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RESUMO

O objetivo deste trabalho é esclarecer o significado de direitos fundamen-
tais sob um aspecto estrutural de quatro nucleos. Os ndcleos componentes
da estrutura dos direitos fundamentais séo: suas fontes, a conceituagdo de
suas esséncias, suas matérias e as eficacias. A analise das fontes permite
verificar as fontes formais e materiais dos direitos humanos e fundamen-
tais. Com a conceituacdo, distinguimos as acepg¢des entre direitos humanos
e direitos fundamentais. No terceiro nucleo, é delimitada a classificacdo
material desses direitos. Ja no Ultimo ndcleo, ha uma reflexdo sobre a pro-
blematica da eficacia das normas fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direitos Fundamentais. Aspecto Es-
trutural Quadrinuclear.
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E praticamente certo que em todas as sociedades existam normas
fundamentais para a sustentacdo de seus ordenamentos. Com status de re-
gras maximas, as mesmas tém a pretensdo de organizar os individuos.

Transformadas ao longo dos tempos, tais normas incorporaram
as mais variadas matérias, de acordo com as influéncias exercidas pelos
sistemas politicos e ideoldgicos entdo vigentes. Com efeito, os direitos sub-
jetivos da pessoa humana ganharam inimeros sentidos, sendo as acepgoes
diferentes no tempo e espaco.

Nesses termos, para a definigdo do significado de direitos funda-
mentais deve-se buscar a compreensao real e pedagdgica da esséncia des-
ses direitos, através do estudo estruturado dos ndcleos que compdem as
normas juridicas como um todo. Sé assim, podera ser transmitido o conhe-
cimento que deve ser de todos.

1 ASPECTO ESTRUTURAL QUADRINUCLEAR

A enorme dificuldade de professores, doutrinadores e pesquisa-
dores para explicar o verdadeiro significado de direitos fundamentais é no-
toria, sendo ainda maior para leigos em direito. O aspecto estrutural qua-
drinuclear dos direitos fundamentais tem como escopo esclarecé-los de
forma eficaz.

A andlise de uma norma juridica nos permite verificar a existén-
cia de quatro nucleos especificos para a sua composicao total, sdo eles: as
fontes de origem da norma, o conceito ou pretensdo da norma, a materiali-
dade disciplinadora e a eficacia da pretensdo normativa.

Através de um método de explicacdo estruturado nesses quatro
nucleos, dai a expressdo “aspecto estrutural quadrinuclear”, é possivel elu-
cidar de forma precisa e critica o significado de direitos fundamentais, que
também sdo normas juridicas.

2 FONTES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sabendo que as fontes do direito sdo os fatos que influenciam a
origem de determinada norma juridica, o conhecimento das fontes formais
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e materiais dos direitos fundamentais nos proporcionaré o entendimento do
motivo da criagéo desses direitos.

As fontes materiais dos direitos fundamentais sdo os fatores so-
ciais que baseiam a esséncia das normas sociais.! Por sua vez, esses fatores
sdo baseados em valores consagrados pelos varios individuos do determi-
nado Grupo e/ou pelas autoridades exercidas no mesmo.

Com o mundo cada vez mais interligado, os costumes dos deter-
minados grupos sociais foram sofrendo mutacGes em razdo das mais vari-
adas relagoes culturais, dando ensejo ao entendimento de direitos naturais
a todos. O direito passou a ser visto ndo apenas como mero instrumento de
controle de conduta, mas também como instrumento normativo para a pro-
tecdo do bem-estar das pessoas, surgindo a percepcdo de direitos garanti-
dores da dignidade humana.

Os direitos humanos passaram, e ainda passam, por mutacdes pe-
riodicamente, porém, as mutacGes sdo complementativas, decorrentes da
progressiva cumulagdo de valores pelas sociedades, ndo havendo alternan-
cia, e sim aprimoramento de direitos. ? A teorizacdo geracional ou dimen-
sional dos direitos humanos prova isso. Resguardada as peculiaridades de
cada tedrico, as trés dimensdes dos direitos humanos, ou pelo menos as
consideradas trés primeiras, auxiliam a exposic¢ao das fontes materiais dos
direitos fundamentais.

