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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva da Constituicdo Federal de 1988. Primeiramente, faz-se uma pequena abordagem no
que tange a problematica da terminologia, se direitos fundamentais ou humanos, suas conceitua-
¢Oes, distingdes e a busca de um consenso. Apds, passa-se a analisar a evolugdo histérica dos di-
reitos fundamentais da pré-histéria a contemporaneidade. Em seguida, verificam-se as principais
caracteristicas de tais direitos. Analisam-se ainda as dimensdes ou geragdes dos direitos funda-
mentais e as discussdes acerca da expressdo mais adequada, se geragdes ou dimensdes de direitos.
Trata também da fundamentalidade formal e material e da classificacdo dos direitos fundamentais.
Por ultimo, faz-se uma abordagem dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, de-
mostrando que com o passar dos anos ocorreu uma interpretagdo ampliativa do texto previsto no
caput do artigo 52 da Constituicdo Federal. Do ponto de vista metodolégico, aplicou-se o método da
revisdo bibliografica, utilizando-se de dedug¢des para a obtencao da conclusdo.
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Abstract: This article aims to analyze the general theory of fundamental rights in the light of the
Constitution of 1988. First, a small approach is made regarding the issue of terminology, whether
fundamental or human rights, its concepts, distinctions and search a consensus. It passes to analyze
the historical evolution of the fundamental rights of prehistory to contemporary. Then, it appears the
main characteristics of such rights. It also analyzes dimensions or generations of fundamental rights
and the discussions about the most appropriate expression, if generations or dimensions of rights.
It also deals with formal fundamentality and material and the classification of fundamental rights.
Finally, it makes an approach of fundamental rights in the Constitution of 1988, showing that over the
years there has been an ampliative interpretation of the text referred to in the caput of Article 5 of the
Federal Constitution. From a methodological point of view, it applied the method of literature review,
using deductions to obtain the conclusion.

Keywords: Fundamental rights; Concept; Classification.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. O problema terminolégico: direitos fundamentais ou
direitos humanos?. 3. A evolugdo historica dos direitos fundamentais. 4. As prin-
cipais caracteristicas dos direitos fundamentais. 5. As dimensdes/geragdes dos
direitos fundamentais. 6. Da fundamentalidade formal e material dos direitos
fundamentais. 7. A classificacdo dos direitos fundamentais. 8. Os direitos funda-
mentais na Constituicdo Federal de 1988. Conclusdo. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente estudo volta-se para a construcdo de uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais frente a Constituicdo Federal de 1988. Nesse contexto, o artigo abor-
dara o conceito e a terminologia adequada, vez que apesar de se pronunciar e uti-
lizar o termo Direitos Fundamentais, denota-se que alguns doutrinadores adotam
diversas outras expressdes como sindénimos, por exemplo, direitos humanos, direi-
tos humanos fundamentais, liberdades publicas, direitos dos cidadaos, direitos da
pessoa humana, direitos do Homem. Nesse sentido, o presente trabalho pretende
demonstrar qual a melhor terminologia que define o seu conceito técnico juridico.

Neste interim, serd tratada a evolucdo histdrica dos Direitos Fundamentais, des-
de a pré-histdria até a contemporaneidade. Ressalte-se que os direitos fundamentais
ganharam grande importancia e relevancia no século XX. No ordenamento juridico
interno, tal importancia se deu principalmente com o advento da Constituicdo Fe-
deral de 1988 que tratou dos direitos e garantias fundamentais em cinco capitulos
especificos, nos artigos 52a 17, com o devido status juridico que lhes é pertinente.

Tais direitos foram organizados em direitos e garantias individuais (Capitu-
lo 1), direitos sociais (Capitulo II), direitos de nacionalidade (Capitulo III), direi-
tos politicos (Capitulo IV) e direitos que se referem a participacdo em partidos
politicos, bem como a sua existéncia e organizacao (Capitulo V), os quais serdo
analisados em topico especifico.
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Desta forma, a Constituicdo de 1988 tem se mostrado um grande instru-

mento de fortalecimento do Estado Democratico de Direito na medida em que

atribui aos direitos fundamentais aplicabilidade direta e forca vinculante em re-

lacdo a todos os poderes da Republica, além da presenca de clausulas pétreas,

do controle de constitucionalidade e das garantias processuais que protegem os
direitos fundamentais contra a ingeréncia do Poder Estatal.

Este artigo pretende, portanto, analisar objetivamente a teoria geral dos di-
reitos fundamentais para a compreensdo de sua aplicabilidade, suas principais
caracteristicas, classifica¢des e particularidades.

2. 0 PROBLEMA TERMINOLOGICO:
DIREITOS FUNDAMENTAIS OU DIREITOS HUMANOS?

