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RESUMO

O presente artigo, por meio de doutrina especializada, traz as balizas da
teoria geral dos direitos fundamentais, a partir de sua conceituagao,
caracterizac¢do, interpretacdo moderna e consequente divisao diddtica,
utilizando-se metodologicamente de bibliografia especializada para
justificar e amparar a argumentac¢do do tema, conduzindo a promogao
das conclusdes aqui apresentadas pontualmente. Busca-se situar, a partir
da teoria geral, matérias especificas envolvendo a fundamentalidade da
observancia em direitos de minorias, a fim de realizar uma inclusao
social pela perspectiva de género, especificamente quanto as mulheres.
Conclui-se que a necessdria inclusao das mulheres como minoria de
género por meio de politicas publicas sdao essenciais caracterizadoras da
dignidade humana, principio fundamental dos Estados democréticos de
Direito e fomentadores do necessario equilibrio entre igualdade e liber-
dade materialmente.
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ABSTRACT

This article, through specialized doctrine, brings the beacons of the ge-
neral theory of fundamental rights, from its conceptualization, charac-
terization, modern interpretation and consequent didactic division, using
methodologically professional literature to justify and support the argu-
ment of the theme, leading to the promotion of the findings presented
here on time. Seeks to place, from the general theory, specific matters
involving the fundamentality of compliance on minority rights to social
inclusion through gender perspective, specifically as women. We conclu-
de that the necessary inclusion of women as gender minority through
public policies are essential characterizing human dignity, fundamental
principle of democratic states of law and instigators of the necessary ba-
lance between equality and freedom materially.

Keywords: General theory of fundamental rights; Fundamental rights of
women; Women’s rights.

INTRODUCAO

Apos a Segunda Guerra Mundial, restou clara a comunidade internacional,
diante das atrocidades e desqualificacao do ser humano promovida pelo regime
nazifascista, a necessidade de se determinar, por meio de acordos entre os povos,
o reconhecimento e a reconstru¢ao de valores humanitdrios como paradigma e
referencial ético para orientd-los naquilo que veio a ser chamado de “direito in-
ternacional dos direitos humanos”. Acreditou-se que, em decorréncia de tais atos,
uma parcela das violagdes cometidas a partir da Alemanha do periodo bélico
poderia ter sido prevenida se houvesse um efetivo sistema internacional proteti-
vo de direitos considerados basilares para a condi¢ao da vida humana.! No
Brasil, o assunto veio a tona com maior folego apds a democratizagdo — a partir
de 1985 —, em um processo de transicao lenta e gradual em um cendrio de con-
solida¢ao democritica, que culminou com a Constitui¢ao da Reptiblica em 1988.2

Deste modo, aquilo que internacionalmente se intitulou como direitos
humanos, internamente veio a ser conhecido como direitos fundamentais, na-
quilo que se reproduziu nos dispositivos constitucionais, bem como naquilo que
se recepciona domesticamente,’ e estes guardando uma posicao de destaque

' PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 30.

> PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 379.

Os direitos humanos firmados em tratados internacionais, quando recepcionados pela lei do-
méstica, passam a integrar o corpo do que chamamos de direitos fundamentais. Hé discussao
doutrindria a fim de estabelecer a mesma hierarquia normativa quanto a forma de recep¢io:
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dentro de nosso constitucionalismo, fazendo parte das cldusulas pétreas, limita-
doras materialmente de modificagdo constitucional (artigo 60 § 4° e incisos da
Constitui¢cdo da Republica).

Assim, a teoria geral dos direitos fundamentais guarda uma relagao intrin-
seca com a argumentagao dos direitos humanos, bem como acolhe similaridades
conceituais, guarda caracteristicas em comum e, em sua construg¢do histérica e
em dimensdes, dd-se em concomitancia, posto equivalentes.

Neste artigo, explora-se a teoria geral dos direitos fundamentais, a partir da
perspectiva tupiniquim, desde a mudanga de paradigma ocorrida apds 1988, que
estabeleceu um viés humanitario e inclusivo de filtragem interpretativa a partir
do reconhecimento fundamental da dignidade da pessoa humana. A partir da
teoria geral, alocar-se-4 a problemdtica da questao de género e de politicas pu-
blicas de inclusdo de minorias; no caso especifico, acdes afirmativas de promog¢ao
de igualdade feminina como fator democratizante e fundada no respeito e no
zelo pela dignidade da pessoa humana.

NOGCAO CONCEITUAL

Primeiro, esclaregamos a divergéncia doutrindria que envolve a terminolo-
gia direitos humanos e direitos fundamentais: estes sdo a aloca¢do no direito
constitucional patrio daquelas definigdes advindas sobretudo por meio de trata-
dos internacionais ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando se pautou o neces-
sario reconhecimento e a consequente declara¢do de direitos que seriam inatos
da condi¢do humana e, a partir de tais, garantidores também da existéncia hu-
mana. Portanto, hd uma pequena diferenca no plano de validade e positivagao
desses direitos, em que os direitos humanos possuem cardter supranacional.

