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RESUMO

A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL. Daine Giusti.

Helenice da Aparecida Dambrés Braun (ORIENTADORMRiversidade Comunitaria da
Regido de Chapec6é — UNOCHAPECO).

(INTRODUCAO) Os direitos fundamentais surgiram cestopo de limitar e controlar os abusos do poder
do Estado, bem como assegurar aos cidaddos umamdtadigna. No entanto, tais direitos estdo em
constante evolucdo e transformacédo, ou seja, $@imdds consoante o desenvolvimento da sociedade. O
direitos fundamentais possuem diversas nomenctatuna seja, direitos do homem, direitos humanos e
direitos fundamentais. A primeira nomenclatura suegiu foi a dos direitos do homem, pois, o0 simfid¢s

do ser humano existir, faz com que ele seja sujistdireitos naturais. Posteriormente com o ilusmivd e o
reconhecimento do individuo com sujeito de direitss popularizou a expresséao direitos do homemsJa
direitos fundamentais nada mais sdo do que diréitmsanos positivados nas Constituicbes. Os direitos
fundamentais vao sendo alterados conforme o dels@memto da sociedade, e ao longo do tempo passaram
por diversos estagios de evolucdo, assim, forassifleados em dimensdes. No Brasil, apds 21 anos de
ditadura militar, no dia 5 de outubro de 1988, fwbmulgada uma nova ConstituicAo denominada
Constituicdo cidada. Ela incluiu os direitos fundéatais no rol de clausulas pétreas, proibindo cue o
direitos fundamentais fossem abolidos ou suprimidimgexto constitucional. No entanto um dos maiores
problemas que pairam sobre tais direitos € a sueretizacao e efetividade. E foram os motivos apstos

que serviram de impulso para a realizacao dedialtra de concluséo do curso de pés-graduacao esidir
Publico — Enfase em Direito Constitucional e Admiirtivo intitulado “Evolucdo dos Direitos Fundarias

no Brasil”. (OBJETIVOS) Analisar quais sdo os pifiais obstaculos que impossibilitam a efetividade d
direitos fundamentais elencados pela Constituicgdefal de 1988. Estudar a origem dos direitos
fundamentais. Verificar como ocorreu a insergdo doeitos fundamentais na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988.Analisar quais sdo os princiggbstaculos que impedem a efetividade dos direitos
fundamentais determinados pela Constituicio Fedkral988. (EIXO TEMATICO) O eixo tematico do
Curso de Pds-Graduagdo Em Direito Publico Enfase Déreito Constitucional e Administrativo da
Universidade Comunitaria da Regido de Chapeco - ONGPECO. (METODOLOGIA) A pesquisa
caracteriza-se como bhibliogréafica, devido a analisdegislacao, doutrinas, artigos juridicos, imd¢retc., e
utiliza-se o método dedutivo baseando-se no estiedteoria e refinacdes de conceitos. (CONCLUSAO)
Alguns dos direitos fundamentais consagrados pelasi@uicdo Federal de 1988, infelizmente ndo séo
aplicaveis, na maioria das vezes pela prépria imélc Estado e em outras por falta de regulament&gs
direitos fundamentais somente terdo eficacia sedocretizada sua delimitacao, extensdo e fundap@nte
assim, serem incluidos no conjunto de valores spaassa sociedade globalizada, multiculturaica e

gue estd em constante transformagdo. Somentessgata uma sociedade organizada mediante a vivéncia
a eficacia dos direitos fundamentais, isso ser&ipelsse aumentarem as pressdes sociais nessdosenti
buscando superar resisténcias culturais, conceituadinstitucionais.. Portanto, as principais farma
assegurar a efetivagdo dos direitos fundamenta#& &econscientiza¢do, a informacéo, a educacdo, e a
participacdo publica. Ndo é uma tarefa facil, magassivel também nao é. (PALAVRAS-CHAVE) Direitos
fundamentais, eficacia, problematica.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais surgiram com escopo dealinre controlar os abusos do
poder do Estado, bem como assegurar aos cidadd@sidanmais digna. No entanto, tais
direitos estdo em constante evolugéo e transfomagéseja, sdo alterados consoante o

desenvolvimento da sociedade.

Os direitos fundamentais possuem diversas nomenatatou seja, direitos do
homem, direitos humanos e direitos fundamentaigsritdeira nomenclatura que surgiu foi
a dos direitos do homem, pois, o simples fato ddvemano existir, faz com que ele seja
sujeito de direitos naturais. Posteriormente contuminismo e o reconhecimento do
individuo com sujeito de direitos, se popularizoex@ressao direitos do homem. Ja os
direitos fundamentais nada mais sdo do que direamanos positivados nas

Constitui¢des.

Os direitos fundamentais vao sendo alterados cmefon desenvolvimento da
sociedade, e ao longo do tempo passaram por dévestagios de evolucado, assim, foram

classificados em dimensoes.

No Brasil, apos 21 anos de ditadura militar, na@ 8ide outubro de 1988, foi
promulgada uma nova Constituicdo denominada Caitgtd cidada. Ela incluiu os
direitos fundamentais no rol de clausulas pétreasbindo que os direitos fundamentais
fossem abolidos ou suprimidos do texto constituadiotNo entanto um dos maiores

problemas que pairam sobre tais direitos € a suaretizacéo e efetividade.

E foram os motivos ora expostos que serviram dellsoppara a realizacdo deste
trabalho de conclusdo do curso de pés-graduacaDimmito Publico — Enfase em Direito

Constitucional e Administrativo.



Nesse contexto, busca-se compreender porque exdifemdades em relacédo a
efetivacdo dos direitos fundamentais no Brasil. G@m objetiva-se com a pesquisa
analisar quais sao os principais obstaculos quessipilitam a efetividade dos direitos
fundamentais elencados pela Constituicdo Federdl988. Para tanto, serd necessario,
estudar a origem dos direitos fundamentais, variftomo ocorreu a insergcéo dos direitos
fundamentais na Constituicdo Federal Brasileird2R8 e analisar quais sdo os principais
obstaculos que impedem a efetividade dos direitosldmentais determinados pela
Constituicdo Federal de 1988.

7

A pesquisa realizada é bibliografica, utilizando-s@mo fontes principais a
pesquisa de livros, artigos, doutrinas e legislag@@anétodo utilizado sera o dedutivo,

consistente no estudo dos direitos fundamentais.

A divisdo da presente pesquisa em dois capitulgsiaamo desenvolvimento do
tema. No primeiro capitulo, discorre-se sobre dug@m dos direitos fundamentais: como
procedeu-se a evolugdo dos direitos fundamentaddisar-se-4 as dimensdes dos direitos
fundamentais, além de relatar como ocorreu a cgacegde tais direitos na Constituicao
Federal de 1988.

J4, no segundo capitulo, hd uma explanacdo sobdéeios fundamentais e os
paradoxos do século XX e XXI: os fundamentos teSrie evolucéo de tais direitos, uma
analise sobre a eficacia das normas programatiee®) examinados os reflexos dos atuais
problemas relacionados aos direitos fundamentars, dbmo uma abordagem sobre a nova

perspectiva desses direitos.



CAPITULO |

1 A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo trata do historico dos direftoglamentais, como surgiram,
suas nomenclaturas diversas, bem como, os priscigspectos que dificultam sua

concretizacao.

Perante tal fato € primordial analisar a evolugée direitos fundamentais, e os
problemas relacionados a efetividade e aplicacddaide direitos, aspectos que seréo

abordados tanto neste quanto nos demais capitalpssdjuisa.

1.1 Evolucao historica dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo provenientes de digefentes como a religido ou
mesmo a filosofia. Esses direitos surgiram comm@scke limitar e controlar os abusos do
poder do Estado, bem como assegurar aos cidad&osgidaimais digna.

Os direitos fundamentais tiveram origem na antigdédpor intermédio da religido,
a justificativa religiosa da preeminéncia do senano no mundo surgiu com a afirmacao
da fé monoteista. A grande contribuicdo do povoBdaia & humanidade, uma das
maiores, alias, de toda a historia, foi a idéiacdacdo do mundo por um uUnico Deus
transcendente. Porém, esse pensamento comecouea abéracdées no século V a.C,

quando nasce a filosofia tanto na Asia quanto #&i&e substitui-se, pela primeira vez, o



saber mitolégico da tradicdo pelo saber l6gico agie. O individuo ousa exercer sua
faculdade de critica racional da realidade (COMPARA2001, p.1-2¢e9).

Com a transicao religiosa para a filosofica surgi@s questionamentos dos mitos
religiosos que até entdo nao existiam, o homenotrse o0 principal objeto de analise e

reflexao e passa a ser visto como um ser raci@malzma nova posi¢ao no mundo.

A partir de entdo, nasce o pensamento jusnat@alisgual pregava que o simples
fato do ser humano existir, faz com que ele sggiteude direitos naturais e tais direitos

sdo inalienaveis.

O jusnaturalismo entende que o homem possui direitdependentemente do
Estado, os direitos do homem sdo poucos e essermiano o direito a vida e a
sobrevivéncia, que inclui também o direito a pregaide e o direito a liberdade. Entende-
se como direito a liberdade a independéncia emdadedo constrangimento imposto pela
vontade de outro. Os direitos naturais sdo, parfarg direitos que cabem ao homem em
virtude de sua existéncia. A esse género perteriodos os direitos intelectuais, e os
direitos de agir do individuo para o proprio bertaegBOBBIO, 1992, p. 73-74).

A influéncia das doutrinas jusnaturalistas foi ewtamente importante para o
reconhecimento dos direitos fundamentais nos psosa®volucionarios do século XVIlI,
de modo especial, a partir do século XVI. Ja naddslédia, desenvolveu-se a idéia de
existéncia de postulados de cunho suprapositivo ppreorientarem e limitarem o poder

atuavam como critérios de legitimacao de seu exierci

Nos séculos XVII e XVIII, a doutrina jusnaturalistee modo especial por meio das
teorias contratualistas, chega ao seu ponto cuht@rde desenvolvimento. Paralelamente,
ocorre um processo de laicizagéo do direito natqrad atinge seu apogeu no iluminismo e
consequentemente ocorre 0 processo de elaboracdondoa do contratualismo e da
teoria dos direitos naturais do individuo. Nesseiope se popularizou a expressao
“direitos do homem” em substituicdo ao termo “doenaturais”. (SARLET, 1998, p. 38-
39, 41 e 57).

! Deve-se a Grécio a laicizacéo do direito natgurista holandés entende decorrerem da naturenaria
determinados direitos. Estes, portanto, ndo s@dasi muito menos outorgados pelo legislador. diegstos

sdo identificados pela “reta razéo” que a eles @hagaliando a “conveniéncia” dos mesmos em face da
natureza razoavel e sociavel do ser humano. gsfedjusnaturalismo racionalista a doutrina dositds do
Homem é um aspecto. Mas é o que o pensamento iktanimortalizou. (FERREIRA FILHO, 2000, p. 10 -
11).
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A consideragdo do individuo como sujeito da autdaoindividual, moral e
intelectual justificou a declaragéo dos direitoshdonem. Da declaragdo dos direitos do
homem € que surgiram os direitos fundamentais, oqpustituem uma esfera propria e
autbnoma dos cidadaos, ficando fora do alcanceatlgues legitimos do poder. Os
direitos fundamentais tém uma funcdo democratiadpdjue o exercicio democréatico do
poder se materializa pela contribuicdo de todosidsddos para o seu exercicio, implica
participacdo livre assente em importantes gararg@s a liberdade desse exercicio
envolvendo a abertura do processo politico no dendia criacdo de direitos sociais,
econdmicos e culturais, constitutivos de uma deawi&r social e cultural. (CANOTILHO,
2002, p.110, 243 e 250).

O reconhecimento do individuo como sujeito de tiseserviu de fundamento para
o surgimento dos direitos do homem. Ocorre queresemhecimento se ampliou da esfera
das relagBes econdmicas interpessoais para aéeglde poder entre principe e suditos,
guando nascem os chamados direitos publicos sudgetque caracterizam o Estado de
direito, neste Estado o individuo tem, perante tadés ndo sé direitos privados, mas
também direitos publicos. O Estado de direito ésta@o dos cidaddos. (BOBBIO, 1992,
p.61).

Assim, como ensina Moraes (2008, p.19), “a nocadidgtos fundamentais é mais
antiga que o surgimento da ideia de constitucismali que tdo-somente consagrou a
necessidade de insculpir um rol minimo de direftomanos em um documento escrito,

derivado diretamente da soberana vontade popular”.

As declaracdes dos direitos humanos nasceram ceaoniad filosoficas. A ideia
estdica da sociedade universal dos homens racjomaabio e o cidaddo ndo desta ou
daquela patria, mas do mundo, a ideia de que ormade® direitos por natureza, que nem

mesmo o Estado pode subtrair ou alienar. (BOBB#921p.28).

No que tange a terminologia, direitos fundamentpecebemos que existe certa
divergéncia, tanto na doutrina quanto no direitsitpm, pois sdo utilizadas expressdes
diversas, como direitos humanos, direitos do homamre outras. Diante de tal

controvérsia Sarlet (1998, p. 29) afirma que:
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[...] a Constituicdo de 1988, em que pesem os @galcancados continua a se
caracterizar por uma diversidade semantica, utiieatermos diversos ao
referir-se aos direitos fundamentais. A titulo tilasvo, encontramos em nossa
Carta Magna expressfes como: a) direitos humambsgifainc. I); b) direitos e
garantias fundamentais (epigrafe do Titulo II, #gar5°, § 1°); c) direitos e
liberdades constitucionais (artigo 5°, inc. LXXI) & direitos e garantias
individuais (artigo 60, § 4°, inc. V).