Na primeira dimensdo dos direitos humanos, é caracterizado o
ideal liberal da classe burguesa nas revolugdes do século XVIII. A alta per-
suasao econdémica da burguesia, principalmente a europeia e a americana,
com a busca da ndo intervencdo estatal na area econdmica, de protecéo a
propriedade privada, de garantias processuais e de igualdade puramente
formal perante a lei, foi a primeira grande fonte material dos direitos fun-
damentais.

Nos direitos de segunda dimensao, as fontes materiais foram os
anseios de solugdes das mazelas causadas pelo vertiginoso processo de in-
dustrializacdo e mercantilizacdo global, que afetou de forma incisiva as
classes economicamente baixas. A massificacdo dos meios industriais, a
aplicacdo de métodos de producao degradantes e 0s abusos no expediente

1 MONTORO, André Franco. 1916-1999. Introducéo a ciéncia do direito 28. ed. rev. e
atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 377.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. atual. ampliada. (em
apéndice texto da Constitui¢do Federal de 1988, com a EC até a de n. 24, de 10.12.1999).
Séo Paulo-SP: Malheiros, 2000. p. 517.
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trabalhista deram causa aos anseios daquela nova classe operaria. Reivin-
dicavam direitos trabalhistas e direitos de assisténcia social por parte do
Estado, salde, educacéo e seguranca. O periodo fica marcado pela busca
da igualdade material.

Jé& na terceira dimenséo dos direitos humanos, as fontes materiais
resultaram das atrocidades vividas pela espécie humana no século XX. As
barbéries causadas pela Segunda Guerra Mundial motivaram a busca da
fraternidade como norma. A paz entre pessoas e povos passou a ser preten-
sdo de direito, bem como a autodeterminacao dos povos e o respeito cultu-
ral, os direitos coletivos.

No que diz respeito as fontes formais®, dispositivos juridicos fun-
damentadores da norma e de atribuicdo de carater de direito positivo, 0s
direitos fundamentais tiveram vérias fontes ao longo das geragoes.

A Magna Carta, de 1215, Inglaterra, é a legislacdo considerada
pela doutrina dominante como pioneira do que viria a ser o constituciona-
lismo, em razdo de seu impacto histérico e social. Os burgueses exigiam a
declaragéo formalizada de seus direitos e a limitacdo do poder do rei, Jodo
Sem-Terra, que acabou cedendo. Posteriormente, outro marco importante
para a formalizag&o dos direitos humanos de liberdade foi criado: o0 Habeas
Corpus Act, de 1679, Inglaterra. O instituto veio sanar as imperfeicoes e-
xistentes, criando uma acao judicial propria para a defesa da liberdade cer-
ceada arbitrariamente por autoridade. Entretanto, ndo tinha sido o bastante,
em 1689, o parlamento britanico aprovou, e posteriormente foi promulgada
com forca de lei a declaracdo dos direitos e liberdades das pessoas, bem
como a independéncia das elei¢cdes dos membros do parlamento e a imuni-
dade parlamentar material, declaracdo conhecida como Bill of Rights in-
glés.*

Em relacdo ao continente americano, foi em 1776, com a Decla-
racdo de Direitos da Virginia que o constitucionalismo se iniciou. Tendo a
finalidade de positivar os direitos de liberdade e igualdade formal dos ho-
mens, é considerada a primeira constituicdo moderna, porque ja estabelecia
0s principios a serem seguidos no Estado. Porém, o mecanismo constituci-
onal continuou, ndo mais de forma especifica de cada Estado confederado,
e sim sob o principio do pacto federativo. A Constitui¢do dos Estados U-
nidos, de 1787, transformou a Confederacdo em Federac&o, entretanto, ndo

3 MONTORO, André Franco. op. cit., loc. cit., nota 1.
4 DALLARI, Dalmo de Abreu, 1931 — Elementos de Teoria Geral do Estado — 20. ed.
atual. — Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 168.
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detalhava os direitos dos cidaddos. A Carta dos Direitos dos Estados Uni-
dos, Bill of Rights americano, foi ratificada somente em 1791.