Bonavides observa que a expressdo “direitos fundamentais” tradicional-
mente se da a partir dos publicistas alemaes, enquanto a terminologia “direitos
humanos” e “direitos do homem” sdo encontradas entre doutrinadores anglo-
-americanos e latinos. Manifesta-se ainda no sentido de que o anseio dos direitos
fundamentais é de “criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na
liberdade e na dignidade humana”.* Seriam, entdo, os direitos fundamentais
todos os direitos ou garantias assim definidos constitucionalmente.

E pacifico que, tio logo, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
constitucionalmente reconhecidos e que abarcam os grupos de direitos e deveres

se em quérum de emenda (como entende o Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo
5°, § 3o da CF) ou se automaticamente e tdo logo ratificados, por forca do artigo 5° §§ 1° e 2°,
ja algando hierarquia de norma constitucional, de aplicabilidade imediata (PIOVESAN, Fla-
via. Temas de direitos humanos, 2003, p. 44-48).

* BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 574.
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individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos politi-
cos; e partidos politicos. Sdo imprescindiveis para que se materialize a dignidade
da pessoa humana, principio fundamental que permite a ideia de igualdade global.

Nao obstante a construgao dos direitos fundamentais se dé com a progressao
civilizatéria, o marco teérico que funda a determinacdo globalmente aceita,
subdividindo-os em periodos de enfoque vem como proposto por Karel Vasak,®
a partir do reconhecimento de tais no pds-guerra, que tomou emprestado a 16gi-
ca da divisao do lema da Revolugdo Francesa — Liberté, Egualité, Fraternité —,
determinando-a como marco histérico dos direitos fundamentais de primeira
geracao, tratando-se de revolucao iluminista, com argumentos essencialmente
burgueses quanto a liberdade; evoluindo a segunda geragao, a partir das conquis-
tas sociais motivadas pelas teorias marxistas; e, posteriormente, a Segunda
Guerra Mundial, a nogdo de que determinadas a¢des humanas seriam além das
fronteiras do individuo ou de seu Estado, concluindo-se pela terceira geracao.
Importante observar que direitos e garantias fundamentais, ainda que estejam
arrolados em conjunto em nossa Constitui¢ao, possuem em comum o direito que
o determina, de modo a ser o direito fundamental em si declaratério, e a garantia
fundamental o meio assecuratério deste direito.® Os chamados “remédios cons-
titucionais” sdo géneros da espécie garantias, e ndo serdo objetos deste artigo.

Quanto a aplicabilidade, é comum na literatura que os direitos fundamen-
tais democraticos e individuais tém aplicabilidade imediata por for¢a do artigo
50, §1° da Constituicao, enquanto os direitos sociais e alguns de terceira dimen-
30, mesmo por suas caracteristicas e necessidade de norma integradora, possuem
eficdcia limitada e aplicabilidade indireta, ainda que a propria Constitui¢ao tenha
disponibilizado meios para compensar eventuais descumprimentos do Legisla-
tivo e do Executivo nesse sentido — os “remédios constitucionais”, mais especi-
ficamente, neste caso, dois deles: a Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADO), regulamentada pela Lei n. 12.063/2009, e 0 Mandado de Injun-
¢ao (MI), previsto no corpo do artigo 5°, LXXI.

De toda sorte, é a partir da nocao de direitos fundamentais que se constréi
o arcabou¢o a caber o exercicio da cidadania, e a partir do reconhecimento fun-
dado na dignidade da pessoa humana, que implica a prépria fundamentalidade,
em necessdria integra¢do de todos esses direitos que se retroalimentam, a fim de
solidificar globalmente seu conceito, e que a globalizagdo politica, que ora se
desenvolve, radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A tnica verdadeira-
mente que interessa aos povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais

> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 577.
¢ BARBOSA, Rui. Apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35. ed.
rev. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 360.
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equivale a universalizd-los no campo institucional, para humanizar e legitimar
um conceito de libertagdo.’

Sequencialmente, ao tratar da globalizac¢ao destes direitos e ao observar sua
universalidade e indivisibilidade, cabe-nos focar naquilo que os caracteriza.

Funcoes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais ndo sao direitos meramente declaratérios. Pro-
venientes de conquistas acrescidas historicamente, refletem também uma
func¢do a que se prestam a ser, sobretudo por sua condi¢do de especialissima
protecao global.

Isto exposto, Canotilho® estabelece quatro fungdes dos direitos fundamen-
tais, a saber: (a) funcao de defesa ou de liberdade; (b) fun¢ao de prestagao social;
(c) fun¢ao de protegdo perante terceiros; e (d) fun¢ao de nao discriminagao.

Quanto a fungao de defesa ou de liberdade, coloca-os sob dupla perspec-
tiva: por um lado, em um (al) plano juridico-objetivo, implicam em normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, a fim de ndo ter ingeréncia na
esfera privada do individuo; por outro, em um (a2) plano juridico-subjetivo, que
trata da possibilidade de exercicio positivo dos direitos fundamentais, em liber-
dade positiva, e de se exigir omissdes do poder publico a fim de evitar agressdes
por parte do Estado em liberdade negativa.

