigdo (sintética ou exaustiva; de princi-
pios ou normativa, etc), pelos menos ¢ inevitavel manifestar uma preferén-
cia. A sociedade brasileira espera com, e, através da constituinte, reorgani-
zar ndo s6 o estado brasileiro, como também, em parte, ela mesma. E justo se
pensar, pois, que: (1) — a constituinte deve tratar de toda matéria, mesmo
substancialmente nao constitucional, que represente alguma importancia
para a redefini¢do do quadro_ politico brasileiro; (2) — que instrumentalize
os contetidos aceitos através de normas objetivas, tanto quanto possivel,
passiveis de aplicacdo imediata; e, (3) — que institua mecanismos seguros de
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defesa da constitui¢do e dos direitos e liberdades por ela declarados (repre-
sentacdo de inconstitucionalidade por omissédo, a titulo de exemplo).

Quanto aqueles conteudos sobre os quais nao ha possibilidade de
acordo imediato entre as forgas politicas, eles poderdo aceitar formas mais
genéricas, elasticas de expressdo, funcionando mais como programas de
acao futura para o poder publico do que como normas juridicas propriamen-
te ditas.

O importante ¢ que a constituicdo se traduza em pratica corrente.
Afinal, se a forma juridica ¢ significativa por assegurar a aplicabilidade,
direta ou ndo, de certos contetidos dados, mais importante ainda ¢é a corre-
lagdo de forgas que se estabelece no espago politico, a cada momento, esta
sim, determinante, em ultima analise, da eficacia global das normas consti-
tucionais.

LIBERDADES PUBLICAS E PROTECAO JURISDICIONAL

E verdade que a protecdo das liberdades depende menos de meca-
nismos juridicos instrumentais do que de uma certa, ¢ justa, estabilidade
politica. O arcabougo protetor dos direitos ndo se encontra no estado. Ele
deve estar, antes, presente na sociedade civil.

Isso ndo ¢ novo: — Tocqueville ja alertava para o problema. Entre-
tanto ndo se pode subestimar o papel dos procedimentos juridicos. O pro-
prio papel do Supremo Tribunal Federal durante o estado novo pode ilus-
trar essa perspectiva. Por outro lado, ndo fosse o minimo de eficacia da
atividade jurisdicional ndo se assistiria na atualidade a criacdo de cortes
internacionais, como a de Strasbourg, com o propdsito de defesa, a nivel
internacional, dos direitos do homem. A verdade ¢ que, para o direito, a
protegdo jurisdicional, pelas garantias de que se reveste, ¢ a protegdo juri-
dica por exceléncia. E assim deve ser. Mas o que cabe, no momento, ¢
discutir o modo como essa protecao se efetiva.

A tradigdo liberal privilegiava a protecao judiciaria operada por
meio de um certo controle de responsabilidade. Trata-se, neste caso,
de aplicar uma pena — no caso da responsabilidade penal — a um
agente publico que tenha violado uma liberdade. Trata-se, ainda, — na
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situacgdo da responsabilidade civil — de se exiojr do poder publico a indeni-
zacao do prejuizo sofrido pelo cidadao por ato violador de direito individual.
Ora, esse tipo de protecdo garante apenas indiretamente as liberdades. O
direito violado continuara como tal. A sancdo juridica ndo ¢ suficiente para
restaurar o gozo da liberdade. Eis porque o Estado de Direito pos-liberal
tem acentuado o papel do judiciario dinamizado por um certo controle de
censura, ou de legitimidade dos atos do poder publico. O que se passa
aqui difere substancialmente da situag@o anterior. Com efeito, a atuagdo do
judiciario serd no sentido de erradicar o perigo da violacdo, ou a violagao,
ela mesma, que pesa sobre dada situagdo juridica.

Tal pronunciamento podera — e este é o seu mérito — devolver a
liberdade ao seu estado normal. O Brasil ndo desconhece esse mecanismo.
E operado, principalmente, através dos procedimentos de Mandado de Se-
guranca e “Habeas Corpus”. A caracteristica principal deles ¢ de provocar
o controle sobre a acdo do estado tendo em vista a protecdo de um direito
subjetivo, portanto perfeitamente individualizado. Eis a razdo pela qual
pode ser chamado de controle subjetivo de legitimidade. Consegue prote-
ger um grande numero de direitos e liberdades, mas outros tantos ficam a
mercé da atividade, por vezes, arbitraria do estado. E o caso, por exemplo,
de certas leis. Estas, abstratas e gerais, sdo insuscetiveis de controle sub-
jetivo, embora possam do mesmo modo que os atos do executivo, atentar
contra as liberdades.