E sempre pertinente lembrar que esses diplomas legais ingleses e
estadunidenses declaravam como norma o direito de igualdade entre os
seus cidadaos, igualdade apenas formal, o que é condizente apenas sob a
I6gica liberal de prestacdo negativa da primeira dimenséao dos direitos hu-
manos e fundamentais.

A Franca caminhou em passos semelhantes: a instalacdo da As-
sembleia Nacional Constituinte francesa, em 1789, ano da Revolucdo, ori-
ginou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, na qual a pecu-
liaridade era a generalizagdo dos direitos, reconhecendo e propagando a
ideia de que esses direitos também eram inerentes a outros povos. A Cons-
tituicdo Francesa de 1791, aprovada pela Assembleia Nacional Consti-
tuinte, seguiu 0s mesmo ideais, todavia, sendo paradoxal ao adotar o sufra-
gio censitério. Ja a nova Constitui¢do, de 1793, embora influenciada pela
Declaragdo de 1789, era mais radical. Com apelos sociais, era possivel ver
naquela Constituigdo os sinais de direitos sociais, caracteristicos da se-
gunda dimens&o dos direitos humanos, a disposi¢ao sobre o dever da soci-
edade em garantir a subsisténcia dos individuos em condigdes de miséria
foi exemplo claro. Mas em razéo da crise social, das guerras travadas pela
Franca e do governo provisdrio, conhecido como Terror, a Constituigao
praticamente ndo vigorou. Em 1795, foi promulgada outra Constituigao, de
cunho liberal, que teve como objetivo afastar os diferentes ideais dos anti-
gos regimes, nao observando as varias prerrogativas sociais anteriormente
conquistadas, verdadeiro retrocesso.

Na segunda dimensdo dos direitos fundamentais, a Constitui¢éo
dos Estados Unidos Mexicanos, de 1917, foi um dos marcos. Originou-se
de movimentos revolucionarios no México, que reivindicavam direitos as-
sistenciais, trabalhistas, previdenciarios e de reforma agraria. Sua caracte-
ristica diferencial foi o langamento das bases do Estado Social de Direito.

A Constituicdo do Império Alemao, de 1919, conhecida como
Constituicdo de Weimar, seguiu no mesmo sentido da Constituicdo Mexi-
cana. A dificil situacdo social alema, decorrente da Primeira Guerra Mun-
dial, inspirou a elaboragéo dos direitos e deveres fundamentais dos ale-
mées. A Constituicdo de 1919 fundamentou um grande rol de direitos so-
ciais, com destaque para a reforma agraria, a funcéo social da propriedade,
a protecdo dos direitos trabalhistas e previdenciarios e até a ordem econd-
mica.
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Mesmao assim, os direitos de segunda dimenséo nos diplomas me-
xicano e alemao ainda ndo disciplinavam de modo necessario as questdes
de igualdade de género. A equiparacdo étnica e racial era meramente for-
mal. A igualdade material envolvia apenas questdes masculinas e de sub-
sisténcia humana, a manutencdo do termo direitos dos homens na socie-
dade, como também, a vigéncia dos Estados colonizadores foram tristes
exemplos.

Por altimo, como principal fonte formal dos direitos fundamen-
tais de terceira dimenséo foi promulgada pela Organizacdo das Nacgbes U-
nidas — ONU — em 1948 a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
objetivando reconhecer a necessidade de protecédo dos direitos dos povos e
também influenciar a fundamentalizagdo dos direitos humanos nas Consti-
tuicdes dos Estados. Tratou das problematizacdes raciais, étnicas, de gé-
nero — no seu sentido mais estrito - e do ordenamento pacifico e fraterno
através dos direitos difusos.

3 CONCEITUAGCAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

As diferentes concepces de direito entre direito natural e direito
positivo serviram para denominar o que posteriormente seria chamado de
direitos fundamentais.