Da fungao de prestagao social, cuida justamente da promogao pelo Estado
de saide, educagdo e seguranga social, associada a trés ntcleos problematicos dos
direitos sociais, econdmicos e culturais: (bl) dos direitos sociais origindrios, cujo
direito advém diretamente da norma constitucional a prestacao; (b2) dos direi-
tos sociais derivados, que implicam no Brasil a serem as chamadas normas
programaticas, que devolvem, a esfera juridica, a exigéncia de atuacao legislativa
para que se concretize a norma prevista constitucionalmente; e (b3) das politicas
sociais ativas, que questiona no que tange as normas de direitos fundamentais
sociais sobre o quanto se vincula aos poderes publicos o fazimento de institui¢oes,
servigos e prestagdes. Conclui que, ainda que aos dois primeiros caiba discussao,
ao terceiro é claro e limpido que, em sede constitucional portuguesa (que guar-
da aqui equivaléncia com a brasileira), é imposto politicas pablicas socialmente
ativas vinculadas ao Executivo.

No que se refere a fun¢ao de protecao perante terceiros, ¢ quando a Consti-
tui¢do se manifesta impondo ao Estado o dever de proteger direitos dos individuos

7 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 585.
8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Al-
medina, 1999, p. 383-386.
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das agressoes de outros individuos (estes também protegidos pela mesma esfera
de direitos), o que se caracteriza em protegdo do direito a vida, de inviolabilida-
de domiciliar, de prote¢ao de dados e associativa. E um local que o Estado ocupa
para proteger as relagdes a priori privadas, de modo a adotar medidas positivas
para tanto. Abordaremos adiante no que se refere a eficicia dos direitos funda-
mentais nas relagoes privadas, ao cuidar da teoria da eficdcia horizontal e da
teoria da eficdcia vertical dos direitos fundamentais.

E, por fim, quanto a fun¢ao de nao discriminagao, observa o autor que tal
tem como base o principio da igualdade e nos direitos de igualdade especificos
previstos constitucionalmente. Abordada sobretudo no Direito norte-americano,
cuida de estabelecer ao Estado que trata dos seus de modo fundamentalmente
igual, alargando a cipula protetiva e de alcance da igualdade. Aqui cabe o fo-
mento por meio de agdes afirmativas, que diferenciam a fim de compensar de-
sigualdades histéricas de oportunidades. Ou seja: é por meio da percepg¢ao da
diferenca que se estabelece parametros de igualdade.

DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Desde que declarados como direitos humanos e reconhecido de tal forma a
serem identificdveis nas constitui¢cdes anteriores, até a apoteose de fundamenta-
lidade que se encontra na Constituicao de 1988, o termo “geracdo” passou a nao
comportar o significado preciso do que ele vem a ser, e a auténtica mutagdo
histérica que perfaz a caracterizagdo e determina o ser pelos direitos fundamen-
tais compreendida dentro da teoria constitucional de tradicao ocidental, bastan-
do o reconhecimento de trés dimensdes.

Tradicionalmente, cuidou de chamar a cada momento como “gera¢ao” de
direitos fundamentais. Modernamente defende-se a utiliza¢ao da terminologia
“dimensao” em substituicao a “geracao”, uma vez que o reconhecimento pro-
gressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo de com-
plementaridade, e ndo de alternancia. E questao eminentemente terminolégica
que em conteddo se equivalem. Todavia, a partir da modificagdo do termo é
possivel uma precisdo maior, posto que demonstra o permanente processo de
expansao, cumulac¢do e fortalecimento que de esséncia dos direitos fundamentais,
e ndo equivocadamente uma interpretacao sugerindo esgotamento.’ Pacifica-
mente temos entdo as trés dimensdes apontadas sob o espectro do lema da Re-
volugdo Francesa, construidos e agrupados a partir de suas méximas, tendo
entdo os direitos fundamentais se manifestando pelas dimensoes sucessivamen-
te, implicando em um processo cumulativo e qualitativo, que visa nova

®  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 12. ed. rev., atual. e ampl. Porto
Alegre: Editora do Advogado, 2015, p. 45.
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universalidade, material e concreta, em substitui¢ao da universalidade abstrata
e, de certo modo, metafisica daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do
século XVIIL"

Ao estabelecer uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais da Cons-
tituicao Alema, Alexy'' a concebe a partir do que chama de teoria integradora,
visando “um sistema de enunciados gerais de direitos fundamentais, corretos ou
verdadeiros, ordenados da forma mais clara possivel” com o escopo de, por meio
de uma compreensdo tridimensional dos direitos fundamentais, eles encontrem
sua seguranga racional e cientifica. Portanto, comunica as trés dimensoes da
dogmatica juridica, identificada como dimensao analitica, dimensao empirica e
dimensao normativa'? para que, combinadas, quedem-se como condi¢ao neces-
saria de racionalidade da ciéncia juridica como disciplina prética."