Os direitos fundamentais nada mais sdo do que apo@cao dos direitos do
homem no ordenamento juridico de um Estado, masbhadta que estes direitos sejam

positivados é essencialmente necessario que tegfedinidade.

Para Bonavides (2008, p. 561), “os direitos fundaaie propriamente ditos séo,
na esséncia, [...], os direitos do homem livre atado, direitos que possui em face do
Estado”.

“Os direitos fundamentais sédo o que ha de se cergidomo mais importante hoje
em dia porque o Direito de um Estado Democratice der constituido (e desconstituido)
tendo como parametro o aperfeicoamento de suaaeab”. (WILLIS, 1997, p.9).

Muito embora, exista uma ampla doutrina acerca dicstos fundamentais, é

essencial que eles de fato sejam concretizadospongse essa tarefa néo seja facil.

N&o é dificil entender a razdo do aparente pleocoagm existe entre a expressao
direitos humanos ou direitos do homem, no entarstda mais € do que a propria condi¢ao
humana, sem ligacdo com particularidades deterragha@ individuos ou grupos. Por
outro lado existe uma divergéncia acerca dos dgdiumanos e direitos fundamentais,
estes por sua vez sdo os direitos humanos recdoBepkelas autoridades, as quais se
atribui o poder politico de editar normas, tantoimerior dos Estados quanto no plano
internacional; sdo direitos humanos positivados @asstituicbes, nas leis, nos tratados
internacionais. (COMPARATO, 2001, p. 55-56).

Ha quem entenda que os direitos fundamentais spoopsios direitos naturais, 0s
direitos humanos. Porém, diante dessa diversificaigiminologica, questiona-se a
possibilidade de se utilizar as expressdes diréitmsanos, direitos do homem e direitos
fundamentais indiferentemente. Percebe-se o usmigroo de tais denominacdes na
literatura juridica, mas € preferivel utilizar apeessao direitos fundamentais, pelo seu
carater mais genérico, abrangendo ndo sé os dirdiltohomem, considerado em sua
individualidade, mas todos os direitos consagratsConstituicdo. (WILLIS, 1997, p.
36).



12

Ha um dissidio acerca da origem dos direitos furatdais, estabelecido entre a
Declaragdo de Direitos do Povo da Virginia, de 17&@& Declaragdo dos Direitos do
Homem, proclamada em 2 de outubro de 1789, pefwesentantes do povo francés. Esta
€ a primeira que marca a transicao dos direitobdedades legais dos ingleses para os
direitos fundamentais constitucionais. Pela primeiez os direitos naturais do homem
foram acolhidos e positivados como direitos fundataie constitucionais. Tanto a
Declaracdo Francesa, quanto a Americana tinham coamnacteristica comum sua
profunda inspiracdo jusnaturalista, reconhecendo,sar humano, direitos naturais,

inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis. (SARILE998, p. 44-45).

Por outro lado, entende Comparato (2001, p. 47g48)a Declaracdo da Virginia
de 12 de junho de 1776, constitui o registro decinrento dos direitos humanos na
historia. Essa declaracdo reconhece solenementeogjd®omens séo iguais, pela sua
prépria natureza. Treze anos depois, a mesma ddéiiberdade e igualdade dos seres
humanos é reafirmada e refor¢cada por meio do atffgda Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo: “os homens nascem e permani@ges e iguais em direitos”.
Porém, faltou apenas o reconhecimento da fratetejdau seja, a exigéncia de uma
organizacdo solidaria da vida em comum, o que d6gseu alcangar com a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, proclamada peledddéia Geral das Nacbes Unidas
em 10 de dezembro de 1948.

A proclamacéo dessas duas Declaragcfes foi uma fent@ntrada pela burguesia
de abolir os privilégios conferidos ao clero e dreaa, portanto, a criagdo dos novos
direitos ndo teve objetivo principal defender acplr mais fragil da sociedade de entéo e

sim, tornar o governo mais responsavel perantéresos da classe burguesa.

Com a expansdo do comeércio, para promover o0 cresatimecondmico foi
necessario a criagdo de meios que limitassem wiard poder politico com o intuito de
dar maior seguranca e certeza na vida dos negégesn, sem a criacdo de novos direitos
nao haveria a limitagdo do poder do Estado e cerieeno capitalismo n&o teria

prosperado.

A Revolucao Francesa teve o0 escopo de alteraralatkate as condi¢des de vida
da sociedade, enquanto os franceses se preocumawamar novos direitos, procurando
estimular outros povos para seguir 0 mesmo camiokoamericanos se preocupavam

principalmente com sua independéncia. Assim, fpadir do pensamento francés, bem
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como com o surgimento da maquina a vapor, na Re&olindustrial, no século XVIII,
que teve inicio a consolidacdo dos direitos humarmssoante afirma Wolkmer (2003, p.
2):
[...] foi a Franca pos-revolucionaria que reconhbieeeconsolidou a tese da
universalizacdo e da formalizacao dos direitosragwo homem. O certo é que
se estimulou, sob a égide de um Estado-Nacdo addico processo de

integracdo dos mudltiplos sistemas legais sob odomahto da igualdade de todos
individuos perante uma legislacdo comum.

Essas duas declaragbes possibilitaram o reconhacmdes direitos humanos de
carater econdmico e social, como leciona Compg2261, p. 50) “As declaracdes de
direitos norte-americanas, juntamente com a Degar&rancesa de 1789, representaram
a emancipacao historica do individuo perante opagsociais aos quais ele sempre se

submeteu: a familia, o cl&, o estamento, as orgades religiosas”.

As novas necessidades que surgiram, bem como figasore os novos problemas
colocados pela sociedade no final de uma era mioio ide outra, levaram a concepc¢ao de
novas formas de direitos, isso exigiu pensar e grapstrumentos juridicos adequados
para viabilizar sua materializacao e garantir sitd jurisdicional. Tanto a Declaracao de
Virginia (1776), quanto a Declaracdo Francesa ()l #88lam novos direitos e afirmam
que os homens possuem direitos naturais consideraddienaveis e sagrados, que
antecedem qualquer organizacao politica. O procgsseconhecimento e afirmacéo de
direitos do homem, chamados de fundamentais, tonstna verdadeira conquista da
sociedade moderna ocidental. (WOLKMER, 2003, p).3-4

Muito embora tanto a Revolucdo Francesa quantockai€ao de Virginia, sejam
consideradas marcos histéricos na positivacaordéati fundamentais, direitos que visam
assegurar uma vida mais digna, livre da opress@uaeuer ente Estatal, o problema que

permeia sobre tais direitos é sua eficacia, sqeitese seu reconhecimento.

[...] direitos humanos sdo coisas desejaveis. &tfins que merecem ser
perseguidos, e de que, apesar de sua desejabjlinialdoram ainda todos eles
(por toda a parte e em igual medida) reconhecidasstamos convencidos de
qgue lhes encontrar um fundamento, ou seja, aduativas para justificar a
escolha que fizemos e que gostariamos fosse &ithém pelos outros, é um
meio adequado para obter para eles um mais ammotrecimento. (BOBBIO,
1992, p.16).

Com a Revolugdo Industrial, ocorreu, no século XéXempobrecimento e a
submisséo a jornadas e condi¢bes desfavoraveraluio da populagdo que migrou do
campo para as cidades, com o intuito de ocupams®$ de trabalho nas industrias, a

qual, a partir de sua organizacdo, formou uma mtasse social, o proletariado. Tal fato
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acabou acarretando revolta e organizacdo da ctesisalhadora, com o proposito de
reivindicar direitos e a partir de entdo, houvdirmacao de novos direitos humanos como

a Constituicdo Mexicana de 1917, e a Constituigi@vdimar de 1919.

Os direitos vao sendo alterados conforme o desenwehto da sociedade, em
cada momento historico h& necessidade de novogsilisps legais que venham suprir as
deficiéncias existentes naquele momento, um dirgite hoje seja fundamental talvez
amanha nao tera mais validade nenhuma dentro @émamtento juridico. Os direitos séo
criados, extintos conforme as pretensdes da sa@eelguando criados em favor de uma

categoria eles consequentemente suprimem ou cOetrape a direitos de outra.

1.2 As dimensodes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais passaram por diversogiestéde evolucdo, diante desse
contexto foram classificados em geracdes ou dinempsExistem divergéncias acerca da

utilizacdo dos termos geracéo e dimensao dosalrkindamentais.

Em relacéo as aludidas divergéncias Canotilhod200387), entende que:

E discutida a natureza destes direitos. Critica-e&-compreenséo que lhes esta
subjacente, pois ela sugere a perda de relevamtéa substituicdo dos direitos
de primeiras geracdes. A idéia de generalidadeciger@ também nédo é
totalmente correta: os direitos sdo de todas as;ges. Em terceiro lugar, ndo se
trata apenas de direitos com um suporte coletigadireito dos povos, o direito
da humanidade. Neste sentido se fala de solidaiifyts, de direitos de
solidariedade, sendo certo que a solidariedade r@@ @na dimenséo
‘indimensionavel’ dos direitos econémicos, soc&isulturais. Precisamente por
isso, preferem hoje os autores falar de trés diGende direitos do homem e
néo de trés geracgodes.

Diante da mutacao histdrica dos direitos fundanignta quais estdo em constante
evolucdo e transformacéo, foram divididos em gerscPorém a acepcao de tal termo
causa a impressao errénea de que passaram de ragaogpara outra de forma gradativa,
para tanto, o termo dimensao dos diretos fundanse@ta mais adequado a ser utilizado,
pois os direitos estdo permanentemente em procdssexpansao, cumulacdo e
fortalecimento. Entende, da mesma forma, Bonayig@88 p. 571-572): “[...] o vocébulo
‘dimensédo’ substitui, com vantagem logica e quiiga 0 termo “geracdo”, caso este
altimo venha a induzir apenas sucessao cronol@gigeortanto, suposta caducidade dos

direitos das geragfes antecedentes, o que nadaxeér
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[...] em vez de “geracdes” € melhor se falar emméhsdes de direitos

fundamentais”, nesse contexto, ndo se justificamap@elo preciosismo de que
as geracOes anteriores ndo desaparecem com o sotgidas mais novas. Mais
importante é que os direitos gestados em uma gerggando aparecem em uma
ordem juridica que ja traz direitos da geracdo ssica, assumem uma outra
dimenséo, pois os direitos de geracdo mais redentam-se um pressuposto
para entendé-los de forma mais adequada e, comgéemente, também para
melhor realiza-los. (WILLIS, 1997, p.13).

Os direitos oriundos das Revolugbes Americana t#6 & a Francesa de 1879
abrangem o direito a vida, a liberdade e a propdedsao os primeiros direitos a serem
positivados ou serem reconhecidos nas primeirastit@gdes, portanto, chamados de

direitos de primeira dimensao.

O processo de descolonizagdo, bem como a Revolughstrial e o impacto
tecnoldgico e cientifico, entre outros fatores,tgbniram para incorporacdo dos direitos

fundamentais pelas primeiras constituicoes.

Como leciona Bonavides (2008, p. 563 - 564): “ositis da primeira geragao ou
direitos da liberdade tém por titular o individwdio oponiveis ao Estado, traduzem-se
como faculdades ou atributos da pessoa e ostemtarsubjetividade que é seu traco mais

caracteristico; enfim, sdo direitos de resistéauide oposi¢cao perante o Estado”.

Os direitos de primeira dimensado surgiram ao latgaéculo XVIII e XIX como
expressao de um cenario histérico marcado peloiaddé jusnaturalismo secularizado, do
racionalismo iluminista, do contratualismo societado liberalismo individualista e do
capitalismo concorrencial. Esses direitos individueivis e politicos, surgem no contexto
da formacdo do constitucionalismo politico classiqoe sintetiza as teses do Estado
Democrético de Direito, da teoria da triparticies gderes, do principio da soberania
popular e da doutrina da universalidade dos dseito garantias fundamentais.
(WOLKMER, 2003, p. 7).

Os direitos fundamentais de primeira dimensao t@spiiacdo jusnaturalista e
contemplam uma série de liberdades, como as deessgw, imprensa, manifestacéo,
reunido, associacdo, bem como asseguram o direituotb e a capacidade eleitoral
passiva, revelando desse modo, a intima correlapffe os direitos fundamentais e a
democracia. (SARLET, 1998, p. 48-49).

A intervencdo do Estado na vida econOmica e atagéon das acdes estatais por
objetivos de justica social, no século XX, tiverabmo consequéncia o surgimento dos

direitos de segunda dimensédo, que correspondensisiéagia social, saude, educacao,
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trabalho, lazer, entre outros.

Os impactos da industrializacdo e os graves praidesociais e econdmicos
geraram ja no século XIX, amplos movimentos reimatbrios e o reconhecimento
progressivo dos direitos de segunda dimensaouatdb ao Estado comportamento ativo
na realizagdo da justica social. Tais direitos &mr interesses do proletariado tais como
a liberdade de sindicalizac&o, o direito de gréeen como o reconhecimento dos direitos
fundamentais aos trabalhadores, por estes moti§oschkamados de direitos sociais.
Assim, sdo denominados por terem sua génese wilzcdla reivindicacdes das classes

menos favorecidas, especialmente a classe opd@ARLET, 1998, p.49-50).