Na filosofia jusnaturalista, os direitos naturais sdo as condicoes
essenciais para a subsisténcia fisica e moral do individuo, nascendo espon-
taneamente com o ser humano, inerentes ao estado humano, ndo podendo
ser mudados ja que foram originados do poder transcendente. No positi-
vismo, o direito positivo nada mais é do que normas criadas pelos seres
humanos, derivadas da razdo humana, com a finalidade de ordenar a vida
em sociedade. A utilizacio da expressédo direitos naturais ou outras deriva-
das do mesmo pensamento usadas pelos contratualistas foi rejeitada pelos
positivistas. Esses utilizavam outros termos relacionados as suas ideias ao
longo das geragdes: direitos individuais, liberdades individuais liberdades
publicas.® Resultado de todo esse processo €é a atual definicdo juridica de
direitos humanos, direitos inerentes a preservacao do estado de dignidade

5 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais: Retorica e Historicidade —
Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 8.
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humana, validos para todos os seres humanos, declarados no plano inter-
nacional dos povos, independentes do reconhecimento na ordem interna
Estatal.

A necessidade de efetividade dos direitos humanos proporcionou
seus reconhecimentos no &mbito interno dos Estados, sendo primeiramente
estruturados pela doutrina germénica, denominados na Alemanha pela ex-
pressdo Grundrechte. A pratica se deu na sistematica fundamentacdo dos
direitos subjetivos publicos na Constituicdo de Weimar, a qual positiva es-
pecificadamente os direitos anteriormente reconhecidos como apenas de
fato.® Com efeito, os direitos humanos positivados passaram a ser denomi-
nados direitos fundamentais, quando fundamentados no sistema legal in-
terno dos Estados.

Os direitos fundamentais s@o os direitos humanos expressos ou
implicitamente reconhecidos no ordenamento constitucional de determi-
nado Estado.” Costumam disciplinar mais precisamente as pretensoes va-
loradas pelos direitos humanos, delimitados material e funcionalmente,
visto que séo institucionalmente garantidos pelo direito positivo.® Positiva-
dos em Constitui¢do, costumam ser regulamentados em normas infracons-
titucionais.

Porém, devemos observar a possibilidade de direitos serem de-
nominados fundamentais quando de fato ndo sdo, sendo formalizados
como fundamentais no campo juridico, embora materialmente ndo carre-
guem a mesma importancia, como podera ser percebido nos proximos titu-
los deste artigo.

4 CLASSIFICACAO MATERIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Antes de comegar a classificacdo material dos direitos fundamen-
tais é pertinente distinguir uma classifica¢do funcional dos direitos e ga-

S MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais.
32ed., rev. atual. — [s.1.], Coimbra Editora, 2000. p. 7.

"VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: Uma Leitura da Jurisprudéncia do
STF. colaboragédo de Flavia Scabin. — Sdo Paulo-SP, Malheiros Editores Ltda, 2006. p. 36.
8 LUNO, Antonio-Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales. 62 ed., Madrid: Ed.
Tecnos, 1995. p. 46-47.
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rantias fundamentais. Podemos dizer com seguranga que direitos funda-
mentais definem os direitos subjetivos, enquanto as garantias fundamentais
sdo as normas assecuratorias dos direitos fundamentais, assegurando a ma-
nutencdo das prestacdes previstas nos primeiros.®

Com o passar dos periodos dimensionais dos direitos humanos, o
rol de direitos fundamentais cresce quase que na mesma proporgao. Assim
surge a dificuldade de classifica-los materialmente, impedindo que os in-
térpretes e destinatarios das normas fundamentais as entendam.