No direito patrio, ji se fala em novas dimensoes que abarcariam direitos
agrupados nas anteriores, de modo a cuidéd-los com maior zelo e profundidade
argumentativa, a condiciona-los a partir do paradigma da fundamentalidade,
que se atribui historicamente sobre tais e que serdo analisados na sequéncia,
apontando suas especificidades.

Direitos fundamentais de primeira dimensao

Os direitos da primeira dimensdo sdo os direitos da liberdade. Também
chamados de “direitos do ser: direitos civis e politicos”, que correspondem a fase
inaugural do constitucionalismo ocidental, constatados historicamente a partir
da transi¢ao do absolutismo mondrquico ao Estado Liberal, em que a burguesia
afasta o Estado. Ditos ainda por “direitos negativos”, em que o Estado nao pode
intervir na liberdade e na autonomia do individuo, que os opde ao Estado, como
direitos de resisténcia.

Sarlet" diz que se tratam dos direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei, posteriormente complementados por um leque de liberdades,
incluindo as denominadas liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressao,

10 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 577.

" ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 39.

A dimensao analitica seria a dissec¢ao sistemdtico-conceitual do direito vigente (conceitos
elementares, construgdes juridicas, estrutura do sistema juridico e fundamentagdo); a dimen-
sao empirica da dogmatica juridica cuida do conhecimento do direito positivo vélido e quanto
aaplica¢ao das premissas na argumentacao juridica. Esta dimensao objetiva além do conceito
do direito e da validade da norma positivada, onde cabe atuagdo interpretativa dos tribunais
constitucionais; por fim, a terceira dimensao é normativa, que cumula em si o direito positi-
vado e a carga axiolégica deixada em aberto pelo material normativo pelo material normativo
pré-determinado (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 33-36).

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, p. 37.

“ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 47.
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imprensa, manifestacao, reunido, associagao etc.) e pelos direitos de participagao
politica, revelando, de tal sorte, a intima correlagao entre os direitos fundamentais
e a democracia. Sdo essencialmente (mas ndo somente) os dispositivos arrolados
nos incisos do artigo 5°, e artigos 14 a 16 da Constitui¢ao da Republica.

Direitos fundamentais de segunda dimensao

Os direitos fundamentais de primeira dimensao se posicionam historica-
mente a partir das revolu¢cdes burguesas, de cunho liberal politico e também de
cunho liberal econémico. Ocorre que o liberalismo econémico demonstrou na
prética que a mao invisivel do mercado tende a seguir o dinheiro e acumular-se a
partir dai, criando um abismo econdémico possibilitante de um ambiente propicio
para insurgéncias politicas visando melhorias em “direitos do ter”. Deste modo,
os direitos fundamentais de segunda dimensao sao os direitos sociais, econdmicos
e culturais, bem como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado Social, no que se refere ao lema
“igualdade”. Sdo presentes no século XX do mesmo modo como os de primeira
dimensdo se fizeram representar no século anterior, com a caracteristica de serem
considerados direitos prestacionais, posto que, “positivos”, em que o Estado, an-
teriormente minimizado, passa a ter deveres atuantes e garantidores.

Bonavides observa que esses direitos foram inicialmente objeto de uma
formulagdo especulativa em esferas filoséficas e politicas de acentuado cunho
ideoldgico; uma vez proclamados nas declaragdes solenes das Constituigdes mar-
xistas e também de maneira cldssica no constitucionalismo da socialdemocracia
(e de Weimar, sobretudo), dominaram por inteiro as Constitui¢des do segundo
pos-guerra.”® Por sua natureza prestacional positiva, atravessaram por um peri-
odo de baixa normatividade e, posteriormente, como incluso na Constitui¢ao
tupiniquim, o preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
passa a ser também estendido a tais, onde antes se justificava seu nao cumpri-
mento por caréncia ou limitacao essencial de meios e recursos (a chamada “re-
serva do possivel”), que deixou de ser a escusa politica a partir do entendimento
que sdo direitos obrigatdrios para o poder publico e limita¢des orgamentarias nao
sao justificadoras de seu nao fazimento. Logo, a partir desta dimensao, a liberda-
de é garantida pelo Estado, que promove materialmente condi¢oes de igualdade.
Sao facilmente identificdveis no artigo 6° da Constitui¢do da Republica.

Presentes em sede Constitucional, ji previstos na Declara¢ao Universal de
Direitos Humanos (1948), que exclui o antigo revezamento discursivo antes
havido, refletidor da polarizagdo da Guerra Fria, e que por ora salientavam o
discurso liberal da cidadania (caracteristicos da primeira dimensdo), ora o

5 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 578
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discurso social (caracteristicos desta), implicando em estabelecer equivaléncia
entre os valores da liberdade e da igualdade, prevendo que tais direitos se impli-
cam, que nao ha liberdade sem igualdade e ndo ha igualdade sem liberdade,
atribuindo aos direitos humanos o caréter de unidade indivisivel, inter-relacio-
nada e interdependente, afirmando Hector Gros Espiell,'* que somente o reco-
nhecimento integral de todos esses direitos, por meio de direitos econdmicos,
sociais e culturais, efetiva-se a liberdade em sua real significacao: eles se retroa-
limentam e sdo interdependentes para serem plenos.