Qual remédio? A resposta pode se encontrar numa segunda for-
ma de controle de censura, complementar a primeira, caracterizada pela
sua objetividade. Trata-se de um controle objetivo da legalidade dos
atos do poder publico. O magistrado julgara ndo em func¢do de um pos-
sivel direito individualizado violado, mas em fungdo das normas
constitucio-nais e legais instituidoras de direitos e liberdades. O Bra-
sil também ndo desconhece essa técnica. Possuimos, sob o aspecto
negativo, o controle da constitucionalidade e legalidade. O judiciario
deixa de aplicar um regulamento ou ato administrativo, e mesmo uma
lei, porferir disposi¢des juridicas superiores. Mas tal controle negati-
vo ¢ limitado. S6 é exercido durante um processo em curso. O cidadao
argiii a ilegitimidade do ato estatal como meio de defesa. Ora, as liber-
dades publicas se podem limitar a um mero papel de cidadela de
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resisténcia. Sua importancia exige garantias mais amplas. Essas garantias
podem se manifestar através da criagdo de mecanismos positivos de prote-
¢do objetiva dos direitos do homem. Que mecanismos sao estes?

Ao nivel constitucional, tais mecanismos correspondem a possibi-
lidade de uma agdo direta contra leis atentatorias a certas disposicdes da
carta magna, em geral, e as liberdades ptblicas, em particular. Esse procedi-
mento tem aparecido em diversos paises, notadamente aqueles que, como a
Alemanha, Austria, Franga e Espanha, dispdem de cortes constitucionais
especializadas.

Em nosso pais, como sabemos, o Supremo Tribunal Federal ¢é res-
ponsavel pelo seu processamento e julgamento. Tal mecanismo abre inime-
ras perspectivas, e sua adogao pelo direito brasileiro, hd mais de vinte anos,
¢ digna de aplausos. Mas pode ser aperfeicoado. Atualmente a unica pes-
soa que pode provoca-lo ¢ o procurador geral da republica, cargo que,
como sabemos, por ser de confianga da presidéncia da reptblica, demissivel
a qualquer tempo, ndo dispde de um estatuto de independéncia que garanta
uma necessaria agdo em defesa dos direitos do homem. Por essa razdo é
natural advogar-se a tese da necessaria modificacdo do instituto, para ad-
mitir provocagdo por via de outras pessoas, como por exemplo um certo
numero de deputados e senadores (como ocorre na Franga), pelos Estados-
membros (representados por seus governadores ou presidentes de assem-
bléias) e mesmo por um numero definido de cidadaos (como ocorre na Sui-
¢a, por exemplo). Esta é uma primeira questdo a ser pensada.

Outra questdo também merece reflexdo. Trata-se, na Verdade, de
uma hipotese. Uma hipdtese dirigida no sentido da necessaria criacao,
no direito brasileiro, de um contencioso objetivo da legalidade dos
atos do poder executivo. Ou seja, de um mecanismo positivo (como a
acdo direta de declaragdo de inconstitucionalidade) de controle
jurisdicional da atividade da administragdo. Este seria, ao lado dos
demais procedimentos admitidos, o coroamento de um verdadeiro sis-
tema jurisdicional de protecdo do cidaddo contra o arbitrario estatal. E
o momento para discutir-se tal hipdtese ¢ agora. Exatamente o momento
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em que a constituinte discute a redefini¢do do quadro politico-juridico do
estado brasileiro.

Nao serao poucas as criticas de tal sugestao. Dirdo que ja possuimos
0 Mandado de Seguranca e o “Habeas Corpus ”, eficientes meios de prote-
¢do das liberdades. Ao que se replica reconhecendo a importancia de tais
mecanismos, mas demonstrando sua ineficacia frente a algumas liberdades
e direitos ndo suficientemente individualizados. Outros dirdo, ainda, que
através da propria agdo direta de inconstitucionalidade se pode controlar o
poder executivo, o que também ndo deixa de ser verdade. Entretanto, tal
controle ¢ apenas de constitucionalidade, e ndo de legalidade dos atos
genéricos (regulamentos) da administracdo. E por outro lado guarda o in-
conveniente ja anunciado de admitir provocagao apenas do procurador geral
da republica. Ora, frente a tais colocagdes, a sugestdo merece ser pensada.

O que se propde: — (1) Quanto ao controle da constitucionalidade.

A. ampliagdo da possibilidade de sua provocagdo, concedendo-se tal
prerrogativa a outras autoridades e um nimero determinado de cidadaos. B.
restri¢do do controle aos atos do poder legislativo. (2) Quanto ao controle
da legalidade: criacdo de um procedimento objetivo de verificagdo da legi-
timidade dos atos do executivo (genéricos ou individuais), como o “recur-
so por execesso de poder” dos direitos belga e francés. Poderia ser provo-
cado por qualquer pessoa possuidora de interesse (nogdo mais ampla que a
de “direito liquido e certo”, aplicavel ao Mandado de Seguranga)
insuscetivel de caracterizagdo como direito subjetivo. A atividade da juris-
digdo circunscrevendo-se a mera analise da adequagdo do ato da adminis-
tragdo as normas legais ou constitucionais, protege as liberdades publicas
de uma maneira objetiva e simples.

Os limites do presente texto ndo permitem que se esboce o retrato
geral do referido procedimento objetivo de controle da legalidade. Mas
pode se afirmar que ele independerd, como pretendem alguns juristas, da
criagdo de um Conselho de Estado no Brasil. A tradig¢do brasileira exige a
manuten¢do do regime de monopdlio da jurisdi¢ao pelo judiciario. Mas o
contexto politico e social atual exige, igualmente, o fortalecimento desse
judiciario, guardido das liberdades publicas e das prerrogativas do cidadio.
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