Insta esclarecer; antes de adentrar ao problema terminoldgico que se pretende
analisar, que tanto na doutrina quanto no direito positivo - constitucional e inter-
nacional -, ndo ha um consenso quanto a utilizagcao das expressoes direitos funda-
mentais e direitos humanos. A doutrina ja tem alertado para essa heterogeneidade,
ambiguidade e auséncia de um consenso na esfera conceitual e terminoldgica.

Importa ressaltar que além das expressoes “direitos fundamentais” e “direi-
tos humanos” que sao largamente utilizadas, outras expressdes, tais como “di-
reitos do homem”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos
individuais”, “liberdades fundamentais”, sdo aplicadas quando para designar di-
reitos e garantias referentes ao Homem.

Por sua vez, verifica-se que em virtude da aplicacdo indiscriminada dos vo-
cabulos direitos humanos ou direitos fundamentais ha uma aparente confusao
entre os dois termos. No entanto, essa confusao é aceita pela doutrina e pelo
direito positivo, principalmente quando compreendidos e quando designam o
mesmo conceito e contetdo.

Frisa-se que essa confusdo somente é permitida ja que nao restam duvidas
que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre direitos hu-
manos, no sentido que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que represen-
tado por entes coletivos - grupos, povos, nacdes, Estado (SARLET, 2014, p. 29).

Contudo, apesar de ambos os termos serem aplicados como sindnimos, ha distin-
¢des entre eles, no que se refere a positivacdo, perspectiva e efetividade-aplicabilidade.

Para Ingo W. Sarlet, a expressdo Direitos fundamentais se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucio-
nal positivo de determinado Estado. Ao passo que a expressao “direitos humanos”
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guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano, como tal, independentemente
de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
avalidade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um ine-
quivoco carater supranacional (internacional) (SARLET, 2014, p. 29).

Outro ponto de distin¢cdo para o autor Ingo Wolfgang Sarlet é quanto a efi-
cacia juridica e social dos direitos humanos que nao integram o rol dos direitos
fundamentais de determinado Estado. Pois, para alcangar a eficacia depende,
em regra, da sua recep¢do na ordem juridica interna e, além disso, do status ju-
ridico que esta lhes atribui, visto que do contrario lhes falta o carater cogente.
Assim, a efetivacdo dos diretos humanos encontra-se, ainda e principalmente,
na dependéncia da boa vontade e da cooperacdo dos Estados individualmente
considerados (SARLET, 2014, p. 34).

Ainda, no ambito da discussdo em torno da melhor terminologia a ser ado-
tada, é relevante destacar que para designar direitos humanos ou direitos fun-
damentais, alguns autores, mais recentemente, utilizam a expressao “direitos
humanos fundamentais” (SARLET, 2014, p. 33).

A discussdo quanto ao problema terminoldgico é longa e nio seria possivel
aborda-la por completo, assim, diante do exposto, o que se pode concluir é que
independentemente da auséncia de um consenso, o que importa é que o senti-
do das expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais” ndo se cuidam
de termos reciprocamente excludentes ou incompativeis, mas sim, de dimensoes
intimas e cada vez mais inter-relacionadas, o que ndo afasta a circunstancia de
se cuidar de expressdes reportadas a esferas distintas de positivacao, cujas con-
sequéncias praticas ndo podem ser desconsideradas, mas que ao final procuram
tratar e proteger os direitos do Homem e a dignidade humana.

3. A EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo fruto de grande evolucao histérica e social ao
longo do tempo, eles nao surgiram todos de uma vez, mas foram sendo desco-
bertos, declarados conforme as proprias transformagdes da civilizagdo humana,
sendo a luta pela limitagcdo do poder politico um dos principais fatores para o
acolhimento destes direitos (COMPARATO, 2003, p. 40).

Ja na Idade Média, a sociedade deparou-se com a necessidade de pro-
tecdo de alguns direitos inerentes ao ser humano, compreendendo que sem
a protecao destes direitos, jamais haveria uma sociedade justa que pudesse
perdurar ao longo dos anos.
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Nas civilizagcdes gregas e romanas ja se via bases para o reconhecimento dos

direitos humanos, quando se colocavam a pessoa humana como centro da que-

stao filosofica, através de uma explicacdo antropocentrista sobre a vida humana

(MARTINS, 2003, p. 21). A possibilidade de participagdo do povo nos assuntos

da cidade serviu de limitacdo para o exercicio do poder politico e os direitos a
protecdo do homem ganhavam destaque e espago (COMPARATO, 2003, p. 43).

Neste periodo da histéria também, comegou a surgir a ideia de um direito na-
tural ao direito positivo, pela distin¢do entre lei particular, sendo aquela que cada
povo da a si mesmo, e lei comum, que consiste na possibilidade de distinguir entre
0 que € justo e o que é injusto pela propria natureza humana. Essa distin¢do feita
por Aristdteles tem como exemplo a peca Antigona onde se invoca leis imutaveis
contra a lei particular que impedia o enterro de seu irmao (LAFER, 1998, p. 35).