Direitos fundamentais de terceira dimensao

Os direitos fundamentais de terceira dimensao sdo vislumbrados a partir
de um cendrio em que a comunidade global passa a sofrer alteracdes enquanto
sociedade de massa, pelo crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, e
que também passa a desnudar questdes inéditas no campo econémico-social. O
ser humano passa a ser inserido em uma coletividade que possui direitos de so-
lidariedade ou direitos de “fraternidade”. O sujeito é o direito, a partir da per-
cepgdo dos direitos transindividuais, que possuem elevado grau de humanismo
e universalidade, caracterizando-se também pelos direitos difusos e coletivos, a
partir de nogdes coletivas ou indetermindveis, identificando os direitos do con-
sumidor, o direito ao meio ambiente e qualidade de vida, direito a autodetermi-
nacao dos povos, direito de comunicagao, direito ao desenvolvimento, direito de
propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e do direito a paz' — que
posteriormente Bonavides posiciona como direito de quinta dimensao,'® a fim
de dar a devida atengdo ao tema.

Direitos que possuam tragos que ultrapassem a esfera do sujeito e mesmo
do Estado cabem na nogao de terceira dimensao com o escopo de divisibilidade
soliddria.

Demais dimensobes e seus fundamentos

A divisao cldssica dos direitos fundamentais/humanos, como aceita inter-
nacionalmente, é cabivel em sua totalidade protetiva — dos direitos civis e politi-
cos, passando pelos direitos sociais alcan¢ando os transindividuais de modo a se
auto implicarem.

Porém, constatou-se que a globalizacado, e de certo modo o alcance nor-

mativo irrestrito advindo dos tratados, que submetem a uma relativizacao da
soberania dos Estados pelo compromisso gerado com a comunidade

e Apud PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, 2003, p. 93.
7" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 48-50.
'8 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 583-585.
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internacional, estabelecidos a partir da Constituicdo de 1988, sujeitariam a
observar em nivel de cuidado e importancia histdrica, alguns direitos (e con-
sequentes garantias).

Conforme Bonavides, a globaliza¢do politica como norma juridica introduz
a quarta dimensao, derradeira fase de institucionalizagao do Estado Social. Sao
direitos da quarta geracao o direito a democracia, a informagéo e ao pluralismo."”

Fernando de Brito Alves —*° a fim de sedimentar a proposi¢do da democra-
cia como um direito fundamental em defini¢ao e adequagao conceitual a neces-
sidade de paises de modernidade tardia, situados perifericamente as doutrinas
euro-americanas e que sao tomadas por base para a construc¢ao fundamental das
estruturas de representagao politica — defende que, do ponto de vista politico, a
democracia contemporinea é apta a subverter a légica do sistema de classe e
assegurar um conjunto de institui¢des com verdadeiro potencial emancipatério,
sendo a democracia contemporénea que demarca, em amplo contexto, as garan-
tias institucionais que tornam aptas a ocorréncia de direitos fundamentais,
sendo a prépria democracia um direito fundamental. Alega também que é pos-
sivel contrapor a filosofia da libertagdo de Dussel, a filosofia de Rawls e Dworkin,
porque a filosofia da libertacdo constitui uma espécie de interpretacao abran-
gente e complexa a partir das perspectivas dos oprimidos, com cardter pragma-
tico contrdrio as praticas de opressao e exclusdo.? Considera, por fim, o Estado
como um novissimo movimento social pelo protagonismo no que tange a inclu-
sao de minorias e grupos vulneréveis, ainda que o protagonismo venha a ser da
sociedade civil e dos movimentos sociais.*

Ainda quanto aos direitos fundamentais de quarta dimensao, Bobbio*
observa que tal seria decorrente dos avan¢os no campo de engenharia genética,
os chamando “direitos da nova geragao”, e que todos nascem dos perigos a vida,
a liberdade e a seguranga, provenientes do progresso tecnolédgico.

Quanto a quinta dimensio trazida por Bonavides,?* afirma que o direito
apaz, outrora alocado nos direitos de terceira dimensao, caindo em um injus-
to esquecimento dentre tantos outros também importantes, deve ser concebi-
do em destaque porque cuida em ser condi¢ao indispensédvel ao progresso
humano, sendo axioma da democracia participativa em um supremo direito
da humanidade.

1 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 585-586

20 ALVES, Fernando de Brito. Constitui¢ao e participag¢ao popular. Curitiba: Jurud, 2013.
2 ALVES, Fernando de Brito. Constitui¢do e participagdao popular, p. 121.