Os direitos de segunda dimensao, como mencionardéolk2003, p. 8), “sdo os
direitos sociais, econdmicos e culturais, direifomdamentados nos principios da
igualdade e com alcance positivo, pois ndo sdoaonEstado, mas ensejam sua garantia e

concessao a todos os individuos por parte do Faddico”.

Esses direitos foram proclamados nas Constituig@s@sistas, na Constituicdo de

Weimar, bem como dominaram por inteiro as Congfies do segundo pds-guerra.

Os direitos sociais fizeram nascer a consciénciajuie tdo importante quanto
salvaguardar o individuo, também é necessario geota instituicdo, buscando uma
realidade social mais rica e aberta a participagéiva e a valoracdo da personalidade.
Isso caracteriza o nascimento de um novo conceitdiréitos fundamentais, vinculados a
valores sociais que demandam realizacdo concegtendo assim do Estado um artifice e
um agente de suma importancia para a concretizicéas direitos. (BONAVIDES, 2008,

p. 564- 565 e 567).

Os paises em desenvolvimento encontram dificuldddesar eficacia aos direitos
sociais, principalmente pela falta de condicbesm@cucas. Como afirma Bobbio (1992, p.
45), “A efetivacdo de uma maior protecdo dos diseilo homem esta ligada ao

desenvolvimento global da civilizagdo humana”.

J& no século XX, considerando a existéncia de umdmulividido entre nacbes
desenvolvidas e subdesenvolvidas, bem como a teginalle ponta adotada pelos paises
desenvolvidos, ameacando, agucando o pessimisivez tarealismo e até a existéncia da
prépria humanidade. Assim, a consciéncia de nowsafths, ndo mais a vida e a

liberdade, mas especialmente a qualidade de védsofidariedade entre os seres humanos
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de todas as ragas ou nacgdes, consequentementenocasi surgimento de uma nova
dimenséo de direitos, ou seja, a terceira dimedsadireitos fundamentais. (FERREIRA
FILHO, 2000, p. 57).

Mas, cabe ressaltar também que a génese dos slifaitdamentais de terceira

dimensao esta inteiramente vinculada aos segdattaes:

A veiculacdo de novos processos e técnicas de glioduassociados a
modificagdo das rela¢des de apropriacdo econdnuisabens de produgéo, e a
tecnicizacdo dos processos de gestdo e legitimdgda@onhecimento que

caracterizam um novo perfil do capitalismo e o deskvimento das sociedades
industriais do século XX sdo referenciais que pcavam profundas

transformacfes ndo apenas sobre a forma de orgaaoizdas relacdes

econdmicas e sociais, mas, sobretudo sobre o nmdo seriam, a partir desse
momento, definidas e legitimadas as relacdes derpbeém como as condi¢cbes
do seu exercicio, de acordo com as novas qualiddeesonflitos até entédo

desconhecidas das instituicdes, exigindo, por ®za formas diferenciadas de
atuacdo institucional, conjugadas com a espec#iictage novos objetivos

politicos da parte dos Estados. (LEITE; AYALA, 20p411)

Os direitos da terceira dimenséo néo estéo reladamao homem individualmente,
e, tampouco, a determinada classe social. Eles@mi@am entrelacados a interesses da
coletividade, como a paz, a qualidade de vida, ceitdi a comunicacdo, ao
desenvolvimento, direito ao meio ambiente e a acoagéo do patriménio historico
cultural. Conforme afirma Bonavides (2008, p. 56R):] direitos da terceira geragao néao
se destinam especificamente a protecdo de um dhayi[...], tém por destinatario o
género humano mesmo, num momento expressivo dafisoeacdo como valor supremo

em termos de existencialidade concreta”.

S&o direitos de terceira dimensdo os direitos maitdduaig, direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, ligados aoghpio da solidariedade, cujos titulares

sdo grupos ou categorias de pessoas.

As transformacdes sociais, a amplitude dos sujeitdestivos, as formas novas e
especificas de subjetividade e a diversidade neemmaade ser em sociedade contribuiu
para a que outros direitos sejam inseridos naitardeanensédo. Tais direitos sdo os direitos
da crianca, direitos dos idosos, os direitos ddisidetes fisicos e mentais, os direitos das
minorias, direitos a intimidade, a honra, a imageMOLKMER, 2003, p. 11-12).

Os direitos de terceira dimensdo possuem implicagéeersal ou, no minimo

2 Os direitos metaindividuais, [...] se caracterizgela indeterminacdo dos titulares dos interesses,
indeterminacdo (um grupo mais ou menos indetermirtid individuos). [...] tais direitos se caraciniz
pela sua indivisibilidade, ou seja, a satisfacéddeséio do interesse ndo se pode dar de modo featmqrara

um ou para alguns dos interessados e nao parso(WOLKMER, 2003, p. 10).



18

transindividual e exigem esfor¢os e responsabiéidagin escala até mesmo mundial para
sua efetivagdo. A nota distintiva desses direiessde basicamente na sua titularidade
coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminagemo por exemplo, o direito ao meio
ambiente e a qualidade de vida, o qual, em que fiese preservada sua dimensao

individual, reclama novas técnicas de garantisotepéo. (SARLET, 1998, p. 50-51).

Como consequéncia da globalizagéo e da criagcast@al@& Neoliberal, existe uma
tendéncia de se reconhecer a existéncia de umaagdianensédo de direitos, a qual

contemplaria o direito a democracia, o direitofarimacao e o direito ao pluralismo.

Quanto ao surgimento da quarta dimenséo de dirddtosavides (2008, p. 571)
entende que: “A globalizacdo politica na esferandematividade juridica introduz os
direitos da quarta geracéo, deles depende a cmag@b da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de maxima universalidade, paralapquece o mundo inclinar-se no

plano de todas as relagbes de convivéncia”.

Sao os “novos” direitos referentes a biotecnologidjoética e a regulagdo da
engenharia genética. Trata dos direitos especifites tém vinculagdo direta
com a vida humana, como a reprodu¢do humana dasiginseminagéo
artificial), aborto, eutandsia, cirurgias intrafuias, transplantes de o6rgéos,
engenharia genética (“clonagem”), contracepcaam@®(WOLKMER, 2003, p.
12).

Este grupo de direitos € alvo de complexas e pobsniliscussdes entre diversos
profissionais como bidlogos, médicos, juristagisiiifos, socidlogos psicologos, tedlogos,
0S quais visam proteger o ser humano de qualqueagarpreservando sempre seu bem —

estar.

Como a sociedade esta em constante transformacgiodireitos acabam
acompanhando essas mudancas, e assim vao surgmds direitos com o intuito de

suprir as necessidades existentes dentro dessaladeimutavel.

A passagem do século XX para o XXI reflete umadigiio paradigmatica da
sociedade industrial para a sociedade virtual, gga, @ formacdo dos direitos de quinta
dimensao, direitos advindos das tecnologias denrdgao (internet), do ciberespaco e da
realidade virtual em geral. (WOLKMER, 2003, p. 15).

Entretanto, ha divergéncias em relacdo as quaides&to direitos considerados de

quinta dimensao, Bonavides entende que a pazréitodjue compreende essa dimensao.

Faz-se mister retirar o direito a paz da invigiaidle em que o colocou o edificador
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da categoria dos direitos de terceira dimensa@mylgar o novo direito fundamental, ou
seja, o direito a paz enquanto direito de quintaedisdo. A paz é conseqliéncia de todas as
justificacbes em que a razdo humana, sob a égitkd dada justica, fundamenta o ato de
reger a sociedade, de modo a punir o terroriskgarw criminoso. O objetivo € fazer da
paz o axioma da democracia, designadamente a dacrgparticipativa, com seus
instrumentos, com sua teoria, com seus valores gdeldade e justica social ja
promulgados na Constituicdo de 1988. (BONAVIDES)2(.584, 590 e 592).

No tocante as dimensdes dos direitos fundamertai®e destacar que, além dos
direitos fundamentais jA& mencionados, existe dleagéo de outras categorias de direitos
fundamentais, que chega até a sétima dimensado, gist os aludidos direitos dizem
respeito ao homem e as condicbes em que o ser buvnan porém, constantemente se

modificam e se aprimoram, propiciando assim, oesparento de novos direitos.

Essa distincdo entre as dimensdes dos direitosafnedtais é estabelecida apenas
com o proposito de situar os diferentes momentosj@nesses grupos de direitos surgem

como reivindicagBes acolhidas pela ordem juridica.

As diversas dimensdes dos direitos fundamenta@rfasriundas de um processo
essencialmente dindmico e dialético, marcado pangos, retrocessos e contradigcdes, mas
sua concepcdo esta inteiramente ligada ao jushiatooa Os direitos fundamentais séo,
acima de tudo, fruto de reivindicacbes concretasadps por situacbes de injustica e
agressOes a bens fundamentais e elementares tlamsano. As diversas dimensdes que
marcam a evolucdo de processo de reconhecimeriiton@agio dos direitos fundamentais
revelam que estes constituem categoria materiagredrgrta e mutavel. (SARLET, 1998,
p. 54).

Os direitos fundamentais tém o escopo de promowemancipacao do homem,
bem como efetivar o combate de todas as formapms$Ao que 0 ser humano possa estar
sujeito, ou seja, sdo direitos considerados esssnaob resguardo e a promocao da

dignidade humana.

Em relagéo aos direitos fundamentais entende Bil{2007, p. 176):
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A unidade dos direitos fundamentais se expressa anwunordenacao
interdependente de prerrogativas ligadas a pesswaarfa em si mesma
considerada, de prerrogativas ligadas, direta diretamente, ao exercicio da
liberdade humana e de prerrogativas para além docieio da liberdade
humana. Ainda que se admita, como detentora de céititdade genealdgica
(utilité généalogique), a classificacdo dos dieifandamentais em diversas
dimensfes ou geracdes € de toda despropositadafongar de sua relacéo
coordenada, a classificacdo em diferentes gransveis.

Posteriormente, a aprovacdo da Declaracdo Univelsal Direitos Humanos,
proferida em 1948, pela Assembléia Geral das NatBedas, deu um novo rumo aos
direitos fundamentais, ou seja, uma nova visaoetagdo ao ser humano, restabelecendo a

valorizagdo do ser humano, ap6s um periodo de @adin totalitarismo e terror.

No que tange ao problema do respeito dos diretiosahos, nasce da convicgao,
partiihada universalmente, de que eles possuemafu@dto, porém nem sempre sao
protegidos, esse problema teve sua solucdo comcharBedo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948. Esta declaracdo representaa gnoa atraves da qual um sistema de
valores pode ser considerado humanamente fundquwtanto, reconhecido, e essa prova
€ 0 consenso geral acerca da sua validade. Assaenmmos dizer que essa declaracao pode
ser acolhida como a maior prova histérica até Hapa sobre um determinado sistema de
valores, pois pela primeira vez, um sistema decfios fundamentais da conduta humana
foi livre e expressamente aceito, através de seusrigos, pela maioria dos homens que
vivem na terra. (BOBBIO, 1992, p.26-27 e 28).

Os direitos fundamentais possuem protecao espeaidlonstituicdo Federal de
1988, pois foram incluidos no rol das clausulasepét estabelecidas no artigo 60, § 4 °,
inciso IV®, do texto constitucional, assim, impedindo queodep constituinte derivado

altere esses direitos.

As clausulas pétreas tém a finalidade de protecgweservacdo dos direitos
fundamentais, para que eles ndo sejam abolidogjueua esséncia dada pelo poder

constituinte originario nao seja modificada.

A clausula pétrea ndo tem por meta preservar ac@iedale uma norma
constitucional, ostenta antes o significado protudd obviar a ruptura com principios e
estruturas essenciais da Constituicdo. Ndo € dadpieeo poder de reforma crie clausulas

pétreas. Apenas 0 poder constituinte originarioepfaté-lo. Se o poder constituinte de

% Artigo 60 - A Constituicdo podera ser emendada iame proposta: [...] § 4° - N&o serad objeto de
deliberacéo a proposta de emenda tendente a dhdlifV — os direitos e garantias individuais.
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reforma ndo pode criar clausulas pétreas, o noveitalifundamental que venha a

estabelecer — diverso daqueles que o constiturigmario quis eternizar — ndo podera ser
tido como um direito perpétuo, livre de abolicdo pma emenda subsequente. (MENDES,
COELHO, BRANCO, 2007, p. 209 e 215).

Mesmo apresentando um amplo rol de direitos cormids fundamentais, a
ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil eigorvndo os dispde de forma
organizada. Os direitos considerados fundamengamsestdo somente no artigo 5°, neste
dispositivo encontramos predominantemente os dgae primeira e segunda dimensao.
Ja no que concerne aos direitos de terceira eagdanensdes sdo encontrados em partes
diversas do texto constitucional. Exemplo disso édiceito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, um direito fundamematle terceira dimensdo que esta

disposto no artigo 225 da Constituicdo de 1988.

[...] uma das principais fraquezas do catalogo diositos fundamentais em
nossa Constituicdo, revelando contradices, auwséteitratamento l6gico na
matéria e ensejando problemas de ordem hermené#ticaque ocorre, por
exemplo, com a redacdo @aputdo artigo 5°, seguido dos 77 incisos, bem
como do artigo 6°, que anuncia genericamente qusdireitos sociais basicos,
sem qualquer explicitacdo relativamente ao seleddiat que devera ser buscada
no capitulo da ordem econdmica e, acima de tud@rdiam social, suscitando
sérias dlvidas sobre quais dispositivos situadam fdo Titulo 1l que
efetivamente integram os direitos fundamentaisa$®cfSARLET, 1998, p. 71).

