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um enorme dissentimento sobre o assunto, problemética que, de tdo basilar,
dificulta o aprofundamento técnico-cientifico deste instituto juridico. Partindo de
uma perspectiva de base epistemoldgica, objetiva-se definir esse conceito com
base na identificacdo de suas caracteristicas essenciais, as quais devem estar
presentes em todas as manifestacbes especificas dos direitos fundamentais.
O trabalho permitiu concluir que somente as fundamentalidades material e formal
atendem a esta exigéncia, excluindo-se da conceituagédo atributos que, embora
de altissima relevancia, ndo se apresentam como caracteristicas em uma acepgao
epistemologica do termo.
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INTRODUCAO

O inicio do estudo de qualquer instituto juridico passa, naturalmente,
pela construcdo de seu conceito. Trata-se de uma imposi¢do da propria
I6gica, porquanto, como a definicdo do objeto representa um dos pontos mais
fundamentais de uma andlise cientifica, somente torna-se possivel avancar
em discussBes mais aprofundadas apés a definicdo de um conceito técnico.
Caso contrario, corre-se o risco de o resultado do estudo ficar comprometido,
pois ao se partir de um conceito equivocado, muito provavelmente a concluséo
sobre ele construida também seréa erronea.

Trazendo esta realidade para a seara dos direitos fundamentais, cumpre
analisar como a doutrina nacional esta se posicionando sobre seu conceito.
Neste ponto, a despeito da vasta bibliografia sobre os direitos fundamentais,
é facil perceber um enorme dissentimento por parte dos estudiosos.

Uma possivel causa deste cenario esta no recente enfrentamento teérico
da matéria. Como sabido, é praticamente impossivel estabelecer datas exatas
guando se trata de teorias juridicas, mas, de certa forma, em nivel mundial,
a apreciacdo dos direitos fundamentais na perspectiva atual, tomou maior
propor¢do apds o término da Segunda Guerra Mundial, e, no Brasil, o
enfrentamento da matéria foi ainda retardado pela Ditadura Militar, que vigorou
até meados da década de oitenta. Assim, em termos relativos, trata-se de um
tema consideravelmente recente, raz&o pela qual seus contornos ainda estéo
em processo de defini¢éo.

Por outro lado, como os direitos fundamentais passaram a ocupar
lugar de extremo destaque na pauta das discussdes juridicas nos ultimos
anos, o tema tornou-se centro de atencdo dos académicos, ensejando a
elaboragdo de um nimero elevado de trabalhos. Esse fato foi importante para
a evolugdo da teoria dos direitos fundamentais, pois permitiu a propagacéo
de informacfes essenciais sobre eles para a sociedade, garantiu a releitura
de velhos institutos juridicos sob sua 6tica, ensejou manifestacées legais
e jurisprudenciais que lhes atribuissem maior eficacia e efetividade, entre
outros inmeros beneficios. No entanto, paralelamente, essa proliferacdo de
trabalhos académicos difundiu algumas pseudo teorias inovadoras e trabalhos
carentes de um maior aprofundamento teérico que, na contramao da evolugéo
doutrindria, tumultuaram e desordenaram um pouco a prépria definicdo dos
direitos fundamentais.

E neste contexto que se observa, salvo importantissimas excessées, uma
literatura dispersa quanto a conceituacao técnica dos direitos fundamentais,
realidade que torna o tema do presente artigo, prima facie singelo e
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despropositado, em verdade, ainda hoje, centro de uma problematica que
justifica sua elaboracéo.

Por certo, ndo se pretende, nas poucas paginas que seguem, resolver
definitivamente uma polémica de tamanha envergadora. O propésito deste
estudo esta na busca de unir as manifestagbes doutrindrias mais soélidas e
coerentes e, sob a légica epistemoldgica de uma construgéo conceitual, tentar
encontrar uma definicdo analitica minimamente adequada, construida com
base em atributos que se apresentem como essenciais a este instituto juridico.

No desenvolvimento do presente trabalho sera inicialmente abordada
a terminologia adequada do objeto, no intuito de isola-lo de outros a ele
relacionados, uma vez que possuem caracteriscas que impdem a colocagéo
em grupo diverso. Feito isso, abordar-se-a 0 que a epistemologia indica
constar necessariamente em conceito e o que, por exclusdo, deve dele ser
afastado, para trilhar o caminho da analise. Em seguida serdo avaliados 0s
atributos que com maior frequéncia se apresentam nos direitos fundamentais,
com o fim de definir se sdo eles constantes ou se variam de acordo com a
manifestagao especifica do direito.

Por fim, excluidos os predicados meramente existenciais, serdao estudadas
as caracteristicas essenciais e permanentes e, com base nelas, elaborado um
conceito analitico-epistemolégico de direitos fundamentais.

1. TERMINOLOGIA

No texto da ConstituicAo Federal de 1988 ndo existe uma unicidade
semantica no que concerne a referéncia aos direitos fundamentais. O constituinte
nao foi suficientemente técnico ao enfrentar o tema, uma vez que langou méao
das mais diversas terminologias para expressar este grupo de direitos.

Como exemplo dessa variedade terminol6gica € possivel citar as seguintes
expressodes: “direito publico subjetivo” (art. 208, § 1°), “direitos civis” (art. 12,
8 4°, 1l, b) e “direitos da pessoa humana” (art. 34, VII, b). Por consequéncia,
observa-se uma formulagdo tdo confusa que somente com a manifestacdo
da doutrina e da jurisprudéncia é possivel determinar que algumas normas
constitucionais versam sobre direitos fundamentais.

Outra atecnia que obstaculiza a correta compreenséo do tema é a utilizagédo
de termos referentes as espécies para designar o género. E sabido que a
expressao “direitos fundamentais” engloba os de carater individual, coletivo,
social e difuso. Porém, na Constituicdo, encontram-se referéncias a algumas
destas categorias especificas para designar os direitos fundamentais de modo
geral. E o caso da mencdo a “direitos sociais e individuais” (preambulo),
“direitos e deveres individuais e coletivos” (Capitulo | do Titulo II), “direitos e
liberdades fundamentais” (art. 5°, XLI) e “direitos e liberdades constitucionais”
(art. 5°, LXXI).

A despeito desta ampla e confusa pluralidade de definicbes, a compreenséo
da matéria ndo resta comprometida. Porém, para construir um trabalho mais
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preciso do ponto de vista cientifico, faz-se necessario a ado¢do de uma
linguagem técnica, motivo pelo qual se deve afastar da imprecisdo do
texto constitucional com a utilizacdo de cada termo, segundo o sentido
majoritariamente atribuido pela doutrina especializada.

Além de utilizar as designacgdes proprias destinadas para as espécies de
classificacdo de direitos fundamentais, é necessério ndo equiparar estes a
outros institutos juridicos que, embora possuam algumas similaridades,
com eles ndo se confundem totalmente. Nesse contexto, o problema toma
propor¢des mais complexas, pois se utiliza a expressao ‘direitos fundamentais’
para expressar uma variedade de institutos juridicos diversos.” Essa pratica
vai de encontro a uma abordagem cientifica do tema, pela qual um termo
técnico tem a funcdo de transmitir uma informagdo especifica, € ndo uma
pluaridade de situacgdes.

As principais confusBes observadas nesses casos dizem respeito aos
“direitos humanos” e aos “direitos naturais”, em razdo da proximidade
conteudistica existente entre eles e até mesmo da origem das expressdes®.
Nao obstante, ainda que tais direitos estejam materialmente proximos, possuem
sentidos distintos. A utilizagdo indiscriminada de referidas expressdées como
se sinbnimas fossem ou a sua mescla, como “direitos humanos fundamentais”
ou “direitos naturais fundamentais”, tornam o tema quase incompreensivel.