2 ALVES, Fernando de Brito. Constituigcdo e participagao popular, p. 323.

#  BOBBIO, Norberto. Era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 209-212.

2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica, p. 594-609.
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Em outro aspecto, Zulmar Fachin situa uma quinta dimensao que diz res-
peito ao cuidado, & compaixdo e ao amor por todas as formas de vida, que passa
a compreender o individuo como integrante do cosmos.*

Ao se referir sobre os direitos humanos em uma perspectiva atual, Bobbio?
fundamenta que a paz perpétua sé pode ser perseguida por uma democratizagao
progressiva do sistema internacional e que essa democratiza¢dao nao pode estar
separada da gradual e cada vez mais efetiva prote¢ao dos direitos humanos acima
de cada um dos Estados. Direitos humanos, democracia e paz sdo trés momentos
necessarios do mesmo movimento histérico: sem direitos humanos reconhecidos
e efetivamente protegidos nao existe democracia, sem esta nao existem as con-
digdes minimas para a solugdo pacifica dos conflitos que surgem entre os indi-
viduos, entre grupos e entre as grandes coletividades tradicionalmente ind6ceis
e tendencialmente autocréticas que sao os Estados.

De toda sorte que os direitos fundamentais se constroem conforme a huma-
nidade percebe as condi¢des necessdrias para subsistir, em que hé o reconheci-
mento da necessidade da fundamentalidade para tanto, dessa forma desenvolve-
-se um complexo agregativo de direitos, a fim de respeito da dignidade e inclusao
da pessoa humana, porquanto paulatinamente nos grupos de minorias histéricas.

DIREITOS FUNDAMENTAIS PELA PERSPECTIVA FEMINISTA

Problematizar a questdo da necessidade de um direito das mulheres em um
momento histérico em que a discriminagdo em fung¢ao de género encontra-se de
modo ja homogeneizado socialmente, em que determinadas praticas de exclusao
passam a ser tomadas como “naturais” diante da culturaliza¢do da exclusao, demons-
tra sua determinante que é necessdria por meio do paradigma da inclusao, por agoes
afirmativas, posto que pela prépria estrutura do Direito tradicionalmente reconhe-
cido, a partir do conceito de igualdade formal e igualdade material, fomenta-se a
distingdo naturalizada: “Tal como a igualdade perante a lei introduzida pela Revo-
lugao Francesa veio proibir que pobres e ricos dormissem debaixo das pontes, tam-
bém nos dias de hoje a igualdade perante a Lei ndo impede préticas discriminatérias”™.”
Ou seja: formalmente, a igualdade é estabelecida, mas a norma em sua matéria
atinge sensivelmente ao grupo para quem ela se destina a excluir, mantendo-se a

estrutura de dominag¢ao® que o Direito toma para si como sistematica.

#  FACHIN, Zulmar. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Método, 2008, p. 206.

% BOBBIO, Norberto. Era dos direitos, p. 203.

7 DAHL, Tove Stang. O direito das mulheres: uma introdugao a teoria do direito feminista. Lis-
boa: Fundagao Caloust Gulbenkian, 1993, p. 4.

Pierre Bourdier, que direciona seus estudos nas rela¢des sociais de dominagao, passa a perce-
ber que a reprodugao sistematica de inferioridade da mulher em ambiente doméstico passa a
se reproduzir em esfera publica, sendo assim o androcentrismo por meio também de legisla-
¢do, que ratifica e as prescri¢des e proscri¢oes do patriarcado privado como se publico fosse,
com a finalidade de gerir e regulamentar a existéncia quotidiana da unidade doméstica
(BOURDIER, Pierre. A dominagdo masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012, p. 105).
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Desde a filosofia grega, patamar da racionalidade juridica atual, é legitimo
tdo somente o discurso masculino, de exclusdo da diferencga, sendo, inclusive,
Aristoteles um de seus atores fundamentais, tenda a mulher como falha da na-
tureza (uma mulher inteligente seria um fato contranatural), reservando aos
homens as caracteristicas quanto ao belo, a for¢a e a inteligéncia, e quanto a
mulher, como fraqueza da natureza, sé restando a elas a reclusao em casa, con-
vivendo com o0s escravos e animais no universo de infraestrutura (Oikos = de
administra¢ao da vida, ambiente do lar), e da vida Zoé (vida viva, para procriacao),
associando o corpo da mulher ao corpo de escravos e animais.?

A constru¢ao miségina caminha a partir da histéria da humanidade, corro-
borada pelas ciéncias, colocando as mulheres como individuos de subcategoria,
cuja mudanga paradigmatica nesse sentido vem com Simone de Beauvoir,* que
desestrutura a “natureza feminina” e observa a questdo de secundarizagdo da
mulher, cujo giro epistemoldgico trazido resgata a conceituagao de mulher ao
longo da histéria, afirmando que elas sao marcadas pelo sexo, uma vez que con-
sideradas secunddrias na cultura, na condicao de nao sujeito, porque objeto
dentro da histéria, que constréi a mulher, dai sua célebre frase: “Ninguém nasce
mulher: torna-se mulher”, que questiona o lugar do destino biolégico como fun-
damento para a afirmagdo da existéncia de uma natureza feminina; e, ao afirmar
essa frase, deixa clara a constru¢ao do género como nao essencial, mas histérico.