Ainda, foi durante a Idade Média que se difundiram os primeiros documen-
tos escritos reconhecendo direitos a determinados estamentos, a determinadas
comunidades, nunca a todas as pessoas, principalmente através de forais ou car-
tas de franquia (FERREIRA FILHO, 2003, p. 11). Dentre estes documentos, mere-
ce destaque a Magna Carta, outorgada por Jodo Sem-Terra no século XII devido a
pressoes exercidas pelos bardes decorrentes do aumento de exagdes fiscais para
financiar campanhas bélicas e pressdes da igreja para o Rei submeter-se a auto-
ridade papal (COMPARATO, 2003, p. 71-72).

Na Inglaterra outros documentos foram de fundamental importancia como
o Petition of Rights, de 1628, que reclama a necessidade de consentimento na tri-
butacdo, o julgamento pelos pares para a privagao da liberdade e a proibi¢cdo de
detengdes arbitrarias (FERREIRA FILHO, 2003, p. 12). Também a Lei de habeas
corpus, de 1679, que protegia a liberdade de locomocdo e que inspirou ordena-
mentos do mundo todo (COMPARATO, 2003, p. 86).

E no campo tedrico na Idade Média foram de fundamental importancia os
escritos de Sdo Tomas de Aquino ressaltando a dignidade e igualdade do ser hu-
mano por ter sido criado a imagem e semelhanc¢a de Deus e distinguindo quatro
classes de lei, a lei eterna, a lei natural, a lei divina e a lei humana, esta tltima,
fruto da vontade do soberano, entretanto devendo estar de acordo com a razao e
limitada pela vontade de Deus (MAGALHAES, 2000, p. 18-19).

Com a Ildade Moderna e o nascimento do Estado Moderno aliado a nova clas-
se burguesa, que necessitava, em sua origem, de um poder absoluto, Unico, para
poder desenvolver sua atividade com seguranca, pouco a pouco foi se eliminando
a sociedade estamental, para uma nova sociedade onde o individuo comecava a
ter preferéncia sobre o grupo.
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Embora tenha existido grande avango durante a Idade Moderna, nido se
pode falar ainda em direitos considerados universais, ou seja, comuns a toda
e qualquer pessoa apenas por pertencer a raca humana, pois os direitos eram
meras concessoes reais podendo ser revogadas, ou seja, ndo constituiam um
limite permanente na atuacdo do poder politico.

Este periodo da histéria da humanidade foi marcado por grandes revo-
lucdes que implicaram sobremaneira no desenvolvimento dos direitos humanos.
Nao se pode negar a importancia das Revolugdes inglesa, americana e francesa
para o reconhecimento de direitos inerentes a pessoa humana, cada uma é claro
contribuindo da sua maneira, sendo as duas; dltimas as que influenciaram as
constituicdes do século XIX (RUBIO, 1998, p. 82).

Em 1689, o Bill of Rights reconheceu alguns direitos ao individuo: o direito
de liberdade, o direito a seguranca e o direito a propriedade privada, direitos
estes que ja haviam sido consagrados em outros documentos, entretanto como
eram constantemente violados pelo poder real foram recordados na esperanca
de que desta vez fossem respeitados (ARAGAO, 2001, p. 32).

Também impds limites ao poder real, pois deslocou para o Parlamento as
competéncias de legislar e de criar tributos, e institucionalizou a separagdo de
poderes, eliminando o Absolutismo pela primeira vez desde o Inicio da Idade
Moderna, sendo esta sua principal contribuicdo (COMPARATO, 2003, p. 90).

Em 1776, é elaborada a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia afirman-
do que todos os seres humanos sio livres e independentes, possuindo direitos inatos,
tais como a vida, a liberdade, a propriedade, a felicidade e a seguranga, registrando o
inicio do nascimento dos direitos humanos na histéria (COMPARATO, 2003, p. 49).

Mas foi em 26 de agosto de 1789 que surge a mais importante e famosa
declaracdo de direitos fundamentais, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, a qual foi marcada pela universalidade dos direitos consagrados, e que
(SIQUEIRA, PIRICILLO, 2009) “[...] afirma solenemente que qualquer sociedade
em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos fundamentais nem estabe-
lecida a separacdo dos poderes nao tem constituicao” (Artigo 16).

Embora existam diferencas, tanto a Declaragdo Francesa quanto as americanas e
com menos intensidade o Bill of Rights inglés contribuiram com o surgimento do Es-
tado de Direito e com a constitucionalizacdo dos direitos inerentes a pessoa humana.

Nesta esteira, podemos destacar a importancia da Declaracdao Universal dos
Direitos do Homem, datada de 10 de dezembro de 1948, quando aprovada pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas em Paris. Neste momento destacou-se a in-
ternacionalizacdo dos direitos humanos, fixando-se agora em um contexto in-
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ternacional os direitos fundamentais, o que naturalmente ensejaria uma maior
prevaléncia destes no contexto do ordenamento juridico interno.