O modo como séo reconhecidos nos diversos Estados influencia
muito a classificagdo. Nunca houve uniformidade material universalmente
considerada, visto as diferencas sociais e juridicas de varios paises, distin-
guindo formalmente as normas materialmente iguais. Percebe-se que a
classificagdo material dos direitos fundamentais depende da comparacdo
com os direitos humanos, pois os primeiros sao de carater interno e os se-
gundos de carater universal. As dimens@es sdo classificadas pela similari-
dade material dos direitos humanos fundamentados, dando resultado a uma
compreensdo melhor solidificada do campo material dos direitos funda-
mentais. Frequentemente adotada pela melhor doutrina, é aperfeicoada
constantemente.

A utilizacdo da Constitui¢do Brasileira, de 1988, como fonte para
a demonstracdo dos direitos das diferentes dimensdes, € absolutamente per-
tinente, pois esse diploma consegue abarcar todas as trés dimensdes ja con-
sagradas. Assim, analisemos as matérias dos direitos fundamentais.

Como ja mencionado, a primeira dimensdo dos direitos funda-
mentais foi a dos direitos individuais frente ao Estado, de defesa perante a
intervencdo estatal na vida individual, reconhecidos como direitos de pres-
tacdo negativa, em razdo da pretensdo de abstencdo da conduta comissiva
do Estado. Os direitos a liberdade, a propriedade e a igualdade formal séo,
sem duvida, os maiores exemplos dessa dimensdo. A Constituigdo Brasi-
leira os reconhece logo no inicio:

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30. ed. rev. e atual.
(até a Emenda Constitucional n. 56, de 20.12.2007) — S&o Paulo, Malheiros Editores, 2008.
p. 412.
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do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos desta Constituic&o;

Il — ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei;

IV — € livre a manifestagdo do pensamento, sendo
vedado o0 anonimato;

VI — é inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos
locais de culto e a suas liturgias;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacéo;

XI — a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém
nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia, por
determinac&o judicial,

XV — € livre a locomog&o no territorio nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens;

XVI — todos podem reunir-se pacificamente, sem
armas, em locais abertos ao  publico,
independentemente de autorizacdo, desde que ndo
frustrem outra reunido anteriormente convocada para
0 mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a
autoridade competente.

Na segunda dimensdo, a fundamentalizacdo se da nos direitos
econdmicos, sociais e culturais. E atribuido ao Estado comportamento a-
tivo na realizacdo das pretensdes sociais. As prestacdes estatais séo positi-
vas, pois é exigida do Poder Publico a participacéo no estabelecimento do
bem-estar social, como educacdo, saude, trabalho, ordem econdmica, entre
outras.'® Estéo previstos na Constituicdo nos seguintes artigos:

10 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 2 ed. rev. atual. e
ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 51.
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Art. 6.° S8o direitos sociais a educacdo, a salde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicéo.

Art. 7.° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicéo social:

Il — seguro-desemprego, em caso de desemprego
involuntério;

111 — fundo de garantia do tempo de servico.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da
atividade econémica, o Estado exercera, na forma da
lei, as funcBes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

Art. 194, A seguridade social compreende um
conjunto integrado de acGes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, ser4d promovida e incentivada
com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, Seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.

Jé os direitos fundamentais de terceira dimenséo desprendem do
ser humano individualmente considerado como seu titular Gnico. Seus titu-
lares sdo grupos humanos, a coletividade humana em geral, resultando nas
suas caracteristicas de titularidade coletiva ou difusa.11 Reconhecidos
como direitos de fraternidade e solidariedade, sdo direitos a paz, a protecdo
e equilibrio do meio ambiente, a conservacgdo e utilizacdo do patriménio

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2 ed. rev. atual. e
ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 51.
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historico e cultural, & autodeterminacdo dos povos. Exemplos desses direi-
tos na Constituicéo:

Art. 3.2 Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Art. 4.° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas
suas relacbes internacionais pelos seguintes
principios:

| — independéncia nacional;

I — prevaléncia dos direitos humanos;

I11 — autodeterminacdo dos povos;

IV — ndo intervencao;

V —igualdade entre os Estados;

VI — defesa da paz;

VI — solugdo pacifica dos conflitos;

VI - repldio ao terrorismo e ao racismo;

IX — cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade;

X — concessdo de asilo politico.

Pardgrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil
buscara a integracdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a
formagéo de uma comunidade latino-americana de
naces.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
-se a0 poder Pubico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes.

Por fim, o motivo de se averiguar somente as trés dimensdes su-
pramencionadas é que, embora seja possivel observar a formacao de novos
direitos inerentes a preservacao do estado de dignidade humana valorados
pelo proprio significado universal de dignidade humana no decorrer dos
tempos, esses ainda ndo sdo positivados na imensa maioria dos casos. S&o
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direitos humanos, mas por enquanto ndo sdo fundamentais, no sentido ju-
ridico da palavra, evidentemente.12 Consequentemente, a classificacdo
material foi baseada na premissa dos direitos fundamentais como direitos
humanos positivados no ambito interno do Estado, ndo sendo pretendida a
classificacdo dos direitos fundamentais que ndo fossem de fato — ditos
como fundamentais pela formalizacdo juridica, mas vazios de materiali-
dade de direitos humanos.

5 PROBLEMATICA DA EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A eficécia dos direitos fundamentais é realmente complexa, ver-
dadeira problematica. Teorias tentam delimitar o plano da efetividade das
normas constitucionais, questdes que ndo foram solucionadas nem mesmo
pelo legislador constituinte.

Antes das questdes propriamente consideradas de eficacia funda-
mental, tipicamente de carater mais instrumental, o conceito de direitos hu-
manos € um dos primeiros problemas enfrentados na busca da efetividade
de tais normas. Norberto Bobbio critica a busca de uma defini¢do absoluta
de direitos humanos, o que para ele é ilusdo. Propde o Jurista quatro gran-
des dificuldades para a definicéo, a saber: a vaga expressdo de direitos do
homem — a qual podemos entender como direitos humanos —, pois a finali-
dade de todas as areas do direito é o ser humano; as definigdes tautologicas,
como “os direitos que cabem ao ser humano enquanto humano”; a pouca
efetividade das conceituacdes propostas, delimitando mais um caminho a
ser seguido do que a propria conceituacdo daqueles direitos; e 0s termos
avaliativos introduzidos nas concepgdes, porque esses termos podem ser
valorados de acordo com a ideologia do interprete; exemplo: “sdo aqueles
cujo reconhecimento é condicdo necessaria para o aperfeicoamento da pes-

soa humana”.t3

A concepcao de direitos humanos influencia diretamente a con-

cepcéo de direitos fundamentais. A eficécia de direitos meramente forma-
lizados como fundamentais pode ndo ser a desejada por seus destinatarios,

12S50UZA, Maicon Melito de. Estrutura dos Direitos Fundamentais. TC. — Franca-SP:
Faculdade de Direito de Franca, 2015. p. 35.

13BOBBIO, Norberto, 1909 — A Era dos Direitos; apresentacdo de Celso Lafer. — Nova
ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 37.
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pois as pretensdes fundamentadas pelo legislador podem ser diferentes ou
até mesmo antagonicas as pretensdes sociais.

Noutro campo problematico, o da exposi¢do da matéria dos di-
reitos fundamentais, que deve ser clara e objetiva, a ocorréncia de direitos
e principios fundamentais implicitos no sistema ordenador € uma realidade.
Em nossa atual Constituicdo, ha a tentativa de solucionar o problema: Art.
5.%,§ 2.°“Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tra-
tados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte”.

Questdo que parece ser a solucdo da efetividade é a disposicdo
constitucional brasileira de aplicacdo imediata das normas e garantias fun-
damentais, que assim diz: Art. 5.°, § 1.° “As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata”. Nao obstante, a inter-
pretacdo constitucional feita pela doutrina dominante nos mostra que a so-
lucéo ainda n&o esta perto de ocorrer. Usemos de exemplo o que Luiz Ro-
berto Barroso conceituou como normas constitucionais programaticas, as
quais tracam fins sociais a serem alcancados pela futura atuacgéo do Estado,
n&o formando para os jurisdicionados a possibilidade de exigir prestacdes
positivas, mas ndo impedindo a faculdade de demandar do mesmo a abs-
tencdo de quaisquer atos de contravencgdo das diretrizes sociais tragadas por
ele, pois gerariam direitos subjetivos somente nas versdes de prestagdes
negativas.'*