Para afastar maiores davidas sobre o assunto, € necessério indicar,
ainda que sucintamente, o conceito que sera adotado sobre tais institutos.
Os direitos humanos se destinam a assegurar ao homem uma existéncia
digna, expressos normativamente em diplomas internacionais e néo
necessariamente recepcionados pelos ordenamentos nacionais, aspecto
formal que os diferencia dos direitos fundamentais.

Os direitos naturais, por sua vez, traduzem proposi¢cdes normativas
ligadas a moral, de fundamento variado, ora religioso, ora racionalista, que,
segundo seus defensores, seriam superiores e anteriores as ordens juridicas,
a estas se sobrepondo. Logo, ndo se confundem com os direitos fundamentais
porque estes sdo expressos por normas juridicas, enquanto os direitos
naturais por normas pré ou sobre juridicas.

2 £ 0 que observa na obra de José Carlos Vieira de Andrade (2012, p. 12): “Aquilo a que se
chama ou a que é licito chamar direitos fundamentais pode, afinal, ser considerado por diversas
perspectivas. De facto, os direitos fundamentais tanto podem ser vistos enquanto direitos de
todos os homens, em todos os tempos e em todos os lugares — perspectiva filosofica ou
jusnaturalista; como podem ser considerados direitos os homens (ou categorias de homens), em
todos os lugares, num certo tempo — perspectiva universalista ou internacionalistas; como ainda
podem ser referidos aos direitos dos homens (cidad&os), num determinando tempo e lugar, isso
é, num Estado concreto — perspectiva estadual ou constitucional”.

% Neste ponto, bem observa Paulo Bonavides (2002, p. 514): “Temos visto nesse tocante o
uso promiscuo de tais denominag8es na literatura juridica, ocorrendo, porém, o emprego mais
frequente de direitos humanos e direitos do homem entre autores anglo-americanos e latinos,
em coeréncia, alids, com a tradicdo e a histéria, enquanto a expresséo direitos fundamentais
parece ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas alemées”.
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Outra confusdo bastante comum é a que se refere a principio juridico
como sindnimo de direito fundamental. Tal colocacéo é igualmente equivocada,
uma vez que principio representa somente uma espécie de norma juridica e
os direitos fundamentais podem se estruturar normativamente como principio
ou como regra, ainda que a primeira hipétese seja a mais comum.

Por fim, importa diferenciar “direitos de personalidade” e “direitos
fundamentais”. Nao existe uma coincidéncia total entre estes grupos de direitos,
0 que gera tal confusdo é o fato de que alguns direitos da personalidade
possuem também natureza fundamental, diante da expressédo da dignidade
humana em uma dimenséo privatista, como ocorre, por exemplo, no direito ao
nome.* N&o obstante, tais hipdteses ndo autorizam que os referidos termos
sejam utilizados como sinénimos.’

Isolada a expressdo “direitos fundamentais” de outras correlatas,
superou-se 0 primeiro passo rumo a analise epistemoldgica que se propde
neste estudo. Nao obstante, as incongruéncias seméanticas somente podem
ser definitivamente superadas com a sua conceituacao técnica.

2. CONCEITUACAO E ESSENCIA

Da literatura juridica que se debruca sobre os direitos fundamentais é
possivel extrair os mais variados conceitos, cada um privilegiando um aspecto
diferente, abordagens que vao desde a estrutura normativa até a sua eficacia
social. No entanto, raros séo os titulos que apresentam conceitos analiticos
sobre os contornos deste objeto, de modo que, mesmo amparado por diversas
licbes, ainda persiste uma forte dificuldade na definicdo de direitos como
fundamentais ou néo.

Para entrar nessa seara de discussdo sem sucumbir aos mesmos
obstaculos que geram o problema mencionado, impde-se enveredar, ainda
gue sumariamente, nos meandros da epistemologia juridica e entender no
gue consiste a prépria conceituagéo.

z

O conceito é algo que se revela no ambito da esséncia e ndo da
existéncia.® Ele expressa a ideia do objeto, ou seja, este em sua forma ideal,

* Willis Santiago Guerra Filho também realiza esta distingao (2005, p. 44): “J4 no ambito do direito
interno, h& que se distinguir direitos fundamentais dos ‘direitos de personalidade’, por serem estes
direitos que se manifestam em um dimensao privatista, onde também se manifestam os direitos
fundamentais, mas de forma indireta, reflexa, como mostra a doutrina aleméa da eficacia perante
terceiros (Drittwirkung) desses direitos”.

® Flavio Gongalves (1997, p. 36): “Preferimos adotar neste ensaio a expressao direitos fundamentais
pelo seu carater mais genérico, abrangendo néo s6 os direitos do homem, considerados em sua
individualidade (direitos fundamentais de primeira geragdo), mas todos os direitos consagrados
positivamente em nossa Constituicdo, sendo mais consentanea inclusive com a denominagéo
‘nova universalidade dos direitos fundamentais’, a compatibilizar-se também com a sua atual
conformacao institucional”.

® Segue a mesma linha a doutrina de Maria Helena Diniz (2003, p. 52): “E necessario que se
distinga, claramente, o conceito de seu objeto. O objeto é o dado envolvido pela forma conceitual,
€ aquilo que o pensamento delimita. Sob o prisma ontoldgico, o conceito € um objeto ideal e o
dado pode ser um objeto natural, cultural ou até mesmo ideal. O dado tem propriedades, caracteres,
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nao podendo ser confundido com o préprio objeto, que se mostra em sua
perspectiva real, ligado as imperfei¢bes e variacdes da existéncia.” E nele que
se identificam as caracteristicas invariavelmente presentes em todas as suas
manifesta¢cbes, aquelas qualidades distintivas fundamentais que se apresentam
de maneira perene, imunes as imperfeicdes e variacdes do mundo existencial.?

Portanto, se trata de uma atividade de cunho cientifico, exigindo uma
apreciacdo que ultrapassa a mera precisédo sintatica e semantica do termo.
Para se chegar a um conceito € necessario, inicialmente, identificar os
elementos imutaveis que caracterizam 0 objeto, aqueles que se encontram
presentes em todas as suas manifestacdes e que permitem, por essa razao,
distingui-los de outros direitos similares, ou seja, & necessario encontrar suas
caracteristicas.

Uma cadeira, por exemplo, pode ser construida das mais diversas formas,
com os mais variados atributos, mas alguns deles sempre estardo presentes,
ao passo que outros sdo prescindiveis. Acessorios como o0 acolchoamento,
0 apoio para os bracos, o descanso para 0s pés podem estar ausentes e,
ainda assim, a cadeira continuard sendo uma cadeira. Agora, se lhe retirarem
0 assento, perdera sua identidade, pois este € um de seus elementos essenciais.
Logo, a presenca do assento € obrigatoria no conceito de cadeira. Esta
simpléria ilustragdo, que talvez pareca despropositada, revela-se importante
do ponto de vista didatico, pois realca, de maneira clara, a necessidade da
distingé@o entre esséncia e existéncia para a conceituacéo de um objeto.

Em verdade, os direitos fundamentais compreendem um campo vasto de
possibilidades, com um rol extenso de conteldos a eles atribuiveis e aspectos
varios de expressao formal. Esta circunstancia torna a tarefa mais complexa,
porém, ndo afasta a possibilidade de constatar-se que certos elementos séo
comuns a todas essas manifestacbes. Este grupo de normas possui uma
area variavel que lhes permite atender a exigéncias especificas, mas tem,
igualmente, um ndcleo que se mantém imutavel, presente em qualquer de
suas manifestacdes.