Direitos do homem, direitos humanos, direitos fundatais, independente da
nomenclatura empregada, sdo essenciais para aawbejdoram conquistados com muito
esforco e devem acima de tudo ser respeitados, iss@s ndo basta, devem ser
concretizados, o ser humano precisa ser tratado digmdade, s6 assim poderemos

construir um mundo justo, solidario e humano.

1.3 A concepcéao dos direitos fundamentais na Consiicdo Federal de 1988

Em 1964, instalou-se no Brasil um governo militae @ontrolou o pais durante 21
(vinte e um) anos e, interferiu diretamente em $ods setores da sociedade brasileira,
rompendo a normatividade instituida, eliminandostaBo de direito, Estado este que visa
assegurar a dignidade da pessoa humana, a pratadémerdade, o desenvolvimento da

personalidade e a realizacdo da igualdade.

No periodo militar, a participacdo da populacdo mmcesso politico foi
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amplamente reprimida, bem como as garantias cocistitais, portanto, afirma-se que
foram definidas novas regras para o Estado BrasilEbram suspensas as elei¢Oes diretas
para Presidente da Republica, pelo Ato Institudiond (Al -1). A medida que os
problemas iam surgindo, os militares baixavam desrejue anulavam as acbes de
resisténcia, como o Ato Institucional n. 2 (Al-2)ye estabeleceu o fim dos partidos
politicos e concedeu ao Presidente o direito deafeo Congresso e determinou que 0s
atos praticados pelo alto comando militar ndo estasujeitos a investigacao judicial. O
Ato Institucional n.3 (Al-3), decretado em 196antmu indiretas as eleicbes para 0s cargos
de governador e prefeito. Em 1968, o Ato Institnailon.5 (Al-5), concretizou a ditadura
ao decretar o fechamento do Congresso e dar adaresl poderes totais sobre a vida
nacional, inclusive o poder para prender e julgalquer pessoa, independentemente de
provas contra o acusado. Cabe ressaltar que, poo oee decretacdo dos Atos

Institucionais, houve um endurecimento progresdivgoverno militar.

Apesar do “tradgico” periodo vivenciado pelo povadieiro, no qual os direitos
fundamentais do homem foram banidos drasticamentprel de um governo autoritario,
apos muita luta e esfor¢co de inUmeros cidaddoddiras, muitos dos quais perderam suas
vidas para denunciar aquele sistema autoritariepesssor, finalmente no ano 1986, foi
convocada a Assembléia Nacional Constituinte, conmtoito de elaborar uma nova
Constituicdo. Foi o primeiro passo para a conaegéin de uma utopia brasileira, ou seja, a

elaboracédo de uma Constituicdo Cidada.

Até entdo, o poder legislativo elaborava, criavadificava ou alterava leis, nao
para garantir direitos e liberdades e sim para gnizwilégios e liberdades, foi isso que
incentivou 0 povo para criagdo de uma nova ordelitiqgag ordem esta que possibilitasse

assegurar direitos e garantias até aquele mommenientes.

No dia 5 de outubro de 1988, foi promulgada a nGwastituicdo brasileira, sua
concepcgao representou um grande avango para oeppésialmente na area da extensdo
dos direitos sociais e politicos aos cidadaos awml geas chamadas “minorias”.

A Constituicdo Federal € a lei suprema do paisseja, a lei que se sobrepde a
qualquer outra lei inferiorSua génese esta relacionada ha varios horizondéspextos

culturais diferenciados, mas vem declarar liberdaddireitos.
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A Constituicdo do Estado, considerada sua lei fonsgdal, seria, entdo, a

organizagdo de seus elementos essenciais: um aisdenrmormas juridicas,

escritas ou costumeiras, que regula a forma dal&staforma de seu governo, o
modo de aquisi¢cdo e o exercicio do poder, o estaipednto se seus 6rgaos, 0s
limites de sua acdo, os direitos fundamentais dmelno e as respectivas
garantias. Em sintese, a Constituicdo € o conjdatmormas que organiza os
elementos constitutivos do Estado. (SILVA, J., 20037-38)

A nova Constituicdo instaurou um novo regime, audbdauma nova idéia de
direito. Para Canotilho (2002, p. 53), “[...] Canstao [...] € o conjunto de regras (escritas
ou consuetudinarias) e de estruturas institucionarformadoras de uma dada ordem

juridico-politica num determinado sistema politsmmial”.
Consoante afirmacéo de Moraes (2008, p.31):

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulos direito e garantias
fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulogeitds individuais e

coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direifmliticos e partidos politicos.
Assim, a classificacdo adotada pelo legislador titoirge estabeleceu cinco
espécies ao género direitos e garantias fundarmsend#ieitos e garantias
individuais e coletivos; direitos sociais; direitale nacionalidade; direitos
politicos; e direitos relacionados a existéncigianizacdo e participacdo em
partidos politicos.

Todas as constituicdes brasileiras, sem excecaoncemam declaracbes de
direitos. Na Constituicdo de 1988, em seu Tituloeumera os direitos e garantias
fundamentais, porém, noutros pontos da Constituit@imbém sao apontados direitos
fundamentais. No aludido titulo estdo abordadodirestos e deveres individuais, direitos
estes de primeira dimensdo, bem como os direitoadaticos e sociais, de segunda
dimensdo. J& os direitos de terceira e quarta ditesnestdo localizados fora do titulo
determinado aos direitos fundamentais, como exentghoos o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, direito de terceiraafiséio e elencado no artigo 225, Titulo

VIII, da “Ordem Social, Capitulo VI, Do Meio Ambitaf.

A forma como esta organizada a Constituicdo de ,188&jue tange aos direitos
fundamentais, acarreta uma série de controvérsiase squais sdo 0s dispositivos
contemplados pelo texto constitucional que séoiderados direitos fundamentais, mas

gue nao estao inseridos no Titulo II.

Embora alguns dos direitos fundamentais estejarermatados em um titulo
préprio dentro do texto constitucional e outrospdgos de forma dispersa, eles
compreendem “um sistema aberto e flexivel, recept® novos conteludos e
desenvolvimentos, integrado ao restante da ordemstitcional, além de sujeito aos
influxos do mundo circundante” (SARLET, 1998, p).75
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Independentemente de alguns dos direitos fundamertansagrados pela
Constituicdo de 1988, estarem fora do titulo quesdam estar contemplados, ndo deixam
de ser aplicaveis, muito menos sao ineficazesgdiséibos fundamentais iguais aqueles que

possuem titulo préprio, apenas ndo tem um locaa@po dentro do texto constitucional.

Cabe ressaltar que os direitos elencados na Qog&ottde 1988, ndo excluem
outros direitos decorrentes do regime e dos pilibgipor ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa dsilBsaja parte, como esta disposto em

seu artigo 5°, § 2°.

7z

Desde o advento da Constituicdo de 1988, € immpmis@l discutir sobre o que
guem vem a ser a chamada Lei Fundamental de ureendgtttidica. Cabe, entdo, buscar
um entendimento dessa questdo basica, que va a@mila que tradicionalmente se
estabeleceu. Nao basta mais perceber uma Corétitoggno o instrumento de defesa dos
membros de uma sociedade politica individualmeditlnte do poder estatal, ao aqueles
direitos fundamentais e organizar esse poder inpdre o respeito a uma delimitagao
legal de areas distintas de atuac&o, na forma detnyparticao de funcdes. O que se espera
hoje de uma Constituicdo sdo linhas gerais parar quiatividade estatal e social, no
sentido de promover o bem-estar individual e catetios integrantes da comunidade que
soberanamente a estabelece. (WILLIS, 1997, p. 16).

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lda definicdo da forma do
Estado, do sistema de governo e da organizacdodkr,pa esséncia do Estado
constitucional, constituindo, neste sentido, ndenap parte da Constituicdo
formal, mas também elemento nuclear da Constituig@éberial. (SARLET,
1998, p. 59-60).

A Constituicdo Federal de 1988 foi fortemente ieflciada pelas Constituicdes
Portuguesa, de 1976; Espanhola, de 1978; ltaldad947, bem como a Constituicdo da

Alemanha de 1949, todas resultantes da superag&gidees autoritarios.

Na realidade, é pauta de direitos fundamentais emsistema politico que

noticia 0 seu carater autoritario ou democratidagral ou social. E ainda esse
lenco de direitos que anuncia os principios pragess mais gerais e

indispensaveis e delinea os limites do poder politistatal, razdo pela qual os
direitos fundamentais constituem o cerne de qualgrdem juridica, “a medula

das constituicfes” e a teoria que se pretende dalsen acerca de tais direitos
ha de vislumbréa-los sob este angulo (WILLIS, 199735).

A elaboracdo da Constituicdo de 1988 foi fruto ae processo de discussao
responsavel pela redemocratizacdo do pais, depgeribdo militar. A ela sdo atribuidas
trés caracteristicas e estas se estendem ao téfdoente aos direitos fundamentais,

nomeadamente seu carater analitico, seu pluralienggu forte cunho programéatico e
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dirigente. (SARLET, 1998, 67).

Os direitos fundamentais estdo no apice do ordemaneridico e para tanto sao
considerados clausulas pétreas, artigo 60 da @Qupét Federal, ou seja, esses direitos

nao podem ser alterados ou modificados.

Os direitos fundamentais séo o oxigénio das comgli¢s, no entanto, o problema
que paira sobre eles é sua eficacia, mas estenf@boretira 0 mérito de se buscar, no texto
constitucional, conhecer a forma de efetivar ositdis fundamentais e de, através de um
trabalho interpretativo, buscar, constantementealiaar o conteddo e o alcance dos
direitos fundamentais. Como entende Hesse (19918)p.[...] a eficacia da Constituicdo
assenta-se na sua vinculacado as forcas espont@ng&mgendéncias dominantes do seu
tempo, o que possibilita 0 seu desenvolvimentsgaaordenacao objetiva. A constituicao

converte-se, assim, na ordem geral objetiva do e relagbes da vida”.

Com base nas argumentacfes até entdo feitaszéirsdio primeiro capitulo que
teve o intuito de apresentar a importancia dos atox e evolugdes historicas ora

apresentados, para que haja uma melhor compredos&@&ssuntos que se seguem.

Os direitos que hoje sdo denominados fundamentassenciais ao resguardo da
dignidade humana, os quais estdo dispostos em denamento juridico de forma
“especial”, passaram por diversos estagios de e&oldentro do contexto historico tais
direitos surgiram com escopo de limitar e controlsrabusos do poder do Estado, com o

objetivo de assegurar aos cidadaos uma vida ngns.di

Eles s&o provenientes de diversas fontes comagiérelbu mesmo a filosofia. A
partir da transicao religiosa para a filosoficasaean 0 pensamento jusnaturalista, o qual
pregava que o simples fato do ser humano exiatircbm que ele seja sujeito de direitos
naturais e tais direitos sao inalienaveis. A infki@ das doutrinas jusnaturalistas foi
extremamente importante para o reconhecimento ideisod fundamentais nos processos

revolucionarios do século XVIII.

Os direitos fundamentais, no seu periodo de evolgdransformacéo, foram
divididos em dimensdes, pois os direitos estdo peemtemente em processo de expansao,

cumulacéao e fortalecimento.

Apesar da Constituicdo de 1988 ter apresentandoamplo rol de direitos
fundamentais visando proteger o ser humano, muaiébss infelizmente deixam de ser

concretizados.



CAPITULO Il

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS PARADOXOS DOS SECULOS XX E
XXI

O presente capitulo aborda o desenvolvimento dositai fundamentais nos
séculos XX e XXI, analisando o surgimento de norouss enfatizavam a necessidade de
respeitar a vida humana e, os principais motivas iqpedem os sistemas juridicos de

assegurar a dignidade da pessoa humana.

Além de abordar os aspectos relacionados aos adirbindamentais no mundo
globalizado, enfatizando as principais dificuldadgdacionadas a sua efetivagéo.

2.1 Fundamentos tedricos e evolucao dos direitosnfiamentais.

Os direitos fundamentais sao direitos que se nwadhfi com a evolucdo e
transformacao da sociedade e sua principal fungiterder as necessidades humanas. A
importancia de tais direitos evidencia-se na vazggida assegurar a continuidade da vida

humana, além de proteger os individuos de todavaihilidades a que estéo sujeitos.

A insercdo dos direitos fundamentais tornou-se uefaréncia obrigatoria na
maioria dos textos constitucionais, pois atualmegqiase todos os sistemas politicos
adotaram oficialmente uma doutrina relacionadasasedireitos, porém isso nao basta para
que eles tenham efetiva realizacdo. Para Flored9(29) 33) “[...] o contetdo béasico dos
direitos é o direito a ter direitos. Quantos dogitE os bens que tais direitos devem
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garantir? E as condi¢cdes materiais para exigi-loxa@oca-los em pratica? E as lutas

sécias que devem ser colocadas em pratica para gadtir um acesso mais justo a uma
vida digna?)”.

A expressao “direito” é polissémica. Seja na lingoatuguesa, seja em outros
idiomas, a mesma palavra - Recht, dititto, deredhoit, pravo -, acolhe varios
significados diferentes. Mas além de acolher mdkipconteddos, bastante
diversos entre si, que estabelecem esferas dsstilgasignificacdo, cada uma
destas designagfes €, no seio de sua propria ,.esfeagla de controvérsias.
Numa palavra: os varios significados da expresg&italndo sdo univocos nem
mesmo quando singularmente considerados. (GALDRODZ, p. 190).