A partir dai os direitos fundamentais passaram a ganhar relevo, tanto na
esfera internacional, quanto no ordenamento juridico interno de cada Estado,
passando-se a enxergar os direitos fundamentais sob outra ética, uma 6tica da
necessidade, a isonomia passou a estar presente sempre ladeando os direitos
fundamentais, sua previsao sempre buscando a limitacdo do poder estatal, para
que pudesse prevalecer a liberdade individual.

4. As PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De acordo com o Juiz de Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
Alexandre Guimardes Gavido Pinto, e o professor Jodo Trindade Cavalcante Filho,
os direitos fundamentais possuem algumas caracteristicas que serdo abordadas
e analisadas (PINTO, 2010).

Primeiramente a imprescritibilidade, a qual determina que tais direitos
fundamentais ndo perecem pelo decurso do prazo, pela falta de uso. Mas esta
caracteristica ndo se trata de uma regra geral e absoluta, pois alguns direitos
sdo prescritiveis, como é o caso da propriedade, que pode ser perdida pelo
instituto da usucapido.

Outra caracteristica é a inalienabilidade. No tocante a inalienabilidade, ela
define que os direitos fundamentais ndo podem ser transferidos, ndo podem ser
vendidos, nem doados, nem emprestados a outro titular ou titulares de direitos.

A terceira caracteristica é a irrenunciabilidade. Por ela os direitos funda-
mentais ndo podem ser renunciados pelo seu titular. Ndo se pode fazer com eles
o que bem se quer, pois eles possuem eficacia objetiva, isto €, importam ndo ape-
nas ao proéprio titular, mas também possuem interesses de toda a coletividade.
Também aqui ha excecdes, pois existem alguns direitos fundamentais que sdo
disponiveis, tais como a intimidade e a privacidade.

Os direitos fundamentais sdo universais porque abrangem e se aplicam a
todos os individuos, independentemente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo
ou convicc¢do politico-filosofica.

Eles sdo também efetivos, uma vez que impde ao Poder Publico, em sua roti-
neira atuacdo, a ado¢do de mecanismos que garantam a efetivacao dos relevantes
direitos que informam.

Sao relativos, ou seja, nenhum direito fundamental é absoluto, eis que po-
dem ser relativizados. Primeiramente, porque podem entrar em conflito entre
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si - e, nesse caso, ndo se pode estabelecer a priori qual direito vai “ganhar” o
conflito, pois essa questdo sé pode ser analisada tendo em vista o caso concreto.
E, em segundo lugar, nenhum direito fundamental pode ser usado para a pratica
de ilicitos. Entdo - repita-se - nenhum direito fundamental é absoluto.

A indivisibilidade. Os direitos fundamentais sdo um conjunto, nao podem
ser analisados de maneira separada, isolada. Assim, desrespeitar a um direito
fundamental, na verdade, significa o desrespeito a todos.

E por fim, a dltima caracteristica apresentada é a aplicabilidade imediata,
prevista no ordenamento juridico brasileiro, no artigo 52, paragrafo 12, que de-
termina que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. Logo, cabe aos poderes publicos, Judiciario, Legislativo e Exe-
cutivo desenvolver e garantir a todos estes direitos.

5. As DIMENSOES/GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais desde o seu reconhecimento nas primeiras Cons-
tituicdes passaram por diversas transformacdes, houve auténticas mutagdes his-
toricas, quanto ao seu conteuddo, titularidade, eficacia e efetividade.

Nesse sentido, a classificagdo dos direitos fundamentais em dimensdes ou
geracOes trata-se de uma classificacdo que leva em conta a cronologia em que os
direitos foram paulatinamente conquistados pela humanidade e a natureza de
que se revestem (CAVALCANTI FILHO, 2013).

Acrescenta-se que com relacdo a expressdo “geracoes” ha diversas criticas
por parte da doutrina nacional e internacional. Ela pode ensejar a falsa impressado
da substituicdo gradativa de uma geracdo por outra razao pela qual ha quem pre-
fira o termo “dimensodes” dos direitos fundamentais. A impropriedade do nome
“geracdes” em face da continuidade da historia dos direitos fez cogitar de outras
determinacgdes. Fala-se em “dimensdes” ou “configuracdes” em vez de “geracoes”.
Nao ha recusa pelos autores do termo “gera¢des”. Mas procura-se aliar o critério
histérico a um critério l6gico, somar a historicidade com a tipicidade. Apoia-se
a sucessao historica numa tipificagao légica, que revela o perfil dos direitos nos
momentos mais expressivos de sua historicidade (SARLET, 2014, p. 45).

Sendo assim, apesar do dissidio terminolégico, verifica-se a convergéncia de
autores na utilizacdo da expressdo “dimensodes” dado ao fato de que os direitos
fundamentais desde que reconhecidos nas primeiras Constitui¢cdes se encontram
em constante processo de transformacdo, culminando com a recep¢io nos cata-
logos constitucionais e documentos de Direito Internacional.
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Desta forma, o termo “dimensdes”, a teoria dimensional, ndo aponta so-

mente para o carater cumulativo e para a natureza complementar dos direitos

fundamentais, mas afirma sua unidade e indivisibilidade no contexto interno
(constitucional) e internacional.