Por tais consideracdes, impde-se concluir que em todos os direitos
fundamentais existem certas caracteristicas essenciais indiferentes as

e 0 conceito é constituido de notas que correspondem aos caracteres do objeto. O conceito €,
pois, formado por elementos essenciais e permanentes do dado; retém, apenas, o elemento
comum, a esséncia, que em toda multiplicidade se encontra; logo, o conceito ndo poderia ser
uma duplicagdo, uma reproducgéo do real, do objeto, uma vez que funciona como um principio de
simplificacéo, tendo uma fungéo seletiva”.

" E exatamente o que leciona Goffredo Telles Jr. (1967, p. 203) ao afirmar que “a idéia ndo é
copia do objeto, basta lembrar que o objeto é sempre concreto e individual, e a ideia, sempre
abstrata e geral”.

8 E neste sentido a licdo de Arnaldo Vasconcelos (2006, p. 50): “As coisas apresentam-se como
esséncia (razdo de ser) e como existéncia (modo de ser). A esséncia condiciona a existéncia,
isto é, 0 existente existe em razdo da esséncia. Presta-se a esséncia a identificar a coisa,
distinguindo-a das demais. Essa distingdo € perduravel, porque fundada na imutabilidade da
esséncia’”.
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variagcdes temporais, espaciais e ideoldgicas, as quais permitem identifici-las
e distingui-las de outras espécies normativas.

Faz-se, portanto, necessario identificar tais caracteristicas para que se
possa chegar a um conceito satisfatorio.

3. ATRIBUTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em busca dessas caracteristicas dos direitos fundamentais, € comum
encontrar na doutrina a indicacdo de um numeroso rol de elementos sob
tal roupagem, entre os quais se destacam a historicidade, inexauribilidade,
indisponibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, imprescritibilidade e
universalidade.

Com a devida vénia, entendemos que, na acepg¢éao técnica de caracteristica,
concebida como propriedade essencial sem a qual o0 objeto ndo se enquadra
no conceito, tais qualidades nao podem ser assim entendidas. Trés aspectos
revelam, de maneira mais clara, esta assertiva: I) desvinculagdo com a esséncia
do instituto; Il) hip6teses de ndo manifestagao; e Ill) auséncia de uma proposta
unissona.

A primeira justificativa esta na auséncia de relacédo direta com a propria
existéncia dos direitos fundamentais. Como dito, para assumir a feicdo de
caracteristica é necessario que a qualidade constitua a natureza do objeto e
esteja ligada a sua substancia. Ocorre que os predicados indigitados por
alguns doutrinadores se manifestam somente com seu surgimento ou

aplicabilidade, situacdo que Ihes afasta o caréater distintivo.

O argumento mais robusto e visivel a afastar tais atributos da condicao
de caracteristica sdo as inUmeras hip6teses de ndo manifestacdo, uma vez
que, embora a presenca destes atributos seja a regra, ndo sdo raras as
excegBes. Ora, se de fato fossem caracteristicas deveriam estar sempre
presentes, e ndo somente em alguns casos especificos, pois ndo é possivel
gue algo exista se uma de suas propriedades fundamentais esta ausente.

Por fim, cabe ainda mencionar o fato de que o nimero de livros e
trabalhos cientificos que abordam a matéria de maneira direta e especifica
€ relativamente pequeno e que, entre estes, ainda existe pouca sintonia.
Os autores dificilmente adotam o mesmo rol de “caracteristicas”, de modo que
determinada qualidade € indicada por uns, mas esta ausente na proposta de
outros. Essa falta de unicidade decorre das duas questdes anteriormente
abordadas, visto que a imprecisdo e a instabilidade que cercam os direitos
fundamentais tornam quase impossivel que a elas seja dado o mesmo grau
de importancia por autores diversos.

° N&o se deve imaginar que a norma analisada em sua esséncia prescinde do carater fatico e
axiolégico, por estar sendo considerada em uma dimensao ideal. Uma norma juridica qualquer,
objetivamente analisada, contera elementos faticos e axiolégicos, regulando uma determinada
conduta. J& a norma juridica considerada abstratamente deve simplesmente possibilitar que estes
elementos sejam previstos quando da criagdo pratica de uma norma.
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Ressalte-se que estes predicados ndo perdem sua importancia pelo
simples fato de ndo poderem ser qualificados como caracteristicas. Como
possuem uma frequéncia bastante acentuada nas manifestacdes dos direitos
fundamentais e se ligam a sua aplicacao, tais elementos devem ser estudados
com muita atencdo. Por tal motivo, passaremos a analisi-los a seguir, mas
sob o rotulo de atributos, de modo a diferencia-los das caracteristicas.

3.1 Historicidade

Nao se pode utilizar a historicidade na construgao de um conceito analitico
dos direitos fundamentais, por ndo ser ela uma especificidade destes direitos,
uma vez que, em verdade, expressa uma realidade comum a prépria nogéao
de Direito. Como dito, conceituar significa identificar os elementos essenciais
de um objeto que o distingue de outros similares, porém, como a historicidade
€ um elemento comum a todos os direitos, ndo atenderi a esta exigéncia,
pois sua auséncia ndo o desconfigurara sé como direito fundamental, mas
como direito.

Advirta-se, entretanto, que este atributo ndo é enaltecido no estudo dos
direitos fundamentais por acaso. Embora ndo possa ser apontado como uma
caracteristica propriamente dita desse grupo de direitos, é sabido que neles
este carater é mais visivel e palpavel, posto que tém seu surgimento cercado
por eventos histéricos bem definidos, ao passo que os demais direitos, em
regra, se positivam por um processo histérico mais demorado, quase natural,
em razao da repeticdo cotidiana de atos juridicos relacionados. Os direitos
fundamentais sdo, em sua maior parte, conquistados mediante reivindicactes
enérgicas ou mesmo por lutas armadas e o seu reconhecimento importa
normalmente no redirecionamento da histéria.*

Essa afirmacéo resta evidenciada pela apreciacdo da evolucdo dos direitos
fundamentais no ambito mundial apds a segunda metade do século XVIII,
em especial com a eclosdo da Revolucdo Francesa, momento em que seu
processo de reconhecimento foi eminentemente dindmico. Neste periodo,
observa-se o surgimento de direitos fundamentais como resposta as agressoes
perpetradas contra valores elementares do ser humano em determinadas
conjunturas histéricas.

Sem adentrar no exame mais minucioso do instigante tema da evolucéo
histérica dos direitos fundamentais, observa-se facilmente a relagcao intima
entre os momentos de instabilidade social e o surgimento dos direitos
fundamentais. Lutou-se pela liberdade, em razao do modelo politico limitador

1 A historicidade encontra previsdo expressa na Declaracdo de Viena, fruto da Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos de 1993, que a aponta como caracteristica dos direitos humanos
no seu ltem 5 — Todos os direitos humanos séo universais, indivisiveis interdependentes e inter-
relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma global, justa
e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e
regionais devam ser levadas em consideracdo, assim como diversos contextos histdricos,
culturais e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos, econdmicos e culturais.
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adotado pelas Monarquias Absolutistas; batalhou-se pela igualdade, diante
das disparidades sociais causadas pela Revolugdo Industrial; combateram-se
as ditaduras militares, em busca da democracia; e assim por diante.

O reconhecimento da historicidade permitiu a superacdo das explicacdes
transcendentais dos direitos fundamentais, o que possibilitou uma nova
dimenséao de estudo destas normas, agregando as perspectivas axiologicas e
racionalistas a visdo social e politica, de modo que sua prépria abrangéncia
foi ampliada. Como principal consequéncia dessa realidade tem-se a
identificacdo do cunho dindmico que possuem os direitos fundamentais.