Direitos nada mais sédo que a luta pelo acesso & Bedirecdo das lutas para o
acesso aos bens é a busca pela sobrevivéncia auigeldade humana. Entende-se por
dignidade néo o simples acesso a bens, mas a ifidasi de que o acesso seja igualitario
e nao coloque alguns em posicdes privilegiadasuteo® em situacdo de opressao e
subordinacéo. (FLORES, 2009, p. 37).

O conteudo basico dos direitos fundamentais nau i@ direito de ter direitos e
sim o conjunto de lutas pela dignidade, sendo guesultados deverdo ser garantidos por

normas juridicas, por politicas publicas e por ussanomia aberta as exigéncias da
dignidade.

[...] os principais problemas enfrentados pelo meegimento e garantia dos
direitos humanos no século XX pode levar a uma loséo precipitada no
sentido de que a sua utilizacdo, como instrumemtoprebtecdo dos valores
fundamentais da pessoa, € uma idéia utdpica e ficgpral. Contudo, a
observancia dos fatos sociais contemporaneos mgs&as direitos humanos
tém sido usados como pilares de sustentacdo @esdas minorias, em diversas
partes do mundo, independentemente da culturaresiga; regime politico ou
posicéo social. Os excluidos sociais, politicoslginsos, combatem a posicao
majoritaria dentro do contexto em que estdo insesridbuscando assegurar a
dignidade da sua existéncia, apoiando-se nosalréiimanos por acreditarem
gue esses direitos, supralegais, carregam valopmepios de justica que se
excluem do arbitrio e do reconhecimento de forgegreas ao individuo.
(BARRETO; BAEZ, 2007, p. 23).

A génese dos direitos fundamentais é a ordem g¢aridatural e ndo o direito
positivo, ou seja, tais direitos sao inerenteseachemano, Sao anteriores e superiores as
legislacdes escritas e ndo precisam ser outorgatks,sim reconhecidos e sancionados
como universalmente validos e por nenhum motivo edamn ser abolidos ou
desrespeitados.

[...] se entende por direitos naturais aquelesitds que tém por titular o
homem, ndo por graciosa concessdo de normas daszasgositivas, mas
independente delas e pelo mero fato de ser homenpadicipar da natureza
humana. E ao que se refere a existéncia destetoslires direitos humanos
existem e o sujeito 0os possui independentementpieesejam reconhecidos ou
néo pelo Direito positivo. (SILVA F, 2002, p. 127).
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Os direitos fundamentais surgiram com o0 passar ams, assim, podem ser
considerados consequéncia da historia e da cultera,como estéo sujeitos a evolugéo

politica, juridica e social, isso tudo dificult@efesa por sua universalizacao.

Direitos fundamentais s&o, portanto, todas aquetasicdes juridicas
concernentes as pessoas que, do ponto de vistieedo donstitucional positivo,
foram, por seu contelido e importancia (fundamemtatenem sentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portantdirada da esfera da
disponibilidade dos poderes constituidos (fundaaier@nte formal), bem como
as que, por seu contetido e significado, possarns#tesquiparados, agregando-
se a constituicdo material, tendo, ou ndo, asseataConstituicdo Formal.
(FACHIN, 2007, p. 69).

As necessidades humanas caracterizam-se comodundisj pois os individuos sao
0s Unicos sujeitos capazes de ter uma consciérusalricos a serem vistos como sujeitos
de necessidades. Os direitos fundamentais est@wiomhdos as necessidades de
sobrevivéncia e de liberdade. (GALTUNG, 2009, p932.

O problema fundamental em relagao aos direitosomeeim, hoje, ndo é tanto o
de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-seumeproblema nao filosofico,
mas politico. Com efeito, o problema que temostdiae n6s nao é filoséfico,
mas juridico e, num mais amplo, politico. Ndo s¢atde saber quais e quantos
séo esses direitos, qual sua natureza e seu funttaree sao direitos naturais ou
histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qua godo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solemzdardcdes, eles sejam
continuamente violados. (SILVA F, 2002, p. 106).

O século XX foi marcado por grandes avancgos soeigiela incessante luta em
prol dos direitos fundamentais, mas também nessdocs@ humanidade sofreu as mais
horrendas violacdes, isso durante as duas grangdesag mundiais. As brutalidades
perpetradas durante esse periodo histérico tintamo dase as leis que compunham os

ordenamentos juridicos vigentes.

Esses fatos ensejaram uma reacao internacionaujménou com a criacao da
Organizacdo das Nacfes Unidas, em 1945, e com larBgio Universal dos
Direitos Humanos, em 10 de dezembro de 1948, queomao inicio da
codificagéo, reconhecimento, defesa e promog¢aalilegos humanos na esfera
internacional. Dessa primeira codificacdo surgiseEm-dois instrumentos
internacionais sobre direitos humanos, adotados 18®6: a Convencéo
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a @mmédo Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Dai pantk, proliferaram diversos
tratados internacionais que buscaram disciplirealeaguardar essa categoria de
direitos, com a esperanca de que insercdo destmesv&m textos juridicos
fosse a solucdo definitiva para a sua protecacgeit®. (BARRETO; BAEZ,
2007, p. 20-21).

A partir da queda do Muro de Berlim iniciou-se urava contexto social,
econdmico, politico e cultural, esse novo contexéese uma paralisagcdo das medidas
interventoras por parte do Estado em relacdo a&gladies econbmicas, sendo que na

atualidade € o mercado que impde as regras aodoEgpar meio de instituicdes globais
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como o Fundo Monetério Internacional, o Banco Mahdj principalmente, a organizacao
Mundial do Comércio. (FLORES, 2009, p. 30).

As Ultimas décadas do século XX marcaram, tambémmovimento de retorno
ao direito. Como tal se entenda a renovacéo e agdglida idéia de que o direito
€ a Unica via, em um mundo marcado pelo pluralisnpela conflituosidade,
para que se assegurem os direitos fundamentai®merh e se realiza algum
tipo de justica social. E neste contexto que serdedve, em paises como
Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Espanharalentros, uma proficua
geracdo de juristas que resgatam para o domirsoalévestigacdo temas como
a teoria dos direitos humanos (ou direitos funddaigne a teoria da justica, até
entdo entregues exclusivamente a outros campoabdw, £omo a sociologia, a
ciéncia politica e a filosofia pura. (BINENBOJM,() p. 224).

O embasamento dos direitos humanos ndo pode ddicgure sim moral, iSSo
porque é indispensavel garantir ao ser humano udsadigna, iSSO consequentemente
irradia os valores formadores dos direitos huma@ogapel do ordenamento juridico nao
se restringe apenas a criacdo de direitos humarasde essencialmente reconhecé-los e
transformé-los em normas juridica, com o intuito garantir a sua efetividade.
(BARRETO; BAEZ, 2007, p. 16).

O final do século XX foi marcado pelo retorno aasoves como fundamentos da
ordem juridica e o surgimento de novas obras & @se procuravam superar o ceticismo
ético positivista com a reaproximacdo entre a meraldireito. No entanto, esse periodo
foi marcado pela derrocada dos regimes socialtpiaspds em xeque a filosofia politica
predominante nos anos 60 e 70 que atribuia adalgietondicdo de mera superestrutura
do processo econdmico e instrumento de domina¢d® casses dominantes.
(BINENBOJM, 2002, p. 225).

Os direitos humanos se converteram no desafio dds&XIl, e é impossivel ndo
perceber o grande esforco internacional realizada gue todos os individuos e formas de
vida sejam amparados com uma base minima de dirékesde 1948, ou seja, desde a
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, percebéiariamente a luta da comunidade
internacional para que os seres humanos possamoleorseus destinos. (FLORES, 2009,
p. 29).
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[...] a protecdo efetiva e a realizagdo dos diseitumanos é a grande
interrogacdo e desafio de nossa civilizagdo naleido milénio, tal ndo exclui
do foco das atencdes a problematica dos fundamentg crise: Entretanto,
cabe objetar a essa exposicao otimista que a cbastelacao atual dos direitos
humanos mostra a falta de raizes e a precariedsstagl pretensas conviccbes
geralmente compartilhadas, e a conseqiiente neadsside se prosseguir
argumentando em seu favor. Por outro lado, badigjacoa disparidade que
oferecem os pressupostos filos6ficos ou ideolégmes subjazem ao estatuto
dos direitos e liberdades nos diferentes sisterobiicps que, de alguma forma,
0s reconhecem para que se dissipe a ilusdo de undarfiento comum e
genericamente aceito. (SILVA F, 2002, p. 106).

Os direitos fundamentais constituem-se no nuiclegenesal da Constituicdo
(THEODORO, 2006, p. 121).

O campo dos direitos do homem - ou, mais precistaneatas normas que
atribuem direitos ao homem — aparece, certameoteg @quele onde é maior a
defasagem entre a posicdo da norma e sua efetivacdp. E essa defasagem é
ainda mais intensa precisamente no campo dosadiredciais. Tanto é assim
gue, na Constituicdo italiana, as normas que stenafa direitos sociais foram
chamadas pudicamente de “programaticas”. Seraaguesj perguntamos alguma
vez que género de normas sdo essas que nao ordaodmm ou permitem hic
et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num futuro indfie sem um
prazo de caréncia claramente delimitado? E, salwetia nos perguntamos
alguma vez que género de direitos sdo esses quendainas definem? Um
direito cujo reconhecimento e cuja efetiva proteg@o adiadosine die além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo @eutar o “programa” €
apenas uma obrigacdo moral ou, no maximo, polipcde ainda ser chamado de
direito? (BOBBIOapudTHEODORO, 2006, p. 89-90).

Assegurar a existéncia de direitos fundamentaisreteacustos ao Estado, isso
porque é necessario tanto a criacdo quanto a nmpdatele uma estrutura publica, como
por exemplo o judiciario, além de outras esferaseste dessa forma é possivel permitir o
respeitos e a eficacia dos direitos instituidos.

Segundo leciona Fachin (2007, p. 103), “efetiva @doama constitucional que
enseja a concretizacdo do direito que nela se autiat propiciando o desfrute real do
bem juridico assegurado”. Assim, os direitos funelaiais somente terdo eficacia se for
concretizada sua delimitagdo, extensdo e fundag@mtalém, de serem incluidos no
conjunto de valores sociais, desta sociedade ggaloial, multicultural, dindmica e que esta

em constante transformagéo.

Os direitos fundamentais, enquanto normas progieasat vinculam
comportamentos publicos futuros, isto €, as norpragramaticas necessitam de uma
concretizacao legislativa, para que alguns diresggam de fato concretizados, ndo estejam

apenas dispostos no do texto constitucional e n8sgmn ser usufruidos.
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2.2 Eficacia das normas programaticas

A Constituicdo é a lei suprema e fundamental deEstado, mas o problema que
geralmente permeia sobre esse instituto € a edicdas normas constitucionais, porém a

eficacia esta inteiramente vinculada ao teor daedéutio das Constituicoes.

A génese das ConstituicOes foi uma forma de supeséisolutismo, essa conquista
foi um privilegio da classe burguesa, pois os ppios basicos da ideologia burguesa

foram positivados por meio das constituicoes.

As primeiras constituicdes, chamadas de liberagsneestaveis, principalmente no
ponto de vista politico, j& as constituicdes sscibiscavam formas de equilibrio e
transacdo na ideologia do Estado social. Esseitmn#issou consoante entendimento de
Bonavides (2008, p. 232), “em razao das formulagnamaticas introduzidas nos textos
das Constituicbes, sendo paradigma maior dessgdoridedrica a Constituicdo de

Weimar™.

Ha diferencas entre as constituicbes burguesasridotipo Estado liberal e as
constituicbes sociais, do século XX. Enquanto asgiras disciplinavam apenas o poder
estatal e os direitos civis e politicos, as segsimdgulavam tanto o poder estatal, quanto a
sociedade e o individuo. As constituicdes do Eslidgoal eram antigoverno e anti-Estado,

ja as constituicdes sociais eram contrarias a@ishalismo, bem como ao absolutismo.

A programaticidade foi responsavel pela dissolug#@o conceito juridico das
Constituicdes, elaboradas pelos positivistas espaastitucionalistas do Estado liberal, no
século XIX, isso foi consequéncia das exigénciasag e engendrou a criagdo de um
novo direito, acarretando a formagdo das Consbiésigdo século XX. Portanto, “[...] a
compreensao correta das normas programaticas coonmas juridicas contribui
consideravelmente para reconciliar os dois coneeit histérica crise constitucional de
dois séculos: o conceito juridico e o conceitotmalide Constituicdo”. (BONAVIDES,
2008, p. 237).

* Constituicdo alema, de 1919, que estabeleceu iusndéreitos sociais.
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[...] a respeito das normas ditas programaticas @& aqgue ha um carater
reacionario nessas normas, pois “nelas se erigeap@&nas um obstaculo a
funcionalidade do direito, mas sobretudo ao podereaivindicacdo das forcas
sociais. O que teria a sociedade civil a reivindiga esta contemplado na
Constituicdo. Ndo se dando conta, no entanto, deuidade da comtemplacao
desses “direitos sem garantias”, a sociedade @eibmoda-se, alenta e
entorpecida pela perspectiva de que esses mesnedssium dia venham a ser
realizados. (GRAWpudTHEODORO, 2006, p. 90).

“Os direitos fundamentais como direitos classicadilberdade foram gerados por
uma Sociedade que detinha o monopdlio ideolégicptimcipios a serem gravados nas
Declaracfes de Direitos, ou seja, nas ConstituicONAVIDES, 2008, p. 231).