Didaticamente, podemos dizer que os direitos fundamentais de primeira,
segunda e terceira “dimensdes” formam o lema da Revolucdo Francesa, a saber:
liberdade, igualdade e fraternidade (PINTO, 2010).

Os direitos de primeira geragdo ou dimensdo - individuais ou negativos - fo-
ram os primeiros a ser conquistados pela humanidade e se relacionam a luta pela
liberdade e seguranga diante do Estado. Por isso, caracterizam-se por conterem
uma proibicdo ao Estado de abuso do poder. Trata-se de impor ao Estado obriga-
¢oes de ndo fazer. Sdo direitos relacionados as pessoas, individualmente. Exemplo:
propriedade, igualdade formal - perante a lei -, liberdade de cren¢a, de manifesta-
¢do de pensamento, direito a vida, dentre outros (CAVALCANTI FILHO, 2013).

Os direitos de segunda geragdo ou dimensdo - sociais, econdmicos e culturais
ou direitos positivos - sdo entendidos como os direitos de grupos sociais menos fa-
vorecidos, e que impdem ao Estado uma obrigacdo de fazer, de prestar - direitos po-
sitivos, como saude, educagdo, moradia, seguranca publica, alimentagio. Baseiam-se
na no¢ao de igualdade material - reducdo de desigualdades -, no pressuposto de que
ndo adianta possuir liberdade sem as condi¢coes minimas - educagio, saude - para
exercé-la. Nesse caso, em vez de se negar ao Estado uma atuacdo, exige-se dele que
preste saude, educacio etc. Trata-se, portanto, de direitos positivos - impdem ao Es-
tado uma obrigacdo de fazer. Exemplo: satide, educacdo, previdéncia social, lazer; se-
guranga publica, moradia, direitos dos trabalhadores (CAVALCANTI FILHO, 2013).

Os direitos de terceira geracdo ou dimensao - difusos e coletivos - sdo direi-
tos transindividuais, isto é, direitos que sdo de varias pessoas, mas ndo pertencem
a ninguém isoladamente. Transcendem o individuo isoladamente considerado.
Sdo também conhecidos como direitos metaindividuais - estao além do individ-
uo - ou supraindividuais - estdo acima do individuo isoladamente considerado.
Exemplo de direitos de terceira geracao: direito ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, direito a paz, ao desenvolvimento, direitos dos consumidores.

Alguns autores defendem a ideia de existéncia de direitos de quarta geracao
ou dimensao, mas ainda ndo ha consenso na doutrina sobre qual o contetido des-
se tipo de direitos. Ha quem diga tratarem-se dos direitos de engenharia genética
- é aposicdo de Norberto Bobbio -, enquanto outros referem-nos a luta pela parti-
cipacdo democratica - corrente defendida por Paulo Bonavides. Por isso mesmo,
é discutivel a importancia dessa categoria (CAVALCANTI FILHO, 2013).
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Diante das criticas levantadas e a despeito de todos os demais aspectos pon-
derados diante dessa classificacdo dos direitos fundamentais, cré-se que o mais
importante é a postura ativa e responsavel que todos, governantes e governados,
no que concerne a afirmacao e efetivacao dos direitos fundamentais de todas as
dimensdes, pois somente assim estar-se-4 no caminho da afirmacdo de um direi-
to constitucionalmente “altruista” e “fraterno”.

6. DA FUNDAMENTALIDADE FORMAL E MATERIAL
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para o jusfilésofo Robert Alexy, intrinseca a nocao de direitos fundamentais
estd justamente a caracteristica da fundamentalidade, que de acordo com a sua
licdo “aponta para a especial dignidade e protecdo dos direitos num sentido for-
mal e num sentido material” (SARLET, 2014, p. 75).

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional po-
sitivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso direito
constitucional patrio: a) como parte integrante da Constituigdo escrita, os direi-
tos fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte
que - neste sentido - se cuida de direitos de natureza supralegal, b) na qualidade
de normas constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais - pro-
cedimento agravado - e materiais - clausulas pétreas dispostas artigo 60 da Cons-
tituicdo Federal, c) por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e
que vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas - artigo 52, §1°¢
da Carta da Republica (SARLET, 2014, p. 75).

A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da circunstancia de
serem os direitos fundamentais elemento constitutivo da Constituicio mate-
rial, contendo decisées fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da
sociedade (SARLET, 2014, p. 75-76).

No tocante a fundamentalidade formal, por exemplo, o Titulo II da Constitui-
¢do Federal traz um extenso rol de normas juridicas definidoras de direitos e ga-
rantias fundamentais de forma expressa, esses direitos previstos nesse catalogo
sao identificados como direitos fundamentais formais.