As explicacdes dadas até o século XVII restringiam os direitos
fundamentais a um grupo limitado e estético, mas a concepg¢do historica
permitiu constatar ser essa conclusdo equivocada. Com o movimento natural
das relagbes humanas, séo desenvolvidas situagdes juridicamente inéditas,
até entdo sequer imaginadas, e as ja existentes podem tomar novas feicdes
ou simplesmente ser abandonadas e esquecidas.”" Assim, fica patente a
possibilidade de firmacdo de novos direitos fundamentais, da alteracéo dos ja
consagrados e mesmo do seu desaparecimento. Com base nisto, é possivel
afirmar que, no futuro, novos direitos venham a se acoplar as dimensées ja
definidas, ou formar outras, e que os direitos fundamentais ja reconhecidos
serdo renovados, em resposta a novas agressées, mediante um processo
paulatino de amadurecimento em uma dialética perene com 0s acontecimentos
historicos.

Portanto, da historicidade extrai-se que o rol dos direitos fundamentais
€ materialmente aberto, mutavel e cumulativo. Diz-se que é aberto, quando
susceptivel de agregacdo de novos direitos fundamentais, o que implica
ser o rol enumerado em determinada época passivel de alteragdo positiva
ou negativa;12 que é mutavel, no sentido de que um direito fundamental
reconhecido em uma época assume novas vestes e abrange situacdes antes
ndo albergadas;® e que é cumulativo, em razdo da ndo exclusdo de um
direito para o reconhecimento de outro, importando um acréscimo e ndo uma
diminuicéo.

Essa colocacéo implica, por outro lado, que a correta compreenséo de
um direito fundamental s6 pode ser concebida mediante a analise do contexto

! Neste sentido s&o os ensinamentos de José Afonso da Silva (2007, p. 153): “O reconhecimento
dos direitos fundamentais do homem, em enunciados explicitos nas declara¢g6es de direitos, é
coisa recente, e esta longe de se esgotarem suas possibilidades, j& que cada passo na etapa da
evolucdo da Humanidade importa na conquista de novos direitos”.

2 Nas palavras do constitucionalista lusitano J. J. Gomes Canotilho (2003, p. 1159), “é um
sistema aberto porque tem a estrutura dialégica, traduzida na disponibilidade e capacidade de
aprendizagem das normas constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem
abertas as concepg¢des cambiantes da verdade e da justica”.

¥ Cita-se como exemplo classico desta mutacio o direito a propriedade. Em um primeiro
momento, no Estado liberal de direito, era tido como um direito absoluto ou pleno, sem limites ao
seu exercicio. Com o advento do Estado social passou-se a exigir o atendimento a sua funcgao
social. Hoje ja é tratado no ambito de um direito difuso ou coletivo.
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histérico em que se apresenta.’* Nessa andlise ndo deve ser considerada
somente 0 elemento temporal, mas igualmente o carater espacial, pois os
direitos fundamentais ndo se desenvolvem da mesma forma, nem com a
mesma velocidade em locais diversos. Por exemplo, ndo se pode falar em
violagdo do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado quando da
extracdo de pau-brasil no periodo imperial, momento em que este direito ndo
estava bem delineado. Também néo € correta a critica ao sistema monarquico
inglés por pretenso desrespeito ao direito fundamental de representagéo
politica direta, previsto no ordenamento brasileiro. Cada direito fundamental
deve ser examinado de acordo com seu carater historico proprio, devidamente
delineado temporal e espacialmente.

Diante disto, conclui-se pela inconteste importancia da historicidade no
estudo dos direitos fundamentais, apresentando-se como um de seus mais
relevantes atributos, a despeito de que ndo se enquadra como uma caracteristica
utilizavel no conceito analitico-epistemolédgico a que se propde.

3.2 Universalidade

O segundo atributo dos direitos fundamentais € a universalidade. Este
termo traduz a ideia de algo geral, de abrangéncia total, o que pode induzir
a uma compreensao errbnea de que os direitos fundamentais se destinariam
a toda a humanidade. N@o obstante, este predicado diz respeito somente as
pessoas sob a jurisdicdo de um determinado Estado, em respeito a soberania
de cada pais. A matéria, todavia, é cercada de alguma controvérsia, mas nada
insuperavel.

Muito se discute sobre a necessidade de que todos os Estados
reconhecam os direitos essenciais a uma existéncia digna, mas uma série de
fatores impossibilita que isto ocorra. Primeiro cabe mencionar a necessaria
contextualizagdo sociocultural dos direitos fundamentais, pois cada sociedade
deve desenvolver seus direitos segundo as necessidades préprias e de
acordo com o contexto axiologico particular. O que é fundamental para um
determinado povo podera ndo o ser para outro, e se o for, podera néo ter a
mesma intensidade.

Diante dessa constatacéo, € inviavel a imposi¢cdo de um rol preestabelecido,

afirmacao corroborada pelo conhecido aforismo de que “o direito anda sempre
a reboque da sociedade e nao a frente dela”.”® A questdo se agrava quando

* Como observa Paulo Gustavo Gonet Branco (2002, p. 121): “Se os direitos fundamentais n&o
sdo, em principio, absolutos, ndo podem pretender valia univoca de conteddo em todo o tempo e
em todo lugar. Por isso, afirma-se que os direitos fundamentais sdo um conjunto de faculdades
e instituicdes que somente fazem sentido num determinado contexto histérico. O recurso a
Histéria se mostra indispensavel, para que, a vista da génese e do desenvolvimento dos direitos
fundamentais, cada um deles se torne melhor compreendido”.

'® Precisos sd0 os ensinamentos do jurista cearense Francisco Meton Marques de Lima (2001,
p. 68): “E importante frisar que a posicdo de um valor na escala axiolégica depende da sua
necessidade em determinado tempo e espaco. No campo individual verifica-se a mesma coisa,
posto que cada pessoa valoriza aquilo que mais necessita. Assim, em tempo de guerra,
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estes assuntos dizem respeito a questdes especificas de determinados povos,
ligadas intrinsecamente a valores religiosos ou a costumes milenares. Em tais
hipéteses, certas préaticas apontadas como violadoras de direitos tratam de
condutas tdo arraigadas ao cotidiano da comunidade que as préprias “vitimas”
consentem com os atos."®

Afastada essa concep¢do equivocada, por excessivamente ampliativa,
o0 atributo pode ser mais bem compreendido. Dentro de um Estado, os direitos
fundamentais, previstos em sua Constituicdo, devem ser universais, ou seja,
garantidos a todos independentemente da nacionalidade, raca, condicédo
financeira ou qualquer outra forma de discriminagdo, e ndo somente a um
determinado grupo de pessoas.

A universalidade encontra amparo no texto constitucional, no caput do
art. 5°, o qual garante que os direitos fundamentais previstos pela Constituicdo
sdo a todos assegurados, sem distincdo de qualquer natureza. A Constituicdo
prevé especificamente o caso dos estrangeiros, e embora textualmente exija a
residéncia no pais, ja foi judicialmente garantido, mesmo aos que estejam sé
em transito pelo Brasil."’

Importante perceber que certos direitos fundamentais s&do exercidos
somente por algumas pessoas que se encontram em situacdes especificas,
como é o caso dos trabalhadores (art. 7°). Essa limitagdo nédo afasta a nota da
universalidade, pois todos podem vir a exercer esses direitos, ainda que nao
necessariamente os exercam.

N&o obstante, existem de fato certos direitos que, embora possuam
natureza fundamental, ndo s&o universais, posto que a propria Constituicdo
ressalva hipéteses nas quais somente certas pessoas podem exercé-los.
E o caso dos cargos privativos de brasileiros natos (art. 12, § 3° e art. 89, VII),

o valor predominante é a paz; em tempo de sofrimento e indiferenca, os bens mais caros séo
a solidariedade e a caridade. Hobbes, que fora gerado e vivera na iminéncia de invaséo de
seu pais, elegeu a protecdo do Estado como bem mais valioso. Jesus Cristo, num tempo de
descrenca, pregou a Fé; S&o Francisco, numa era de vaidades, pregou a humildade”.