“A eficacia juridica imediata que hoje se reconheos direitos fundamentais
traduz a mutacdo operada nas relagbes entre adgidireitos do cidadéo: de direitos
fundamentais apenas no ambito da lei transitowas® g idéia de lei apenas no ambito dos
direitos fundamentais”. (CANOTILHO, 2000, p. 363).

N&o se deve por outro lado esquecer que a progcashaae das normas
constitucionais nasceu abragada a tese dos direitmamentais. Os direitos
sociais, revolucionando o sentido dos direitos &melntais, conferiu-lhes nova
dimensdo, tendo sido inicialmente postulados emesbaprogramaticas.
(BONAVIDES, 2008, p. 246).

A inclusdo das normas programaticas na constituigéentua que a vontade de
constituicdo dos 6rgdos encarregados de realizdgdgrogramas constitucionais é um
elemento condicionante da forga normativa da LabM&THEODORO, 2006, p. 91).

Os direitos fundamentais, enquanto direitos a @¢ésts, sdo denominados normas
programatical consoante ensina Canotilho (2000, p. 366) “ositds fundamentais a
prestacfes equivaleriamnarmas programaticdse o que se espera de tais direitos € que
sejam concretizados, tenham efetividade e se destiao propdsito pelo qual foram
criados.

[...] programaticasse dizem aquelas normas juridicas com que o &elgis| ao
invés de regular imediatamente um certo objetoegtabelece a si mesmo um
programa de acdo, com respeito ao proprio objdingando-se a dele ndo se
afastar de um justificado motivo. Com referénciaedas postas ndo numa lei
qualquer, mas numa Constituicdo do tipo rigido) guagente entre nds, pode e
deve dar-se um passo adiante, definindo como pr@dreas as normas
constitucionais, mediante as quais um programa&e & adotado pelo Estado e
cometido aos seus oOrgdos legislativos, de diregdiiga e administrativa,
precisamente como programa que obrigatoriamente itheumbe realizar nos
modos e formas da respectiva atividade. (BONAVIDERS, p. 248).

As normas juridicas elencadas na constituicdo desegraplicadas de forma direta,

® Os direitos fundamentais podem ser analisados cqmiiecipios hermenéuticos; minimos existenciais;
direitos substantivos e normas programaticas, maspresente pesquisa sera abordado apenas, direitos
fundamentais como normas programaticas.
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vinculando o judiciario, executivo e legislativo @essas condicdes as normas
programaticas, principalmente as atributivas deitdis sociais e econémicos, devem ser
entendidas como diretamente aplicaveis e vincudarde Legislativo, Executivo e
Judiciario. (THEODORO, 2006, p. 90).

As normas programaticas costumam ser encaradasro® fbastante ampla e
genérica, elas apresentam baixa densidade normativama normatividade insuficiente
para alcancar a plena eficacia, porquanto sdo morquee estabelecem programas,
finalidades e tarefas que serdo implementadas petado, bem como contém
determinadas imposi¢cdes de maior ou menor con@etudidas ao legislador. (SARLET,
1998, p. 264-265).

A interpretacdo sistematica e teoldgica do artigp & 1°, da Constituicdo

Federal, trard os mesmos resultados, uma vez quaejtilizar a expressao

‘direitos e garantias fundamentais’, o constituintiscou atingir a totalidade das
normas do Titulo I, o que inclui também os dirgipwliticos, de nacionalidade e
os direitos socais e ndo apenas os direitos e tgaandividuais e coletivos.

(THEODORO, 2006, p. 97).

Segundo se Ié no § 1° do artigo 5° da Constitule@deral de 1988, “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundament@ms aplicacdo imediata”. O aludido
dispositivo deve ser aplicado direta e imediatamesgm qualquer limitacdo, bem como
sua interpretacao devera ser feita de forma lit&isda regra, pela sua localizacéo, aplica-
se tdo somente aos direitos fundamentais arroladoart. 5° da Constituicdo, na sua
maioria, direitos de liberdade, defesa e partidpagédo podendo ser aplicada a toda a
Constituicdo, sob pena de equiparar direitos fumddais as demais normas
constitucionais. (THEODORO, 2006, p. 95).

A melhor exegese da norma contida no artigo 5, 8d nossa Constituicdo é a
gue parte da premissa de que se trata se normard® ¢nequivocamente
principiolégico, considerando-a, portanto, uma egpéde mandado de
otimizacdo (ou maximizagdo), isto é, estabelecamnorgdos estatais a tarefa
de reconhecerem a maior eficacia possivel aogabrkindamentais. (SARLET,
1998, p. 257).

As normas constitucionais sao divididas em: nore@sstitucionais de eficicia
plena; normas constitucionais de eficacia contmiaymas constitucionais de eficacia
limitada ou reduzida. Essa divisédo é feita consid@o a eficacia e a aplicabilidade das

normas constitucionais.

As normas constitucionais de eficacia plena proaueéeito desde ja, e tem por
objetivo tornar concreta a outorga dos direitosaeagtias sociais das Constituicoes,

independentemente de norma integrativa infracaicgbihal, criando situacfes subjetivas
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de vantagem ou vinculo, desde logo exigiveis.

Normas de eficacia contida produzem ou podem piodfeitos desde a entrada
em vigor da Constituicdo e a aplicabilidade é djraimediata, integral, porém sua
abrangéncia podera ser reduzida em razédo de etbgdarma infraconstitucional. Mas se a

lei restritiva ndo vier ela continuara tendo agliidade integral.

As normas de eficécia limitada tem efeito mininqlicabilidade diferida, mediata,
reduzida, e necessita de lei integrativa infragtutsbnal. Essas normas se dividem em
“normas limitadas de legislacéo, que remetem aslélpr a sua integracdo e as normas
programaticas, que versam, sobre matéria eminenten@ico-social”. (THEODORO,
2006, p. 81).

Em rigor, a norma programatica vincula comportawenpublicos futuros.
Mediante disposi¢Oes desse teor, o constituinebekce premissas destinadas,
formalmente, a vincular o desdobramento da agésldgiga dos 6rgéos estatais
e, materialmente, a regulamentar uma certa ordemeldedes. (BONAVIDES,
2008, p.246).

As normas programaticas ou normas-principios apontaincipios e fins,
programas de atuacdo do Estado, disposicoes desdiciais a serem alcangados. O
reconhecimento da eficacia normativa dessas noguasenunciam verdadeiras normas
juridicas e que sao preceptivas, tanto quanto asmide influenciam principalmente o
legislador e que devem incidir sobre todos os @&gamwumbidos de fazer atuar,
normativamente, os programas nelas descritos. (THERO, 2006, p. 88-89).

As normas programaticas necessitam de uma caragat legislativa, ja
que a diversa carga eficacial destas normas nd® s@dbstratamente fixada, dependendo
do contetdo de cada norma, mas mesmo sem quatqueoreretizador, sdo consideradas
acima de tudo normas juridicas e aptas a desencaldgsn efeito juridico. (SARLET,
1998, p. 265 - 266).

Os impasses e os problemas da Constituicdo diggdgtectados na analise da
concretizacdo constitucional vém demonstrar queextdiidade constitucional
torna polémica a Constituicdo porque, expressammliditamente (nos direitos
fundamentais, na omissao legislativa, etc.), elagrd questdo a legitimidade de
uma ordem constitucional e obriga a poér a descolzsrconcepcdes de Estado e
de sociedade. (CANOTILHO, 2000, p. 380).

A necessidade de interposicao legislativa aos tdgrefle cunho programaético,
justifica-se porque a realizacédo desses direitpsmtde da disponibilidade dos meios, bem
como, da progressiva implementacdo e execucdao litecq® na esfera socioecondmica.
(SARLET, 1998, p.266).
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[...] tomemos dois exemplos extraidos de nossa tfhaigéo [...] no artigo 215
(“O Estado garantira a todos o pleno exerciciodi@stos culturais e 0 acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentigavalorizacdo e a difusdo das
manifestacdes culturais”) esta contida uma nornfimidera de fins e tarefas a
serem cumpridas pelo Estado, no ambito de um dlifeitdamental a cultura, o
artigo 79, inc. Xl, o qual prevé a participacao tdabalhador nos lucros (ou
resultados), bem como participacdo eventual na&igetd empresa, caracteriza-
se como contendo uma norma impositiva (no caso, anthem de legislar), na
medida em que expressamente incumbe o legisladotaré®éa concreta de
realizar esta participacdo nos lucros, na condiddodireto fundamental do
trabalhador. No que concerne a estes exemploshofigoarece que possam
exigir davidas fundadas a respeito da necessidadegambos os casos, de uma
concretizacdo legislativa para que venham a gegderitude de seus efeitos.
(SARLET, 1998, p. 266-267).

No exemplo do artigo 215 o legislador em momengoral estabeleceu os meios e
critérios necessarios que possibilitam o Poderi€ubtalizar as finalidades determinadas.
Mas como ensina Sarlet (1998, p. 269), “os direfitmslamentais prestacionais de cunho
programatico constituem parametro para a interpéietantegracao e aplicacao das normas

juridicas (demais normas constitucionais e norm@adonstitucionais)”.

“Todos os 6rgaos concretizadores das normas aaristiis estdo juridicamente
vinculados a considerar esses preceitos como padneterpretativos, ndo s6 nos casos
de nova regulamentacdo, mas também na atividadepiatativa do direito existente”.
(CANOTILHO, 2000, p. 301).

bY

As normas programaticas vinculam o legislador, den& permanente, & sua
realizagdo, sujeitam positivamente os 0Orgdos ctinadores, bem como séo limites
negativos, justificando a possibilidade de censmarelacdo aos atos que as contrariam.
Elas sdo imposicoes permanentes, mas abstrataQTIAHO, 2000, p. 315).

Quanto ao destinatario, seriam programaticas asamdirigidas ao legislador e
perceptivas ou ndo programaticas aquelas endesegadacidaddos e ao juiz.
Quanto ao objeto da norma, as programaticas séaaqgue tém eficacia sobre
0S comportamentos estatais e preceptivas ou nagrgpndticas aquelas que
recaem sobre relagdes privadas. [...] a naturezaodaa, as programaticas se
caracterizariam pelo seu alto teor de abstracdomperfeicdo (normas

incompletas que demandam operacdes integrativaal preceptivas ou nao
programaticas por serem normas concretas e cormpkiscetiveis de imediata
aplicacéo e dotadas de incontrastavel juridicidB@®NAVIDES, 2008, p.239).

As normas juridicas estdo sempre sujeitas ao delsémento historico, as normas
programaticas possuem de regra um carater jurfthco e impreciso, iSSo ocorre porque
as normas programaticas se refletem, sobretuda@ontetdo profundo dos valores em

circulacdo e as mudancas que vao surgindo na saged
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2.3 Problemética contemporanea dos direitos fundaméais

Os direitos fundamentais s&do valores substanciaigjersais e pautados em
valores morais, portanto, essenciais para assegumar vida digna aos individuos,

independentemente de sua cultura, crenca, sexe,rega.

E importante distinguir “o plano da realidade doe quaonvencionalmente
costumamos chamar de direitos fundamentais e o plais razdes que justificam sua
existéncia e dos fins que pretendemos conseguiretesre através deles. (FLORES, 2009,
p. 32)".

Os direitos fundamentais surgiram a partir do threonstitucional e sua finalidade
é “construir instrumentos institucionais a defeea direitos dos seres humanos contra os
abusos de poder cometidos pelos o6rgdos do Estadonemmo tempo que busca a
promocao de condi¢Bes dignas da vida humana euddesenvolvimento.” (BARBOSA,
2006, p. 292).

A dignidade vem sendo considerada (pelo menos ipalitos € mesmo nao

exclusivamente) qualidade intrinseca e indissotiéleetodo e qualquer ser

humano e certos de que a destruicdo de um img@lieadestruicdo de outro, é
gue o respeito e a protecdo da dignidade da pédeoeada uma e de todas as
pessoas ) constituem-se (ou, a0 menos, assim oi@eyem meta permanente

da humanidade, do Estado e do Direito. (SARLET 120028).

“Os direitos fundamentais, mais que direitos “propriataeditos”, sdo processos;
ou seja, o resultado sempre provisorio das lutasoguseres humanos colocam em pratica
para ter acesso aos bens necessarios para a(HH@RES, 2009, p. 34). Fachin (2007,

p. 75)entende que“Os direitos humanos sdo mais do que simples dedas e pactos,
sdo um conjunto de processos (normativos, instiais e sociais) que abrem e

consolidam espacos de luta pela dignidade humana”.

A necessidade de valorizar o ser humano com fimsemesmo, como fim
dltimo, nunca podendo ser tratado como meio, adecaomo imperativo
categorico, considerando a razdo paradigmaticarankEstado Democratico de
Direito, em que o pluralismo de projetos de videnana integram-se, fundando-
se a ordem juridica nos direitos fundamentaisneespecial, na dignidade da
pessoa humana. (BARBOSA, 2006, p. 290).

Os direitos fundamentais guardam intima relacdo @mtividade estatal e,
encontram na dignidade da pessoa humana seu est@bdrame, como limite e tarefa do
Estado. Diante disso, duas dimensdes complemesamasnsolidam no que diz respeito a

atuacdo estatal: a negativa que impde a necessidadabstencdo do Estado e a
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demarcacdo de uma zona de nao-inferéncia e avaogjtie exige uma atuacédo de
concretizacao e implementacao desses direitos pior da via estatal. (FACHIN, 2007, p.
98).