Ingo Wolfgang Sarlet explica muito bem o cerne do problema, ao
dizer que os direitos de defesa assumem rotineiramente a feicao de direitos
subjetivos, ndo existindo grande controvérsia em torno de suas aplicabili-
dades imediatas, ndo ocorrendo igualmente com os direitos de prestacdes
positivas. O Autor diz que os direitos de prestagdo positiva, por exigirem o
comportamento comissivo, causam inimeras dificuldades de aplicacdo, o
que leva muitos ndo considera-los de aplicabilidade imediata, provocando
o entendimento da eficacia restrita.'®

Ponto igualmente problematico nos tempos atuais tem sido o con-
flito de principios fundamentais, quando os direitos e garantias expressos
na Constituicdo Brasileira ndo excluem outros principios por ela adotados,
como foi visto no seu § 2.° do Art. 5.° Destarte, com o0 sopesamento de

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os Con-
ceitos Fundamentais e a Construgdo do Novo — 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 225.
5 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 2 ed. rev. atual. e
ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 238; nota 11.
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principios fundamentais — precedéncia de um ou mais principios em face
de outros em determinado caso concreto, como dito por Robert Alexy ¢ —
a efetividade de direitos fundamentais pode ser excepcionalmente cerceada
por direito. Os questionamentos dos motivos pelos quais chamamos de “o-
brigacdo juridica” o que o direito diz que deve ser, e se “obrigacdo” ¢ um
mero termo técnico de enunciacdo da lei ou possui alguma relagdo com a
obrigacdo moral sdo levantados por Ronald Dworkin. Ele tenta alertar so-
bre os riscos de ineficiéncia das pretensées humanas caso nao identificar-
mos 0s principios seguidos por nds.!” Dessa forma, para ndo cairmos em
um reducionismo de dignidade humana a precedéncia principiol6gica deve
ser vinculada a materialidade dos direitos humanos presente no principio,
sendo inadmissivel a preponderancia de principios meramente formais, a-
xiologicamente conflitantes aqueles direitos.*®

E claro que a eficacia plena de todos os direitos humanos funda-
mentais ndo esta restrita ao que aqui foi explanado, entretanto, o Direito
tem sido a maior ferramenta de manutengéo do status quo. E exigivel o
redimensionamento do papel instrumentalizador do jurista e do Poder Ju-
diciario para a esséncia das verdadeiras pretensdes fundamentais da Cons-
tituicdo Brasileira, pois Direito ndo pode ser entendido apenas como sim-
ples racionalidade instrumental, diz nesse sentido Lenio Luiz Streck.®

CONCLUSAO

Concluindo, a definigdo do significado de direitos fundamentais,
sob o aspecto quadrinuclear, permite a verdadeira compreensdo da esséncia
desses direitos. O estudo estruturado em nicleos — fontes formais e mate-
riais, a conceituacéo de direitos humanos e direitos fundamentais, a classi-
ficacdo material, a problematizacdo da eficacia dessas normas — possibilita

16 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos FUNDAMENTAIS. Traducgdo Silva, Virgilio
Afonso. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. Traducéo de Theorie der Grundrechte. 5. ed. [s.L]:
Suhrkamp Verlaz, 2006. p. 91-103.

1 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Traducéo e notas Nelson Boeira. Tra-
ducéo de Talkin rights seriously — S8o Paulo: Martins Fontes, (Justica e direito), 2002. p.
23-72.

18 SOUZA, Maicon Melito de. Estrutura dos Direitos Fundamentais. TC. — Franca-SP:
Faculdade de Direito de Franca, 2015. p. 38. nota 15.

9 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica
do Direito — 2. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 15.
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o aprendizado critico, redimensionando o estudante da pratica instrumen-
talizadora do status quo para a eficacia real dos direitos humanos.
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