Outrossim, podem ainda os direitos fundamentais formais serem também
materialmente fundamentais. Esses sdo direitos fundamentais que com relacdo
a organizacdo normativa no texto constitucional, ou estdo dispersos em outros
artigos da Constituicdo Federal, a dispersao caracteriza opg¢do técnico-legislativa
do constituinte brasileiro - exemplos sao os artigos 62 e 72 da Carta da Reptblica
-, ou estdo fora da Constituicao Federal.
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Para o autor Jorge Miranda, “os direitos fundamentais formais sdo as posi-

¢Oes juridicas subjetivas protegidas pela Constituicido Formal por estarem nela
inscritas” (MIRANDA, 2000, p. 9).

Desta forma, a formalidade decorre do simples fato de alguns direitos te-
rem sido eleitos pelo Poder Constituinte Origindrio como direitos fundamentais
e consequentemente escritos na Constituicdo, passando esses direitos a assumir
um status juridico especial, com um regime juridico préprio.

Konrad Hesse define os direitos fundamentais formais como “aqueles direitos
que o direito vigente qualifica de direitos fundamentais” (HESSE, 1998, p. 225).

Na Constituicdo Federal de 1988 é possivel encontrar inimeros direitos e
garantias que pelo seu conteddo ndo seriam direitos fundamentais, mas que por
vontade do Poder Constituinte Originario, e mesmo do Derivado, se tornaram
fundamentais quando ingressaram no texto constitucional.

Contudo, os direitos fundamentais ndo se esgotam nos indicados pela
Constituicdo, uma vez que ela propria aponta a existéncia de outros direitos
fundamentais nela ndo positivados, restando insuficiente o conceito formal
de direitos fundamentais.

Ja a fundamentalidade material dos direitos fundamentais decorre da aber-
tura da Constituicdo a outros direitos fundamentais nao expressamente cons-
titucionalizados, direitos fundamentais que estdo fora da Constituicdo formal,
conforme exposto no art. 52, §22 da CE.

Tem-se, assim, que a Constituicdo Federal possui um elenco aberto de direi-
tos e garantias, que ndo estdo restritos ao Titulo I, bem como ndo se encontram
limitados ao texto Constitucional. Resta ao intérprete a tarefa de localizar estes
direitos e garantias nao expressos no texto constitucional.

Assim, pode-se classificar os direitos fundamentais segundo a funda-
mentalidade em: a) direitos constitucionais formais ndo-fundamentais, sdo
direitos formalmente constitucionais, estdo dentro da constituicdo formal,
mas nao traduzem direitos fundamentais; b) direitos constitucionais formal-
mente fundamentais, sdo aqueles direitos constitucionais que foram defini-
dos pelo Poder Constituinte Originario ou Derivado no texto constitucional
como sendo direitos fundamentais, encontram-se no rol dos direitos fun-
damentais; c) direitos constitucionais formalmente e materialmente funda-
mentais, sdo aqueles direitos constitucionais que foram definidos pelo Poder
Constituinte Originario ou Derivado no texto constitucional como sendo di-
reitos fundamentais e que possuem um contetido essencial fundamental, que
estdo previstos ou no Titulo II da CF ou dispersos em outros artigos pelo texto
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constitucional; d) direitos constitucionais materialmente fundamentais, sdo
aqueles direitos constitucionais que nao foram definidos pelo Poder Cons-
tituinte Originario ou Derivado no texto constitucional como sendo direitos
fundamentais apesar de possuirem um conteudo essencial fundamental; e)
direitos materialmente fundamentais fora do catalogo constitucional, como
por exemplo os constantes na legislacdo ordinaria ou de tratados internacio-
nais que tenham contetido normativo fundamental e que por for¢a do art. 52,
§29 gozaram do mesmo regime juridico dos direitos fundamentais, como por
exemplo os direitos de personalidade constantes na legislacdo civil.

Os direitos fundamentais, sejam formais ou materiais, gozam de aplicabi-
lidade direta e imediata, por for¢a do disposto no §12 do art. 52 da Constituicdo
Federal, bem como vinculam imediatamente os poderes publicos.

7. A CLASSIFICAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A luz do direito constitucional positivo brasileiro, a questio da classificacdo
dos direitos fundamentais revela-se como sendo particularmente problematica.

O problema classificatdrio reside da diversidade de func¢des exercidas pelos
direitos fundamentais, de sua distinta e complexa estrutura normativa, bem como
das especificidades de cada ordem constitucional. H3, também, diversos critérios
classificatérios utilizados pelas doutrinas que nem sempre sdo compativeis entre
si, além de muitas vezes nio ser compativeis com o direito constitucional positivo.