[...] a fundamentacdo dos direitos humanos torasoctiue a fundamentacao
dessa categoria, com vistas a sua efetiva coragétize preservacdo, deve partir
de formulacdes objetivas que ndo sofram limitagiiesondicionamentos que
busquem relativizar o seu alcance. Para tanto,-sieyartir da premissa de que
os direitos humanos representam um conjunto détatirigados a moral, e
inatos ao ser humano, que tém por objetivo basilaespeito a dignidade
humana, em todas as suas dimensfes, e que devenecsehecidos pela
sociedade, pelo estado e pelo préprio direito, perddentemente de
determinag@es legais ou acordos pessoais. Derstes elementos que embasam
os direitos humanos, vé-se que duas categoriascemardestaque. A primeira
delas diz respeito a delimitacdo do que venhamrasevalores morais que
formam o seu nucleo; e a segunda, estabelecer é dignidade humana e por
gue ela constitui o0 bem maior de protecédo dostdgdiumanos. (BARRETO;
BAEZ, 2007, p. 16).

Os direitos humanos séo processos dirigidos a ¢gltede bens fundamentais pra
assegurar uma vida digna e, as razdes que levgrasasas a lutarem pela conquista de
tais direitos esta vinculado ao fato de uns teresis rfacilidade para obté-los, enquanto
outros tem mais dificuldade. (FLORES, 2009, p. Bortanto, “os direitos fundamentais a
luz do seu carater programatico, serdo objeto dmatimplementacdo, ou em outras
palavras mais amenas e retoéricas, de realizac@pyegssiva, sob dificil monitoramento.”
(BARBOSA, 2006, p. 314).

[...] a garantia da dignidade da pessoa humanarmecdesde logo, como

verdadeiro imperativo axioldgico de toda a orderfdjoa, o reconhecimento de
personalidade juridica a todos os seres humanosymmhado da previsdo de
instrumentos juridicos (nomeadamente, direitosedivigs) destinados a defesa
das refracBes essenciais da personalidade humamacdmo a necessidade de
protecdo desses direitos por parte do EstadoA.afirmacdo da liberdade de

desenvolvimento da personalidade humana e o inperde promoc¢do das

condicdes possibilitadoras desse livre desenvolhimeonstituem ja corolarios

do reconhecimento da dignidade da pessoa humanaaor no qual se baseia
o Estado. (FACHIN, 2007, p. 98).

Cabe frisar que os direitos humanos estdo inteittanelacionados a dinamicas
sociais que permitem a construcdo de condicOesrimate imateriais, ou seja, estao
relacionados a luta por bens necessarios a gamtiana vida digna. E tais bens sao:
educacao, moradia, trabalho, meio ambiente, cidadalimentacéo, tempo para o lazer e
formacado. Os direitos somente virdo apos as lwtls gresso aos bens. (FLORES, 2009,
p. 34-35).

“Os direitos humanos estéo ligados ao valor dageessia dignidade, igualdade e

liberdade. Sua protecéo e efetividade séo, de todispensaveis para a construcdo de uma
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sociedade mais democratica e cidadd”. (BARBOSAG200290).

Os direitos fundamentais direcionam-se as realgladi@amicas e historicas
influenciadas pelo contexto espaco-temporal no @stdo situados e, portanto, sdo o
resultado de um enorme esforgo historico realizamiobusca da liberdade humana. No
entanto o formalismo a que estdo sujeitos impedgoeender que a luta por esses direitos
ndo acaba com a sua recepc¢ao juridico-positivistangecom sua concretizagcdo no seio das
relacdes sociais. (FACHIN, 2007, p. 76).

Aos poderes publicos incumbe a tarefa e o deveexti@ir das normas que
consagram os direitos fundamentais a maior efigdossivel, outorgando-lhes,
neste sentido, efeitos reforcados relativamentieasis normas constitucionais,
ja que ndo ha como desconsiderar a circunstanciguéea presuncdo de
aplicabilidade imediata e plena eficacia que milta favor dos direitos
fundamentais constitui, em verdade, um dos eswdgosua fundamentalidade
formal no ambito da Constituicdo. O gozo e a froigas direitos fundamentais
continuam a depender exclusivamente de sua deesidadnativa, forma de
positivagdo e dos principios de méxima efetividaddorga normativa da
constituicdo. (GEBRAN NETO, 2002, p. 155).

O cerne do problema da efetividade das normas itiarishais concentra-se nos
grupo dos direitos sociais, isso porque essedaBrestao vinculados aos seguintes fatores:
disponibilidade econémica e integragdo de nornradonstitucional. E, esses direitos séo:
agueles que geram situacdes prontamente desfsit@legpendentes de apenas abstencéo
do Estado. Por exemplo, o direito de greve (artd®TF/1988) e os direitos relativos a
previdéncia social e outros, elencados no art. 6208 da CF/1998 que ensejam
participacdo ativa ou positiva do Estado, onde& astatal ndo seja apenas desejavel e
sim exigivel. (THEODORO, 2006, p. 87).

A solucdo para esse impasse, estaria na buscanttolece do condicionamento
do poder do Estado, através da construcdo de sistgmidicos moldados por
procedimentos democréaticos participativos. Isso lodeasa o foco da
legitimidade do sistema juridico ndo para a decisémal que deu origem a
norma, fato que pode permitir desvios e violac@®ss para 0 préprio processo
que culminou com a sua elaboracdo, desde a gémésasadecisdes finais.
Assim, os procedimentos politicos da sociedades, ¢amo o procedimento
eleitoral, o procedimento parlamentar legislativo eroprio processo judicial,
entre outros, formariam um quadro, uma zona denitalfdo onde ocorreram as
discussBes que formariam o conjunto de regrasimigadiam e controlariam o
poder do Estado. Dentro desse espaco procedinusmtaicratico é que ocorreria
a incorporagcdo dos direitos humanos ao ordenamjenidico, sendo que a
legitimidade da escolha dos valores que estaoioekdos a dignidade humana
ocorreria ndo pelas regras juridicas consideradatadamente, mas pelo
procedimento democratico que as veiculou com aistde valores justos e
aceitos por aquele grupo social. (BARRETO; BAEA) 2. 21-22).

Toda essa problematica relacionada aos direitodafuentais € proveniente do

contexto concreto vivido atualmente, ou seja, ansificacdo da deterioracdo do meio
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ambiente, as injusticas propiciadas por um coméqor um consumo indiscriminado e
desigual, a continuidade de uma cultura de vio#ecguerras, a realidade das relagdes
transculturais e das deficiéncias em matéria ddesalde convivéncia individual e social.
(FLORES, 2009, p. 31).

Os direitos fundamentais deveriam ser aplicadosfodma plena, imediata e
irrestrita, porém o texto constitucional ndo esied®a todos esses direitos condicbes para
seu exercicio. E, o encargo “da atuacdo estatapreinda promocao, do respeito e da
protecao dos direitos fundamentais possui um caangao de tutela que se estende desde
a sua propria nado-ingeréncia a seara individuahgtéotecdo destes de transgressdes de

gualquer natureza praticada por quaisquer sujéf@sCHIN, 2007, p. 99)".

Ndo ha como dissociar, por outro lado, a nocdo fimaota juridica da
aplicabilidade das normas juridicas, na medida em g eficacia juridica
consiste justamente na possibilidade de aplicagdwodna aos casos concretos,
com a conseqiiente geracdo dos efeitos juridicothgusiio inerentes. Assim, as
nocdes aplicabilidade e eficacia juridica podencsesideradas, na verdade, as
duas faces da moeda, na medida em que uma nornenteosera considerada
eficaz por ser aplicavel e na medida de sua ajlidatle. (SARLET, 1998, p.
210).

Infelizmente percebe-se que os direitos fundamestaigiram antes do surgimento
de condicbes adequadas ao seu exercicio. “Desse, rmedoessoas que lutam por eles
acabam desencantadas, pois, apesar de nos dizeestangos direitos, a imensa maioria
da populagdo mundial ndo pode exercé-los por ttacondicdes materiais para iSso.
(FLORES, 2009, p. 33)".

A concretizacdo dos direitos fundamentais no queredere a prestagoes
materiais, encontra seu limite na chamada “reselwapossivel”’. Dispfe a
reserva do possivel que o juiz, ou mesmo o Podalideindo pode efetivar ou
desenvolver direitos, sem que existam meios métepara tanto. A afericdo
desta disponibilidade é feita em face do orgcamehistifica-se que a concessao
de determinadas prestacdes, ou seja, a realizacéetdrminados direitos pode
implicar a inviabilizacdo da consecucédo de ouffbSEODORO, 2006, p. 119).

Assim, a aplicacao imediata dos direitos fundamesamente sera realizada se “o
legislador cumprir imediatamente seus deveres gidamentacdo e também no dever dos
tribunais de obriga-lo a respeitar essa norma entaalmente, suprir sua deficiéncia por
meio do controle de constitucionalidade e demararges fundamentais”. (DIMOULIS;
MARTINS, 2009, p. 93).

A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdddigo-privadas significa bem
mais do que um mero esclarecimento de sentido ft@me um projeto geral
de sentido dos direitos fundamentais, representsitosim, algo como um novo
horizonte hermenéutico, implicando uma leitura cletamente nova do sentido
das normas constitucionais definidoras de diredogarantias fundamentais.
(FACHIN, 2007, p. 103).
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As normas que definem de forma insuficiente umitdiredo sdo imediatamente
aplicaveis a realidade social, pois, € impossiygicar um direito sem conhecer as
hipoteses e condicbes de sua incidéncia e as fatenasu exercicio. Isso € conseqiéncia
da escolha realizada pelo constituinte de ndo etimar suficientemente tais normas,
impossibilitando sua aplicacdo imediata. (DIMOULISBIARTINS, 2009, p. 91). “A
latente decepcdo com o constitucionalismo patiié esculada a caréncia de efetivacao
das normas constitucionais, pois, em analise reigggsnota-se a auséncia de sintonia dos
preceitos constitucionais, ou ao menos de seu amadto pratico, a realidade Social”.
(FACHIN, 2007, p. 113).

[...] N&o podemos tranquilamente acreditar que, ag@risténcia de uma norma,
ja temos o acesso aos bens (inclusive se nosmefea situacao dos direitos nos
paises desenvolvidos econdmica e juridicamentee Boorrer que a norma ndo
possa ser aplicada por falta de meios econémiaake Bcorrer que ndo se queira
aplicar por falta de vontade politica. Ou quicaroz@ue uma pessoa ou grupo
partam de coordenadas culturais e sociais que Bmpegua colocacdo em

pratica. O que fazer com um instrumento que “tensesfidao podemos coloca-lo
para funcionar por falta de meios, por falta dedtjgals publicas ou por razdes
gue apelam a alguma tradicdo considerada intocve@RES, 2009, p. 44-45).

“A gravidade esbocada no cenario contemporaneo di@stos fundamentais
conclama o engajamento de todos para que, ao lado em substituicdo a esfera estatal,
possa-se pensar em diminuir o fosso abissal enteoréa e a pratica desses direitos.
(FACHIN, 2007, p. 103)".

[...] o problema ndo é de como um direito se trmmsé em direito humano, mas
sim como um “direito humano” consegue se transforema direito, ou seja,
como consegue obter a garantia juridica para subnomemplantagdo e
efetividade. Os direitos humanos sdo uma conveggétaral que utilizamos
para introduzir uma tenséo entre os direitos reecidbs e as praticas sociais
gue buscam tanto seu reconhecimento ou procedingeigt@aranta algo que é&,
ao mesmo tempo, exterior e interior a tais normaterior, pois as constituicdes
e tratados “reconhecem”- evidentemente ndo de udomeutro nem politico —
os resultados das lutas sociais que se dao fordirdibo, com o objetivo de
conseguir um acesso igualitario e ndo hierarquiz&griori” aos bens
necessarios para se viver. Interior, porque essasias podem dotar tais
resultados de certos niveis de garantias paracesfop seu cumprimento
(certamente ndo de um modo neutro nem a margemnetdgdes de forcas que
constituem o campo politico)”. (FLORES, 2009, p). 34

No que diz respeito a identificacdo das barreinas gmarram a aplicabilidade
pratica e direta dos direitos fundamentais, existadependentemente da natureza destes,
elementos que obstaculizam sua tutela, bem comamicacao pratica. (FACHIN, 2007,

p. 111).
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Os direitos sociais inovaram, em muito, na questi@adntervengdo publica na
area social, envolvendo significativas mudancasestautura tributaria e nas
atribuicbes do Estado, as quais acabaram por mémsefetivadas por falta de
leis complementares ou por falta de uma mentalifladieial tdo obcecada pelos
procedimentos formais, a ponte de nédo se preoaquara solucdo dos litigios
gue explodem na realidade. (BARBOSA, 2006, p. 272).

“O impulso da globalizacdo econdémica, quando alleeiparametros éticos e
juridicos, garantidores de um minimo de prote¢d® dieitos humanos, coloca o lucro
como valor supremo e, e com a ma distribuicdo glaera, agrava as desigualdades e a
exclusdo sociais.” (BARBOSA, 2006, p. 289). E, thade tais fatores que “os direitos
fundamentais vinculam o poder do Estado, proibihgs- de restringi-los por meio da
legislacdo comum ou eximir-se da obrigacdo de reSpeIMOULIS; MARTINS, 2009,

p. 97).

Somente a efetivagdo dos direitos fundamentais rfodeiperar a cronica
instabilidade institucional brasileira, como o itude transformar a estruturas existentes,
emancipando, assim, o0s cidaddos através da tokerfqmiitica e o avanco social.
(BARBOSA, 2006, p. 272).