' Como exemplo, pode-se referir ao fato das civilizagdes islamicas ndo admitirem a igualdade
entre os sexos e de os Estados de organizag&o socialista ndo admitirem a propriedade privada.
Por fim, merece referéncia a eterna discussao quanto a possibilidade de pena de morte, aborto,
eutanasia etc. Muitos paises orientais e africanos, comumente acusados de transgredir direitos
humanos, alegam em seu favor serem estes ‘direitos humanos ocidentais’, uma vez que néo
mantém consonancia com os valores culturais por eles adotados, frutos de seu desenvolvimento
histérico. Cada sociedade possui suas normas de conduta erigidas sobre modos de pensar e agir
proprios, compartilhadas pelos individuos e dotadas de significado social particular, ndo sendo
possivel a transposicao automatica de uma norma de um Estado para outro. A propria sociedade
tem que desenvolvé-la.

" A despeito desta previsdo, a propria Constituicdo faz algumas ressalvas entre direitos ligados
diretamente a direitos fundamentais, que s6 podem ser exercidos por brasileiros: art. 12, § 3° e
art. 89, VII (cargos privativos de brasileiros natos); art. 14, 88 2°, 3°, |, e 4° (ndo sédo elegiveis);
art. 5°, LIl (extradigdo), e LXXIll (ndo podem ajuizar agdo popular), art. 222 (propriedade de
empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens).
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dos ndo elegiveis (art. 14, 88 2° 3°, |, e 49, extradicdo (art. 5° LlII), da
impossibilidade de ajuizamento de acéo popular (art. 5°, LXXIII) e da limitagédo
a propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora, e de sons e
imagens (art. 222).

Portanto, a universalidade ndo é um atributo de carater absoluto,
circunstancia que nao permite considera-la como uma caracteristica propriamente
dita, afastando-a do conceito de direitos fundamentais. Para explicar melhor,
se efetivamente fosse uma caracteristica, a limitagdo do art. 222 da CF/88
descaracterizaria a natureza fundamental do direito vinculado, ou seja,
importaria em afirmar que o direito de propriedade nédo é fundamental.

Destaque-se que essa realidade nédo diminui a importancia do atributo
em questdo, uma vez que as hipéteses de seu afastamento sédo reduzidas e
s6 ocorrem em razdo de uma ponderacao de direitos fundamentais conflitantes,
feita previamente pelo proéprio constituinte, de modo que quase em todas as
hipéteses os direitos fundamentais s&o universais.

3.3 Indisponibilidade

Diante da essencialidade dos direitos fundamentais e de sua relagéo
com uma existéncia digna, tais direitos sdo, em regra, indisponiveis, ou seja,
ninguém pode deles se desfazer e sobre eles ndo podem incidir agdes
executivas por parte de terceiros. Importa advertir que a doutrina defende
existirem hipéteses de excecdo com base na autodeterminacao, situacdes
que serdo, mais a frente, analisadas.™®

Um dos principais fundamentos deste predicado esta no carater
transindividual da dignidade humana, pois ele engloba ndo s6 o interesse
do titular do direito, mas de terceiros individualizaveis e da coletividade.
Implica dizer que o desrespeito a dignidade ndo atinge somente o individuo
ofendido, mas a prépria pessoa humana, de modo que a les@o deste principio
fundamental abala toda a sociedade. Dessa forma, se uma pessoa se coloca
propositadamente em situagdo indigna, mediante a disposi¢do de um direito
fundamental, ndo viola somente um direito seu, o que j4 justificaria a
indisponibilidade, mas afronta, também, a dignidade de todos os que tomam
conhecimento do fato.

A indisponibilidade dos direitos fundamentais deve ser analisada de
maneira ampla, de forma que ndo podem sobre eles incidir atos de disposi¢édo
de qualquer natureza, seja juridica ou material. Nessa esteira, para uma
melhor compreensdo deste atributo, a doutrina subdividiu a indisponibilidade
em inalienabilidade e irrenunciabilidade.

'8 Sobre a existéncia de direitos fundamentais disponiveis, adverte Paulo Gustavo Gonet Branco
(2002, p. 123): “Uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana, a esta se
vincula a potencialidade do homem de se autodeterminar e de ser livre, nem todos os direitos
fundamentais possuiriam tal caracteristica. Apenas 0s que visam resguardar diretamente a
potencialidade do homem de se autodeterminar deveriam ser considerados indisponiveis”.
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3.3.1 Inalienabilidade

A primeira espécie, a inalienabilidade, versa sobre vedacao da realizacéo
de negécios juridicos que tenham por objeto direitos fundamentais. O fundamento
dessa proibicdo estd na auséncia de natureza econdmico-patrimonial em tais
normas, o que implica a insuscetibilidade de transmissdo de sua existéncia ou
exercicio, seja ela onerosa ou gratuita. Como consequéncia pratica e imediata
deste atributo, tem-se a nulidade absoluta dos contratos firmados em virtude
da ilicitude do objeto.

Ressalte-se que é irrelevante a natureza do contrato, seja ele de compra
e venda, troca ou permuta, doacao, locacdo etc. Em todos estes casos, o titular
do direito fundamental ndo estard obrigado a adimplir a avenca e contra ele
ndo poderdo se realizar quaisquer atos de execuc¢éo forcada. Dai falar-se que
estes direitos também gozam de impenhorabilidade, insequestrabilidade e
incompensabilidade, etc.

Como hipdteses de eventuais tentativas de negociacdo de direitos
fundamentais, é possivel citar, por exemplo, contratos sobre a integridade fisica
(art. 5°, XLIX), através dos quais se vende um 6rgéo para transplante ou se
estabelece a vinculagdo de um contrato de trabalho a esterilizag&o irreversivel.
Como dito, ambas as situacdes sdo totalmente nulas, nelas ndo se pode
invocar o principio da pacta sunt servanda, ou aplicar sangfes contratuais pelo
seu descumprimento, como multas, reteng&o de valores pagos, entre outras.

Como é de se imaginar, esta qualidade ndo possui carater absoluto.
Em algumas situacdes especificas, em que o negécio juridico atinge, por
um curto periodo de tempo, apenas parcialmente determinados direitos
fundamentais, o Judiciario entende inexistir ilegalidade em tais contratos.
E o caso dos conhecidos reality shows, nos quais os participantes ficam
privados de sua liberdade de locomocéo (art. 5°, XV) e de sua intimidade
(art. 5°, X) durante o programa.

Cumpre destacar que a inalienabilidade ndo impede somente que os
direitos fundamentais assumam a figura de objeto do contrato, como nos
casos antes referidos, mas abrange também a impossibilidade de serem
dados como garantia a execugdo de um contrato que possua um objeto licito.
Neste caso, o contrato é plenamente valido, mas executavel pelas formas
ordinarias, pois sua garantia é nula.

Colhe-se da literatura mundial um conhecido caso que bem exemplifica
uma garantia contratual desta natureza. Na obra Shakespeariana intitulada
“O Mercador de Veneza”, dois de seus personagens pactuam, como garantia
de um empréstimo, o direito do credor retirar uma “tira de couro” das costas
do devedor, que se salva da mutilagdo, no ultimo segundo, ao argumentar que
no acordo ndo havia mencdo a sangue, limitacdo que impossibilita o corte.
Contratos com disposi¢cdes similares, que estabelecam privacdes de direitos
fundamentais como restricao a liberdade, exposicao ao ridiculo, ou violacbes
a integridade fisica séo totalmente inadmissiveis em nosso ordenamento.
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Tal vedacdo, como as anteriores, também ndo é absoluta. Existem
hip6teses em que se admite a penhorabilidade do bem de familia,
relativizando um instituto criado para garantir o direito fundamental a moradia.
A jurisprudéncia j& pacificou o entendimento de que é possivel a penhora do
bem de familia como forma de garantir a obrigacdo decorrente de fianca
concedida em contrato de locacdo e em razao de débitos provenientes do
proprio imovel, valores relacionados ao IPTU e as obriga¢des condominiais.