Por 6bvio, tais questionamentos e busca ampla por direitos e espaco desem-
bocam em reflexo objetivamente no ordenamento juridico, que, com sua siste-
matizagao, passa a ser o mediador adequado e importante na consecu¢ao de novos
direitos de otica constitucional, a ser entendido como inclusivo, heterogéneo,
pluralista e aberto a criagdo, reprodugdo e desenvolvimento de meios a fim de
reducido de significativas discrepancias sociais. Por meio de uma teoria de justica
pelos interesses igualitarios do Direito, propde repensd-lo como posto a partir das
constatagdes sistematicas de sé-lo toda uma ordem voltada a fim de regulamentar
e educar os nao dominantes. Repensar e rever o sistema de Direito com alterida-
de significa repensar e rever seu préprio sentido de ser, enquanto fomentador de
um sistema hegemonico de reprodugao de desigualdade para exercicio de poder.

Democracia e direitos fundamentais caminham juntos e se comunicam, e
aquela importa reconhecer a necesséria inclusao de todos os sujeitos, ndo somen-
te da maioria, portanto também as mulheres, qualitativamente uma minoria, é
necessdrio o reconhecimento de sua igualdade formal e material a partir de sua

»  Curso ministrado pela Prof.2 Dr.2 Marcia Tiburi em aulas online, no curso Filosofia Feminis-

ta. TIBURI, Marcia. Curso de filosofia feminista: aula 3. Acesso pago pelo site <http://espaco-
revistacult.edools.com/curso/filosofia-feminista-por-marcia-tiburi>.
* BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo. 3. ed., v 1 e v 2. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016.
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diferenciagdo inata e caracteristica pela fundamentalidade especifica de direitos
que tal grupo necessita a ser disposto. E o Direito enquanto normativo que deve
propor o respeito ao outro, aquele que nao goza historicamente dos beneficios
de classe dominante; e o Direito para ser justi¢a deve propor respeito e promover
por meio de si*! meios para que o outro (minorias quanto a orientagdo sexual,
identidade de género, raga, crencas etc.) emancipe-se democraticamente e en-
contre satisfagdo de igualdade e oportunidades.

No que se refere as mulheres, importa reconhecer que alguns dos cldssicos
direitos fundamentais da primeira dimensao (assim como alguns da segunda)
sao revitalizados de modo especial em face das novas formas de agressao aos
valores tradicionais e consensualmente incorporados ao patrimoénio juridico da
liberdade, da igualdade, da vida e da dignidade da pessoa humana.* Nesse sen-
tido, a guisa de exemplificagdo pratica, a Lei Maria da Penha (Lein. 11.340/2006)
posiciona declaradamente a violéncia contra a mulher como uma violag¢ao de
direitos humanos, logo, fundamentais (artigo 6°), e mais recentemente a inclusio
de feminicidio no rol de crimes hediondos passou a voltar a atencdo para essa
especifica necessidade de tutela pelo direito, que é a violéncia de género, que
existe em razdo da condi¢do de género, de “inferioridade” cultural e social e
exercicio de dominacédo por parte da estrutura patriarcal.

Desta forma, uma perspectiva feminista do direito parte na nog¢ao tedrica de
se perceber que o direito é patriarcal, que se exerce pela hegemonia cultural mas-
culina que se prescreve aquilo que as mulheres sao ou deveriam ser, e reflete a
realidade dos homens e a realidade das mulheres (cumulativamente e destas
subsidiariamente), sempre na perspectiva do homem. O Direito constitui uma
enorme parcela da hegemonia cultural dos homens;* e hegemonia cultural sig-
nifica aceitar uma visdo da realidade especifica de um grupo dominante, consi-
derado normal no enquadramento da ordem natural das coisas, mesmo por quem,
na realidade, lhe estd subordinado. Assim Direito contribui para o status quo.**

Estabelecida a hierarquia, as mulheres e seus direitos surgem como algo
“inferior” e em razdo dos homens, para cumprir seus interesses, assim a estru-
tura sistemdtica juridica posta e que também funciona para o cumprimento
desses mesmos interesses. Ao perceber tal, ndo sem antes discutir sobre questdes

31 Nesse sentido, Eduardo Cambi reconhece a possibilidade do Judicidrio como apto a intervir de

maneira restrita e responsével na execugao de politicas publicas, adotando os postulados nor-
mativos da coeréncia, integridade e reflexdo, que permitem um certo grau de discricionarie-
dade vinculada a agdes afirmativas (CAMBI, Eduardo Augusto Salomao. Neoconstitucionalis-
mo e neoprocessualismo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 271).

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais, p. 53.

% MIGUEL, Luis Felipe; BIROLI, Flévia. Feminismo e politica. Sao Paulo: Boitempo, 2014, p.
109-122.