A chamada eficacia dos direitos fundamentais rlagdes entre particulares, ou
seja, aquela que recai sob as relagBes interswdgetiassume particular
relevancia em tempos de globalizacdo econdmicaatimacdes, incremento
assustador dos niveis de excluséo e, para além dissento do poder exercido
pelas grandes corporacdes, internas e transnasipmaivezes, com faturamento
e patrimbnio — e, portanto, poder econdmico- mgig¥ 0 de muitos Estados).
Assim, além de atrelar ao Estado o dever gerahtfmeo e implementacao dos
direitos fundamentais, os particulares também s@amados, pela ordem
constitucional, a comungar dessas obrigacdes,iyasibu negativas (FACHIN,

2007, p. 101).

O surgimento dos direitos fundamentais promoveondrole dos abusos do poder
do Estado, garantindo ao ser humano de uma vida digna. Entretanto, alguns dos
direitos fundamentais consagrados pela Constitltgd@ieral de 1988, infelizmente ndo sao
aplicaveis, na maioria das vezes pela prépria imétc Estado e em outras por falta de
regulamentagdo. No entanto ainda ha muito a se tawa o intuito de contornar essa
situacdo e encontrar perspectivas que permitam aposnamenizar 0s problemas

vinculados aos direitos fundamentais.

2.4 A nova perspectiva dos direitos fundamentais

O século XX foi marcado pelo horror provocado peélaas guerras mundiais, nesse
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periodo o Estado foi o grande violador dos direftosdamentais. Diante desse cenério

surgiu o esforco de reconstrucéo dos direitos fonasfiais, como modelo e referencial

ético a orientar tanto a ordem nacional quantanaigonal.

E necessario que os direitos fundamentais se tranefn em algo sobre o qual se

construa um novo conceito de justica e equidadentto em consideracéo a realidade da

exclusdo da grande maioria da humanidade dos bmrsefissegurados pela nova ordem

global.

[...] os direitos humanos funcionam como indicadate estagio democratico de
um Estado, que é avaliado em seu grau de demagy@tizproporcionalmente ao

reconhecimento e protecdo que adota em relacdgnaldde da pessoa humana.
Ele passa, portanto, a constituir o fundamentosanae legitimidade do proprio

Estado Democrético de Direito. (BARRETO; BAEZ, 20p719).

“Temos os direitos como algo que nos impulsionaiac&o de direitos, com o

objetivo de outorgar-lhes um reconhecimento e uptiaagdo universal (ou seja, 0 que 0s
direitos significam para tal perspectiva tradicighgdFLORES, 2009, p. 32). E, somente

“[...] o desenvolvimento dos direitos humanos sem@mo base critica para o

aperfeicoamento das ordens juridicas, em todasfasas, formando com estas um sistema
interdependente”. (BARRETO; BAEZ, 2007, p. 23)

[...] j& ndo podemos falar de duas classes detaréiumanos: os individuais
(liberdades publicas) e os sociais, econdmicosltarais. S6 ha uma classe de
direitos para todas e todos: os direitos humandihefdade e a igualdade sao as
duas faces da mesma moeda. Uma sem a outra naddesada@ondicdes que as
coloquem em pratica (politicas de igualdade, queoseretizam nos Direitos
sociais, econdmicos e culturais), as liberdadasithahis (quer dizer, os Direitos
Civis e Politicos) e os direitos sociais ndo tegspaco em nosso mundo
(FLORES, 2009, p. 74).

“Os direitos fundamentais exprimem determinadosresl que o Estado ndo apenas

deve respeitar, mas também promover e protegeoresmlestes que, de outra parte,

alcancam uma irradiacédo por todo ordenamento aaridipublico e privado”. (FACHIN,

2007, p. 99).

N&o se precisa e nem se deseja direitos apenaspel. femos todos um

compromisso social em respeita-los, em efetiva-ladependentemente de
sermos membros do Poder Pablico ou ndo. O mundpeloumenos quase toda
populacdo mundial, quer vivenciar os direitos gstéie no papel. Isso depende
de cada um de nés introjeta-los, assumi-los e diflos enquanto ideologia,

para que se tornem costumes sociais. Ndo devemesaegpor ninguém; casa
um deve fazer sua parte nessa empreitada. O desstiio diante de nés,

aceitemo-lo. (SANTOS, 1998 p. 22).

O problema relacionado aos direitos fundamentais odnsiste em decifrar

teoricamente quais direitos sdo mais importantssne compreender que, desde as suas
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origens, a luta pela dignidade possui um caratgall assim os direitos fundamentais
seria um dos meios mais importantes para se chegderida dignidade. (FLORES, 2009,
p. 75).

[...] no plano da efetivacdo que os direitos funeiatais encontram seu né. Certo
€ que todas as normas constitucionais nascem gasgalhando-se de sua
eficacia subentendida, gerar efeitos praticos. @est faz-se mister um

progresso juridico humanitario nas estruturas igaigd no que diz respeito a
aplicabilidade concreta desses direitos”. (FACHIBO7, p. 117).

No ambito dos direitos existe um enorme paradoXaci@ado a crescente
consolidacdo e proliferacdo de Textos Internacgn&onferéncias, Protocolos, em
contraste, com o aumento das desigualdades eigagisjue cada vez mais aumentam a
separacdo entre 0s polos, ndo apenas geograficosambaém sociais e econémicos, do
Sul e do Norte. Como é possivel respeitar os dgeitumanos em paises agoniados
econdmica e politicamente? Nao é possivel separadéas de desenvolvimento e de
direitos humanos como se fossem dois momentos tampdistintos, uma vez que nao
existe desenvolvimento se os direitos humanos ov@onf respeitados e nao havera direitos
humanos se n&o houver politicas de desenvolvimeregral, comunitario, local e,
principalmente controlavel pelos préoprios afetadioseridos no mesmo processo de
consolidacéo e respeitos dos direitos. (FLORES920077).

[...] direitos humanos séo idéias que decorremed@gEncias que se consideram
importantes para o desenvolvimento da vida hunfa@aceitar-se que a meta do
homem e da propria sociedade é a sobrevivénciagtérnessa premissa o ponto
de partida para a revelacao dos valores necesgaiasconstituir um contetido
moral minimo e nuclear aos direitos. (BARRETO; BARRO7, p. 17).

As dificuldades atuais que impedem a efetiva cdizagio dos direitos
fundamentais pode ser solucionada, conforme FI@@39, p. 78), seguindo o0s seguintes

passos:

1) recuperacao da ac¢édo politica dos seres humangsrais com necessidades e
expectativas concretas e insatisfeitas; 2) forndidage uma teoria impura dos
direitos, quer dizer, sempre contaminada de camtexB) recuperacao de uma
metodologia relacional que procure os vinculos upngm os direitos humanos a
outras esferas da realidade social, tedrica dungihal.

Em relacdo aos direitos fundamentais é essencitgnmatessario pensarmos em
uma nova perspectiva que seja integradora, créticmntextualizada. (FACHIN, 2007,
p.70).

Contextualizar os direitos como praticas sociarscoetas nos permite ir contra a
homogeneizacdo, a invizibilizacdo, a centralizagha hierarquizacdo das
praticas institucionais tradicionais. Estariamosntde, diante de um

“intervencionismo humanitario” levado a cabo pepysprios autores sociais,
“uma guerra humanitaria de baixa ou nula inten®deidlenta” contra uma

ordem desigual. (FLORES, 2009, p. 78).
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“O arco existente entre a aplicabilidade da normaabstrato € o resultado
decorrente da efetiva aplicabilidade desta que rdeser tracado para superar o fosso
abissal entre a pratica e a teoria dos direitoddmentais”. (FACHIN, 2007, p. 111). Cabe
ressaltar que “[...] os direitos humanos constitvahores inerentes aos seres humanos, o
seu reconhecimento e a sua efetivagdo dependenodkr politico estatal, que, nessa
l6gica, pode assumir o papel de garantidor ou é@la (BARRETO; BAEZ, 2007, p. 19).

A efetividade dos direitos humanos “depende muito peénetracdo dos seus
principios na consciéncia coletiva dos povos, rayvas dela, nas diretrizes dos governos”.
(SANTOS, 1998, p. 18).

[...] mesmo ndo havendo um conceito fechado détemte dos direitos
humanos e fundamentais, ou ainda um fundamentcensunal destes, nota-se
que todos convergem distintamente a idéia da digieidia pessoa humana. E tal
percepcgao tem carater essencial na perspectivecgrairia dos mecanismos da
instancia juridica., uma vez que nao sdo, em simossfins que se fecham e sim
possibilidades que se abrem para a concretizacadirdios, centrados na
igualdade, liberdade, na justica e no pluralisR&GHIN, 2007, p. 76-77).

Canotilho defende que: “[...] ao legislador competientro das reservas
orcamentarias, dos planos econdémicos e financalass condicées sociais e econdémicas
do pais, garantir as prestagfes integradoras deisodi sociais, econémicos e culturais”.
(CANOTILHO, 2000, p. 462).

Sera possivel conferir maior protecdo aos direifoedamentais com o
desenvolvimento global da civilizagdo humana. Bpablemas vinculados a efetividade
desses direitos ndo pode ser esquecido sob pemajenédo resolvé-lo, mas de sequer
compreendé-lo em sua real dimenséo. Ainda ha rastfazer com o intuito de contornar

essa situacao e encontrar perspectivas que permdanenos amenizar tais empecilhos.

Os direitos fundamentais somente terdo eficaciafae concretizada sua
delimitagdo, extensédo e fundamentagdo e assinmseuidos no conjunto de valores
sociais, desta sociedade globalizada, multicultwlaidamica e que estd em constante

transformacao.

Portanto, as principais formas de assegurar avafgib dos direitos fundamentais
serd a conscientizacdo, a informacgéo, a educacaopaeticipacdo publica. Ndo € uma

tarefa facil, mas impossivel também néo.



CONCLUSAO

Os direitos que hoje sdo denominados fundamentagsenciais ao resguardo da
dignidade humana estao dispostos no ordenamemdicpbrasileiro de forma “especial”.
Tais direitos surgiram com escopo de limitar e @at os abusos do poder do Estado,

com o objetivo de assegurar aos cidaddos uma \aiadigna.

Eles séo provenientes de diversas fontes comagiérelbu mesmo a filosofia. A
partir da transicao religiosa para a filoséficasaeu 0 pensamento jusnaturalista, o qual
pregava que o simples fato do ser humano exiairafdele um sujeito de direitos naturais
e inalienaveis. A influéncia das doutrinas jusralisitas foi extremamente importante para
o reconhecimento dos direitos fundamentais nosegsms revolucionarios do século
XVIIIL.

Os direitos fundamentais, no seu periodo de evolgdransformacéo, foram
divididos em dimensdes, pois o0s direitos estdo peemtemente em processo de expansao,

cumulacéao e fortalecimento

A elaboracéo da Constituicdo de 1988 foi decoreedei uma série de discussoes
que culminaram na redemocratizacdo do pais, ddpgieriodo militar. A Constituicdo de
1988 foi essencialmente inovadora ao elencar inosngireitos fundamentais, e considera-

los clausulas pétreas, ou seja, direitos que ndemaer alterados ou modificados.

Alguns dos direitos fundamentais consagrados petlsstiuicdo Federal de 1988,
infelizmente ndo sao aplicaveis, na maioria dagveela propria inércia do Estado e em
outras por falta de regulamentacéo. No entantdadid muito a se fazer com o intuito de
contornar essa situacdo e encontrar perspectivaspgumitam ao menos amenizar 0S

problemas vinculados aos direitos fundamentais.
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Os direitos fundamentais, enquanto normas progreasat vinculam
comportamentos publicos futuros, isto €, as norpragramaticas necessitam de uma
concretizacao legislativa, para que alguns diresggam de fato concretizados, ndo estejam

apenas dispostos no do texto constitucional e n8sgmn ser usufruidos.

A Constituicdo deve ser interpretada de maneira apielireitos nela dispostos
possam ser exercidos e a solucdo pacifica dasos@nsias deve ser prezada. Assim, se for
dada maior efetividade aos direitos, consequentEmes anseios da populacdo serao

supridos.

Ser4 possivel conferir maior protecdo aos direifoedamentais com o
desenvolvimento global da civilizacdo humana. prablemas relacionados a efetividade
desses direitos ndo podem serem esquecidos sob mEmae nao resolvé-los, mas de
sequer compreendé-los em sua real dimenséo. Aidaulito a se fazer com o intuito de
contornar essa realidade e encontrar perspectivapermitam ao menos amenizar tais

empecilhos.

Os direitos fundamentais somente terdo eficacia fae concretizada sua
delimitacdo, extensao e fundamentacdo e assimnmsemuidos no conjunto de valores
sociais, dessa sociedade globalizada, multicujtuiglamica e que estd em constante

transformacao.

Somente se alcancara uma sociedade organizadameedi@ivéncia e a eficacia
dos direitos fundamentais, isso sera possivel geemtarem as pressdes sociais nesse

sentido, buscando superar resisténcias cultu@i€eituadas e institucionais.

N&o se deseja direitos apenas consagrados na tUméstiFederal e sim de direitos
gue possam ser usufruidos e isso dependera do @mmimento da sociedade, que devera
enfrentar esse desafio e fazer a sua parte coruitoide tornar os direitos fundamentais

costumes sociais.

Portanto, as principais formas de assegurar avafgio dos direitos fundamentais
serd a conscientizacdo, a informacgéo, a educacgaopaeticipacdo publica. Ndo € uma

tarefa facil, mas impossivel também néo é.
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