3.3.2 Irrenunciabilidade

O segundo caso de indisponibilidade diz respeito a irrenunciabilidade,
que retrata a disposicdo unilateral e voluntaria, parcial ou total, do contetdo
material ou do exercicio de um direito fundamental. Neste caso, o titular do
direito declara expressamente a vontade de se desfazer dele, ou de nédo
aceita-lo, independente do concurso de outra vontade para a producdo do
resultado. Esta hipétese se distingue da anterior por ndo envolver uma
transacéo juridica, mas simples abandono do direito por seu titular, sem o
transferir ou beneficiar a outrem.

Tal circunsténcia, na maioria das vezes, é igualmente vedada pelo
ordenamento juridico, uma vez que extrapola, da mesma forma que nas
hipoteses anteriores, a esfera individual, e viola a dignidade de outras pessoas.
Logo, se a rendncia importar em um ato juridico, 0 mesmo é nulo e sem
efeitos individuais ou perante terceiros. Esta qualidade é comum as espécies
de direitos fundamentais. Assim, embora algumas hip6teses de proibicao de
rentncia a direitos fundamentais tenham ganhado previsdo expressa no
ordenamento, a positivagdo néo € indispensavel ao seu reconhecimento.

Os mais comuns exemplos de rendncia a direitos fundamentais envolvem
relacdes de trabalho, de modo que sua vedacdo, inclusive, encontra amparo
legal no art. 9° da Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Essa protecéo especial
originou-se da necessidade de defesa dos operarios que laboravam em
condi¢cdes subumanas, teoricamente com seu consentimento, por haverem
renunciado aos seus direitos basicos frente aos empregadores. Embora seja
a hipétese mais frequentemente citada, ndo € a mais elucidativa, ja que a
disposi¢céo ocorre por presséo de terceiro e por razées econdmicas, 0 que se
encaixa no conceito de alienacéo e ndo de renuncia.

As greves de fome, normalmente cercadas por motivos politicos; os
casos de autoflagelacdo, comuns em alguns cultos religiosos; as recusas de
tratamentos médicos, como a transfusdo de sangue por testemunhas de
Jeové; além dos casos de eutanasia, distanasia ou ortotanasia consentidas,
podem ser citadas como situacdes que melhor exemplificam a rendncia de
direitos fundamentais, além de realcar a polémica que normalmente a cerca.

Na grande maioria dos casos, a irrenunciabilidade encontra-se cercada
por severas controvérsias, que se tornam mais complicadas pelo fato de a
disposicdo de um direito fundamental estar fundamentada na execucéo de
outro. Nos casos acima citados, observa-se que a rendncia a integridade
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fisica (art. 5°, XLIX) e a prépria vida (art. 5°, caput) se “justificam” na liberdade
de manifestacédo (art. 5°, IV) ou na protecdo das liturgias religiosas (art. 5°, VI).
Em alguns casos, somente com a intervencédo judicial € possivel determinar
qual direito deve prevalecer, e a eventual ratificacdo juridica dessas hipéteses
deixa claro que o atributo em comento também é relativo.

3.4 Imprescritibilidade

O exercicio dos direitos fundamentais nédo é prejudicado pela inércia de
seu ftitular, o que implica que sua eficacia continua plena mesmo ap6s um
longo periodo sem exercé-lo.*

Exemplificando, para uma melhor compreenséo: uma pessoa idosa que
foi testemunha de determinada ilegalidade, perpetrada continuamente desde
sua infancia, ndo tem o seu direito fundamental a livre manifestacdo do
pensamento prejudicado pelo fato de ter permanecido silente até aquele
momento. Nada a impede de se manifestar sobre o acontecimento. Na mesma
linha, determinado individuo que se manteve impio por quase toda a vida,
ndo possuindo qualquer tipo de fé ou religido, ndo tem obstado seu direito a
crenca e/ou a culto. A qualquer tempo, pode ele abandonar o ateismo e aderir
a uma religiao.

Alguns direitos fundamentais, entretanto, possuem certas peculiaridades
gue sofrem limitacdes em seu exercicio com o decorrer do tempo, circunstancia
que demonstra n&o ser o atributo um elemento constante. E o caso da previsio
constitucional do direito a indenizagdo por danos decorrentes da violagcdo
do direito fundamental a intimidade (art. 5°, X) e do direito de propriedade,
na hipétese de utilizacdo da propriedade particular por autoridade publica
no caso de perigo iminente (art. 5°, XXV), que deve ser pleiteada no
prazo delimitado pelo Codigo Civil, sob pena de perda da pretensdo. Em tais
hipteses ndo ha que se falar em prescricdo do direito fundamental a
intimidade e de propriedade, o que caduca é a pretensdo reparatoria para
aquela violacao especifica, que também possui carater fundamental.

Outro exemplo importante de direito fundamental afetado pelo tempo é a
delimitacdo do periodo de privilégio exclusivo sobre os inventos industriais
(art. 5°, XXIX). Neste caso, também, ndo se pode apontar prescricdo do
direito fundamental & propriedade intelectual, que podera ser exercido a
qualquer tempo. O que se perde com o transcurso do tempo é 0 gozo restrito
dos beneficios do invento, em face do interesse publico sobre este.

9 Neste sentido é a doutrina de José Afonso da Silva (2007, p. 185): “O exercicio de boa
parte dos direitos fundamentais ocorre s6 no fato de existirem reconhecidos na ordem juridica.
Em relagdo a eles ndo se verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer,
nunca deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo € um instituto juridico que somente atinge,
coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a exigibilidade de direitos
personalissimos, ainda que ndo individualistas, como é o caso. Se sdo sempre exerciveis
e exercidos, ndo ha intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da
exigibilidade pela prescri¢éo”.
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Portanto, afastadas algumas situa¢gfes especificas, observa-se que os
direitos fundamentais tém como importante atributo a imprescritibilidade,
garantindo aos seus titulares a liberdade no exercicio, independentemente de
guestdes temporais.

4. CARACTERISTICAS ESSENCIAIS

Descartados os atributos que ndo podem ser considerados caracteristicas
dos direitos fundamentais, importa agora estabelecer quais as propriedades
gue efetivamente sdo essenciais a todo e qualquer direito fundamental.

A identificacdo das caracteristicas essenciais dos direitos fundamentais
revela uma complexidade extra diante da atual realidade tedrica da matéria.
As propostas doutrindrias acerca dos direitos fundamentais vém se
multiplicando em uma velocidade vertiginosa, o que é justificavel diante
do momento de constru¢cdo de sua teoria. Contudo, a diversidade de
pensamentos e posicionamentos parece multiplicar-se ao invés de convergir
para um sentido comum como era de se esperar. Para evitar essa barreira
epistemoldgica deve-se atentar aos ensinamentos modernos, sem, no entanto,
olvidar dos escdlios classicos.

Na busca de uma matriz tedrica forte, observa-se a licdo de Paulo
Bonavides (2002, p. 514), que propde duas acepcBes ndo excludentes dos
direitos fundamentais, uma primeira, consoante as licdes de Hesse, de carater
material, segundo a qual seriam eles os direitos destinados a “criar e manter
0S pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade
humana” e outra, de cunho formal, pela qual “sdo aqueles direitos que o
direito vigente qualifica como tais”.