*  DAHL, Tove Stang. O direito das mulheres, p. 6.
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fundamentais de igualdade, controle social do Estado aos interesses especificos
das mulheres e equilibrio entre efetivacao de igualdade por acdes afirmativas
versus paternalismo de conveniéncia, bem como cuidar de compreender o mo-
vimento social que implica no feminismo e suas varias vertentes, é necessirio
tratar do direito das mulheres como ponto de vista juridico e politico, que com-
preender a situagao das mulheres perante a lei é o objetivo epistemoldgico do
estudo, e melhorar a situagdo das mulheres com a ajuda do Direito implica ne-
cessariamente o desenvolvimento do direito das mulheres com uma fundamen-
tagdo mais ampla e diferente daquelas em que se baseia a legislagao sobre discri-
minagdo sexual e seus possiveis reflexos em leis especiais.”

Ao tratar de direito das mulheres, necessariamente deve-se cuidar dos di-
reitos fundamentais por meio desta perspectiva inclusiva que se busca em um
sistema juridico de igualdade efetivamente como fundamento principiolégico
constitucional, e ndo somente um sistema em que haja igualdade formal decla-
rada, e nesta abrigue-se condi¢des discriminatérias de fato utilizando-se do
Direito em uma situagao de discricionariedade negativa, buscando igualar a
partir da diferenca inata e tratar de um direito centrado na pessoa e suas especi-
ficas necessidades e particularidades. Exatamente neste ponto que o Direito,
mediador necessario e ttil, pode servir como aparato inclusivo, anti-hegemoni-
co, heterbnomo e plural, mormente na incorporagdo de novos direitos, que
parte da urgéncia de uma perspectiva pelo diverso, onde caibam todos, para
compreender a organizagdo dos movimentos de minorias como proposta para
uma satisfagdo social libertdria e construtiva de direitos que transformam a re-
alidade posta.

Deste modo, as conceituagdes fundamentais a serem utilizadas partem do
viés democratizante e politicamente inclusivo a partir da constata¢do e conse-
quente negac¢do do Direito, como sistema estrutural de afirmagao do status quo,
e a partir da leitura substitutiva apresentada do Direito, como meio para satisfa-
¢ao de dignidade individual, como meio inclusivo na seara social e satisfagao de
politicas publicas, pela perspectiva feminista do Direito.

E fungdo também do sistema de Justica (como integrante da sociedade) pro-
mover a satisfacdo da vida digna fundada neste mesmo principio.* Evidentemente,
tal Justica é sempre pensada a partir da nogao da confirmagao do Estado de Direito

*  DAHL, Tove Stang. O direito das mulheres, p. 65.

6 Declara Giacoia que: “E possivel que o conceito de justiga tenha que enfrentar desafios ainda
maiores, como o de compatibilizar-se com novas formas de conflitividade social, envolvendo
grupos, massas e coletividades caracteristica do mundo moderno — que encobrem o individuo
em sua aspiragdo pessoal por vida digna.”. In: GIACOIA, Gilberto. Justi¢a e dignidade. Revista
Argumenta. Jacarezinho - PR, n. 2, p. 11-31, fev. 2013. Disponivel em: <http://seer.uenp. edu.
br/index.php/argumenta/article/view/86/86>. Acesso em: 01/10/2015.
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como democritico — alids, todo e qualquer fundamento de inclusao apenas encon-
tra escopo se em uma democracia.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme exposto, portanto, conclui-se que é a partir do estabelecimento
global de conceitos inclusivos de direitos humanos e da necessaria afirmacao de
se declard-los, garanti-los e promové-los paulatinamente, a fim de racionaliza¢ao
da necessidade de garantia da vida humana digna, e entdo de sua internaliza¢ao
pelas constituicoes modernas — como é o caso da brasileira —, que se reserva
claramente, em sua petrifica¢dao, um espago nobre para tais direitos, vindos in-
ternamente a ser chamados de direitos fundamentais, e por este filtro, sua pro-
mogdo a partir da ciéncia de necessdria democratizagao dos espagos como meio
de consolida¢ao da inclusao a fim de prote¢do de minorias histéricas. Os direitos
fundamentais sdo assim chamados por serem gerados como resultado racional
de situagdes de injustica que atacaram bens percebidos como elementares da
condi¢do humana.

Naquilo que tange as mulheres, por sua especial condi¢ao de género, alijadas
por uma cultura patriarcal em exercicio, podem e devem ser sujeitas a fim da
promocao de politicas publicas com o intuito de, por meio de a¢des afirmativas,
desmistificar temas que as mulheres e suas liberdades civis sdo muito caros,
mesmo por uma auséncia de igualdade material. Os espagos ocupados hoje por
esta minoria especifica ja sao relativamente vastos, a comparar pelo inicio do
século XX, mas as condi¢des de desigualdade negativa deixam a desejar a com-
pleta inser¢ao dos direitos fundamentais (sobretudo os de primeira e segunda
dimensao), de modo pleno e efetivo a elas. Portanto, no que se refere as mulheres,
considerando o Estado como novissimo movimento social e promotor de poli-
ticas publicas e a¢des afirmativas de inclusao, é também seu papel possibilitar
que as estruturas do patriarcado como regra cessem de oprimi-las, considerando
o grupo em especificidade e seus direitos blindados pela especial prote¢do como
direitos fundamentais.
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