Uma classificacao que se revela viavel pelo que ja foi exposto é a que distin-
gue os “direitos fundamentais em ESCRITOS ou EXPRESSAMENTE POSITIVADOS
- na Constituicdo ou em tratados internacionais -, e os NAO ESCRITOS - implicitos
ou decorrentes do regime e dos principios -” (SARLET, 2014, p. 167), critérios es-
ses que se baseiam pela fundamentalidade dos direitos fundamentais - material
e formal -, na problematica da abertura do catalogo, mais especificamente, no
disposto no artigo 59, paragrafo 29 da Constituicdo Federal.

Para o doutrinador Ingo W. Sarlet é na teoria de George Jellinek juntamente
com a do ilustre Robert Alexy que se encontram as formas classificatérias mais
relevantes e férteis, cientificamente resistentes, além de constitucionalmente
adequadas (SARLET, 2014, p. 168).

George Jellinek formulou a teoria da multifuncionalidade dos direitos fun-
damentais, de acordo com a qual o individuo, como vinculado a determinado Es-
tado, encontra sua posicao relativamente a este vinculado por quatro espécies
e situacoes juridicas (status), seja como sujeito de deveres, seja como titular de
direitos (SARLET, 2014, p. 162).
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De acordo com a licdo de Jellinek, na formulagdo que lhe deu Alexy, o status

seria uma espécie de estado - uma situacdo - no qual se encontra o individuo o
qual qualificaria sua relacdo com o Estado.

O primeiro status é o passivo - status subjectionis -, no qual o individuo estaria
subordinado aos poderes estatais, sendo meramente detentor de deveres, e nao de
direitos, significando de outra banda, que o Estado possui a competéncia de vincular
o cidaddo juridicamente por meio de mandamentos e proibi¢cdes. Para além desse
status subjectionis, Jellinek toma como base a ideia de que, por ser dotado de perso-
nalidade, ao individuo é reconhecido um status negativus, consistente numa esfera
individual de liberdade imune ao jus imperi do Estado, que, na verdade, é poder ju-
ridicamente limitado. O terceiro status referido por Jellinek - e que complementaria
o staus negativus - é o assim denominado status positivus - ou status civitatis -, no
qual ao individuo seria assegurada juridicamente a possibilidade de utilizar-se das
instituicdes estatais e de exigir do Estado determinadas ac¢des positivas. E no status
positivus que se poderia, grosso modo, enquadrar os assim denominados direitos a
prestagdes estatais, incluindo os direitos sociais (SARLET, 2014, p. 162).

Jellinek complementa sua teoria com o reconhecimento de um status activus
ao cidaddo, no qual este passa a ser considerado titular de competéncias que lhe
garantem a possibilidade de participar ativamente da formacdo da vontade esta-
tal, como, por exemplo, pelo direito de voto (SARLET, 2014, p. 162).

Analisando a teoria exposta, registra-se a convergéncia, no que concerne a divi-
sdo, dos direitos fundamentais em dois grandes grupos, direitos fundamentais como
DIREITOS DE DEFESA e pelos DIREITOS A PRESTACOES (SARLET, 2014, p. 168).

Para o Prof. Canotilho ha também outras divisdes, desta forma os direitos a
prestacdes podem ser classificados em direitos ao acesso e utilizacdo de presta-
¢oOes estaduais - por sua vez subdivididos em direitos derivados e direitos origi-
narios a prestagdes - e, por outro lado, em direitos a participacdo na organizagio
e procedimento (SARLET, 2014, p. 168-169).

Ja para o jusfilésofo Alexy, os direitos a prestacdes abrangem os direitos
prestacionais em sentido amplo - direitos a protec¢do e direitos a organizacao e ao
procedimento -, bem como os direitos a prestacdes stricto sensu, que se identifica
com os direitos sociais de natureza positiva (SARLET, 2014, p. 168-169).

Importante lembrar que estas classificacdes ndo traduzem uma dicotomia ou
dualismo. Sempre é preciso distinguir o direito fundamental como um todo, ou sem
sentido amplo, que compreende sempre ambas as facetas (negativa e positiva).

Reitera-se, por fim, que tais teorias ndo infirmam o regime juridico unifica-
do e a interdependéncia de todos os direitos fundamentais, mas apenas parte da
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distingao entre o objeto préprio de cada situagdo - ou posicdo - juridica subjetiva
na qual se compoe os direitos fundamentais (SARLET, 2014, p. 174).

8. Os DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os direitos fundamentais foram inseridos de maneira explicita nas consti-
tuicdes ha pouco tempo, mais precisamente apds a 22 Grande Guerra Mundial,
quando os povos comecaram a Se preocupar com a protecao aos direitos da pes-
soa humana, em virtude das violéncias cometidas pelos regimes fascista, stali-
nista e nazista, como também pelo perigo de ameaca a tranquilidade universal
decorrente da instabilidade das relagdes entre os diversos paises.

Sobre o assunto, o professor José Afonso da Silva aponta que o reconhecimen-
to dos direitos fundamentais do homem em enunciados explicitos nas declara¢des
de direitos é recentee estd longe de se esgotarem suas possibilidades, ja que a cada
passo na etapa da evolucdo da Humanidade importa na conquista de novos direi-
tos. Mais que conquista, o reconhecimento desses direitos caracteriza-se como re-
conquista de algo que, em termos primitivos, se perdeu, quando a sociedade se
dividira em proprietarios e nao proprietarios (SARLET, 2000, p. 153).