O professor Paulo Bonavides, de forma direta e concisa, apontou duas
caracteristicas essenciais aos direitos fundamentais. A primeira diz respeito
ao vinculo do direito com a existéncia digna da pessoa humana e a segunda,
com sua previsdo no texto constitucional, conforme essa qualificacéo,
referidas pela doutrina, respectivamente, como fundamentalidade material e
fundamentalidade formal.

Como se sabe, nenhuma destas duas perspectivas de andlise representa
inovacédo no estudo do tema, tratando-se, na verdade, de assunto abordado
por muitos constitucionalistas e que tiveram suas primeiras manifestacoes
pelo menos no ano de 1791, por ocasidao de Emenda IX a Constituicdo dos
Estados Unidos.

O que se propde neste estudo é adotar estes aspectos formal e material
como elementos essenciais para construgdo de um conceito analitico de
direitos fundamentais, por entendermos que, ausente qualquer uma deles,
o direito perde esta qualificacdo especial.

Importa ressaltar que a utilizagdo da fundamentalidade formal e da
fundamentalidade material para a definicdo do conceito dos direitos fundamentais
ndo é muito comum e gque mesmo entre 0s autores que enfrentam o tema com
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mais profundidade é possivel observar divergéncia sobre a essencialidade de
ambas as manifestacdes, existindo quem defenda a existéncia de direitos
fundamentais que possuem somente o aspecto formal ou o material.”°

Passemos a analisar o tema de modo mais detalhado.

4.1 Fundamentalidade Material

A nocao de fundamentalidade material esté ligada ao contetdo dos direitos
fundamentais. Assim, para identificar de maneira objetiva esta caracteristica
impde-se definir a substancia que é comum a todos os direitos fundamentais.

Em verdade, ndo sera possivel encontrar um elemento concreto que
permita um raciocinio totalmente objetivo, motivo pela qual o carater material
dos direitos fundamentais precisa ser complementado por um aspecto formal.
No entanto, é preciso identificar um contetdo base mais firme e aceito para
minimizar as discussdes que precedem a analise da fundamentalidade formal.

Uma proposta mais ampla procura identificar essa matéria propria dos
direitos fundamentais em uma nocédo geral dos valores constitucionais ou,
de modo mais abstrato, em um valor social predominante.?* Tais posicdes
possuem uma margem de subjetividade muito elevada, contribuindo pouco
para a solucdo de divergéncias especificas sobre o carater fundamental de
algum direito.

A posi¢do doutrindria mais consistente, e que encontra maior aceitacéo,
remete ao carater material dos direitos fundamentais ao valor bésico
conduzido pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
pois nele se encontra a substancia valorativa elementar corporificada em
todas estas normas, ou seja, ele € o ponto de convergéncia axiolégica dos
direitos fundamentais.*

Este principio redireciona a ordem de prioridades de uma sociedade,
de modo que o homem passa a assumir o status de fim dltimo do Estado
e sua existéncia digna é elevada a categoria de valor mais fundamental,

% sSomente para exemplificar é possivel citar o jurista portugués Jorge Miranda que defende a
existéncia de direitos fundamentais em sentido unicamente material (2012, p. 9): “todos os
direitos fundamentais sem sentido formal s&o também direitos fundamentais em sentido material.
Mas ha direitos fundamentais em sentido material para além deles”.

# Jorge Miranda identifica essa concepgdo ampla e sua dificuldade (2012, p. 10): “(...) trata-se
também dos direitos resultantes da concepgédo de constituicio dominante, da ideia de direito,
do sentimento juridico coletivo (conforme se entender, tendo em conta que estas expressdes
correspondem a correntes filoséfico-juridicas distintas). Ora, sendo assim, s6 muito dificil, sendo
impossivel, podera julgar-se que tal concepgdo, tal ideia ou tal sentimento ndo assente num
minimo de respeito pela dignidade do homem concreto”.

# Assim também entende Paulo Gustavo Gonet Branco (MENDES, 2002, p. 116): “De toda
forma, embora haja direitos formalmente consagrados como fundamentais que ndo apresentam
ligacédo direta com o principio da dignidade humana, é esse principio que inspira os tipicos
direitos fundamentais, atendendo a exigéncia de respeito a vida, a integridade fisica e intima
de cada ser humano e & seguranca. E o principio da dignidade humana que justifica o postulado
da isonomia e que demanda férmulas de limitagdo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustiga”.
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condicionando as decisées basicas do Estado e da Sociedade.”® Analisando,
a contrario senso, o individuo somente tera sua dignidade respeitada se seus
direitos fundamentais forem efetivados.?*

Advirta-se que a dignidade humana se manifesta ndo somente em uma
acepcao geral, como eixo axioloégico das normas de direito fundamental, mas
possui, concorrentemente, uma conotagdo especifica, figurando como direito
fundamental propriamente dito. Assim, se uma pessoa € submetida a situacdes
gue a reduzam a uma condi¢do de indignidade, mas que aparentemente
ndo violam nenhum dos direitos expressamente previstos no rol do art. 5° da
Constituicdo, ainda assim |lhe sera assegurada a protecdo estatal em respeito
ao direito fundamental da dignidade humana.

Como ndo poderia ser diferente, este entendimento ndo esta imune a
criticas. A mais comum insurgéncia contra essa colocacdo consiste na existéncia
de direitos fundamentais que supostamente ndo possuem ligacdo direta
com o principio da dignidade humana.” N&o se pode negar que efetivamente
existem dispositivos no rol dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal
de 1988 que somente mantém ligacdo indireta ou de segundo grau com
o principio da dignidade humana. Esta pratica se coloca na contramao da
evolucdo da teoria dos direitos fundamentais, pois iguala estes direitos a outros
de importancia valorativa secundéria, o0 que pode comprometer a no¢édo de
preponderancia que devem possuir os direitos materialmente fundamentais.?®

No entanto, entendemos que a maioria das criticas neste sentido envolve
muito mais uma subjetividade interpretativa que um vicio apto a afastar deste
principio o carater de vértice dos direitos fundamentais.?” A qualificacdo de um
determinado direito como materialmente fundamental, ou seja, a averiguacdo

% Sobre este aspecto, defende Robert Alexy (2008, p. 522): “Direitos fundamentais e normas
de direitos fundamentais séo fundamentalmente substanciais porque, com eles, sdo tomadas
decisdes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da Sociedade”.

 No mesmo sentido é a doutrina de Ana Paula de Barcelos (2008, p. 128): “De forma bastante
simples, é possivel afirmar que o conteldo juridico da dignidade se relaciona com os chamados
direitos fundamentais ou humanos. Isto é: tera respeitada sua dignidade o individuo cujos direitos
fundamentais forem observados e realizados, ainda que a dignidade ndo se esgote neles”.

% Assim refere Ingo Sarlet (2005, p. 110): “De outra parte, e aqui centramos a nossa critica, basta
um breve olhar sobre o nosso extenso catalogo dos direitos fundamentais para que tenhamos
davidas fundadas a respeito da alegacdo de que todas as posi¢Oes juridicas ali reconhecidas
possuem necessariamente um conteido diretamente fundado no valor maior da dignidade da
pessoa humana. N&o pretendendo polemizar especificadamente as diversas hipéteses que
aqui podem ser referidas, reportamo-nos, a titulo meramente exemplificativo, ao art. 5°, incs. XVIII
e XXI, XXV, XXVII, XXIX, XXXI, XXXVIIIl, bem como ao art. 7°, incs. XlI, XXVI, XXIX, sem
mencionar outros exemplos que poderiam facilmente ser garimpados no catalogo constitucional
dos direitos fundamentais”.

% Manoel Gongalves Ferreira Filho se coloca no mesmo sentido (2009, p. 102): “A proliferagéo
de direitos fundamentais meramente formais tem o duplo inconveniente de desvalorizar os
verdadeiros direitos fundamentais e de trivializar a nogéo”.