No Brasil, também houve reflexos dessa preocupacdo com os direitos fun-
damentais dos seres humanos, e em 1985 iniciou-se um processo de redemo-
cratizacdo no pais, apds um regime ditatorial iniciado com o golpe de 1964 que
desembocou na promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual ndo apenas
estabelece um regime politico democratico, como propicia um grande avan¢o no
que se refere aos direitos e garantias fundamentais.

Foi na Constituicdo Federal de 1988 que a matéria dos direitos fundamen-
tais foi tratada com o status juridico que lhes é devido, pela primeira vez na his-
toria do constitucionalismo patrio.

Esse tratamento e preocupacdo foi fruto de uma reacdo do Constituinte, das
forcas sociais e politicas ao regime de restricdo e aniquilacdo das liberdades fun-
damentais do periodo ditatorial.

Destarte, os direitos fundamentais na Lei Maior brasileira vigente se tor-
naram os mais abrangentes e extensos de todas as Constituicdes até entdo
vigorantes no paifs.

Ressalta-se que além das liberdades publicas, a Constituicdo de 1988 asse-
gura a igualdade de todos perante a lei e a dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988, no tocante a tematica dos direitos fundamen-
tais, inovou com o mandado de seguranca coletivo, o habeas data para assegurar o
conhecimento de informacdes relativas a sua pessoa e o mandado de injun¢do para
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exigir o cumprimento da Constituicdo. A Carta Maior assegura a inviolabilidade de

cinco direitos fundamentais: a) direito a vida; b) direito a liberdade; c) direito a
igualdade; d) direito a seguranga; e) direito a propriedade, entre outros.

A Carta Magna acolhe além dos direitos explicitos os chamados direitos im-
plicitos contidos em outros artigos além do artigo 52, como os direitos funda-
mentais sociais previstos nos artigos 62 e 72. Ela admite também a incorporagao
de outros direitos presentes em tratados internacionais em que a Republica Fe-
derativa seja parte, conforme o artigo 52, paragrafo 22.

CONCLUSAO

Este artigo buscou evidenciar a presenca dos direitos fundamentais no or-
denamento juridico brasileiro.

Em primeiro lugar fez-se uma breve analise sobre a definicdo dos direitos
fundamentais e a problematica envolvida, para, ogo em seguida, demonstrar a
diferenca entre direitos fundamentais e humanos, o que tem sido enfrentado dia-
riamente pela doutrina constitucionalista.

Em seguida, relatou-se a evolucdo histérica dos direitos fundamentais, sen-
do que até o presente momento a doutrina nao conseguiu uniformizar o enten-
dimento, sendo que uma corrente entende que surgiu na Inglaterra com a Magna
Carta do Rei Jodo Sem Terra e outros, ligados ao entendimento cristao, afirmam
que surgiu com a Lei de Deus.

Abordou-se a localizacdo dos direitos fundamentais na nossa Constituicao
Federal de 1988, concluindo que a maior parte desses direitos se encontra prin-
cipalmente entre os artigos 52 e 17, ndo se descartando a hipétese da presenca
de outros direitos fundamentais em outros artigos da Constituicdo e fora dela -
tratados internacionais.

Seguindo esta andlise, percebeu-se que os direitos fundamentais nao estdo
limitados a Constituicdo, e estdo nela dispostos apenas para eivarem-se de uma
maior intangibilidade. Nesta tangente, verificou-se que os direitos fundamentais
ndo se restringem a esfera interna, mas sdo um misto de conquistas derivadas da
luta pelo direito e da tentativa de regulacdo da vida em uma sociedade cada vez
mais internacional.

Ressaltou-se neste sentido que a disposicao dos direitos fundamentais no
sistema constitucional brasileiro é o reflexo de diversas correntes doutrinarias
desenvolvidas na Alemanha, Estados Unidos e Franca ap6s a 22 Guerra Mundial.
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A Constituicdo de 1988 tem se mostrado um grande instrumento de forta-
lecimento do Estado Democratico de Direito na medida em que atribui aos di-
reitos fundamentais aplicabilidade direta e for¢a vinculante em relacdo a todos
os poderes da republica.

Sendo assim, por todo o exposto, uma conclusio é inevitavel de que os
direitos fundamentais, que sdo aqueles considerados indispensaveis a pessoa
humana, sdo mais do que necessarios para assegurar a todos uma existéncia
livre, igualitdaria, justa e digna, por isso, o Estado ndo deve apenas reconhecé-
-los formalmente, pois é imperiosa a busca incessante e rotineira de sua ple-
na concretizacao, incorporando-se a vida dos cidadaos, para se aperfeicoar o
Estado Democratico de Direito.
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