# Sobre esta colocacdo, manifesta-se Paulo Gustavo Gonet Branco nos seguintes termos
(MENDES, 2002, p. 116): “E reconhecido que discernir num determinado direito a nota da
fundamentalidade material encerra atividade marcada pela subjetividade do intérprete”.
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de sua ligacdo com o principio da dignidade da pessoa humana, abrange
certa discricionariedade, principalmente quando de uma andlise casuistica,
hip6étese em que cada individuo quer atribuir a importancia de fundamental
a seu direito.

O catélogo especificado na Constituicdo ndo deve ser alvo de criticas
segundo tais argumentos, pois ele foi determinado pelos representantes do
povo em Assembleia Nacional Constituinte, circunstancia que lhes garante
legitimidade maior que a atribuida a qualquer posicdo doutrindria ou
jurisprudencial isolada. Em outras palavras, os direitos que a propria
Constituicdo declara expressamente como fundamentais n&do devem
encontrar barreiras a sua qualificacdo como tal, em discussdes sobre sua
fundamentalidade material, ainda que para alguns se tratem de normas so
formalmente fundamentais, pois, pela andlise do constituinte, esses direitos
possuem uma importancia axioldgica maior que impde sua diferenciagéo.

Concluindo, para que seja possivel destacar determinados direitos e
atribuir-lhes um status especial, é necessario que eles possuam uma
importancia substancial para o ordenamento, seja por expressarem os valores
mais caros da sociedade ou por tratarem das condutas mais relevantes.
A diferenciagdo dos direitos fundamentais ndo estd somente no patamar
hierarquico privilegiado que encontram no ordenamento juridico, por estarem
amparados na Constituicdo, mas se destacam mesmo entre outras normas
constitucionais pela importancia material que possuem.28

Esta € uma das caracteristicas dos direitos fundamentais, pois esta
agregada a sua esséncia, compfe, de maneira indissociavel, a propria
qualificacdo do direito como fundamental, de forma que, se ausente, desnatura
sua qualidade fundamental.

4.2 Fundamentalidade Formal

Paralelamente a fundamentalidade material esta a fundamentalidade
formal, igualmente indispensavel para a caracterizacdo de um direito como
fundamental, ja que reflete, na mesma medida, uma caracteristica essencial
deste grupo de direitos.

Como se observou da discussdo expressada no tdépico anterior, a

fundamentalidade material carrega em si uma carga elevada de subjetividade,
ante a dificuldade de identificacdo das normas que se vinculam ou néo

% Na mesma linha, é o escdlio de José Afonso da Silva (2007, p. 182) ao conceituar direitos
fundamentais em sua analise material, indicando referirem-se a: “(...) principios que resumem a
concepgdo do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada
para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituigbes que ele concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualitativo
fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situac¢des juridicas sem as quais a pessoa
humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; e fundamentais do
homem no sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos,
mas concreta e materialmente efetivados”.
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diretamente a dignidade da pessoa humana. De modo que seria possivel
afirmar que praticamente todas as normas constitucionais, indmeras
normas infraconstitucionais e, ainda, diversas normas previstas em tratados
internacionais possuem a fundamentalidade material. Mas isto néo € suficiente
para que elas adquiram o status de direito fundamental, exige-se a presenca
desta segunda caracteristica, de cunho mais objetivo.

As normas juridicas ligadas diretamente a dignidade humana, para
gozarem do status de direito fundamental, devem encontrar guarida no texto
constitucional, de modo a manter-se no apice do ordenamento juridico, pois
sé assim podem vincular a atividade dos poderes publicos e dos particulares e
irradiar seu contetido nas disposicdes normativas infraconstitucionais.*®

Por consequéncia, uma norma infraconstitucional, ainda que diretamente
ligada ao principio da dignidade humana, ndo possuira a natureza de direito
fundamental, por carecer da necessaria hierarquia superior na estrutura
escalonada do ordenamento juridico. Igualmente uma norma de direito natural
ou de direito humano prevista em estatuto normativo desvinculado do
ordenamento brasileiro ou de legislacdo internacional s6 assumira a condi¢ao
de direito fundamental apds sua incorporacéo pela Constituicdo. Esta exi%éncia
revela-se inclusive como um dos critérios de distincéo entre tais normas.*°

A postura aberta adotada atualmente pela doutrina, principalmente apds
a superacao do positivismo juridico extremado, pode induzir a um entendimento
equivocado. Cada vez mais o carater material dos direitos fundamentais é
priorizado, restando para o aspecto formal uma posicdo secundaria e, para
alguns, até dispensavel. Tal afirmacédo ndo condiz a realidade, por desvirtuar
a propria nocao de direito fundamental.®*

Muitos se ressentem com esta colocacdo, imaginando revelar uma
tendéncia limitativa e formalista que caminha na contraméo do desenvolvimento
dos direitos fundamentais. Em verdade, a defesa da fundamentalidade formal
representa imposicao da ldgica e coeréncia tedrica.

% Na mesma linha é o pensamento de Robert Alexy (2008, p. 520): “A fundamentalidade formal
das normas de direitos fundamentais decorre da sua posigao no apice da estrutura escalonada do
ordenamento juridico, como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder Executivo e o
Judiciario”.

% Sobre o tema, adverte Paulo Gustavo Gonet Branco (2002, p. 125): “Essa distingao conceitual
ndo significa que os direitos fundamentais estejam em esferas estanques, incomunicaveis entre si.
Ha uma interacéo reciproca entre eles. Os direitos humanos internacionais consagrados pelos
Estados e estes, de seu turno, ndo raro acolhem, no seu catdlogo de direitos fundamentais,
direitos humanos proclamados em diplomas e em declaragées internacionais”.

¥ Neste sentido, defendem Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins (2007, p. 55): “Assim, ndo é
possivel concordar com uma definicdo ampla adotada por parte da doutrina, segundo a qual a
fundamentalidade de certos direitos ndo dependeria da forca formal constitucional e sim de
seu contetudo. Com efeito, ndo pode ser considerado como fundamental um direito criado pelo
legislador ordinario, mas passivel de revogagdo na primeira mudanca da maioria parlamentar,
por mais relevante e ‘fundamental’ que seja seu contetido. Os direitos fundamentais sédo definidos
com base em sua forca formal, decorrente da maneira de sua positivacéo, deixando de lado
consideracGes sobre o maior ou menor valor moral de certos direitos”.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 7, N' 22, P. 170-193, JAN./MAR. 2013 189



A exigéncia de amparo constitucional ndo enfraquece os direitos
fundamentais, mas, ao contréario, Ihes garante maior forca. A desconsideracao
da fundamentalidade formal acarreta a banalizagdo dos direitos fundamentais,
pois nessa linha se torna viavel a defesa do carater fundamental de todo
e qualquer direito.** Todavia, se todos os direitos forem tratados como
fundamentais, elimina-se a razdo do tratamento diferenciado que se pretendia
dar aquele grupo especifico de direitos essenciais que efetivamente se mostra
indispensavel a uma existéncia digna. Portanto, a fundamentalidade formal
€ indispensavel.

Isso ndo importa em uma limitagao rigida do rol dos direitos fundamentais,
pois existem mecanismos de atribuicdo a outros direitos que ndo estejam
previstos no rol atual. Inicialmente é possivel mencionar a emenda constitucional,
meio pelo qual foi incorporado, por exemplo, o principio da razoavel duragéo
do processo, mediante a inclusdo do inciso LXXVIII, pela Emenda Constitucional
n° 45/2004.

Mas nem toda fundamentalidade formal implica em necessaria previsdo
expressa do direito no texto constitucional. Afastando a confusdo comumente
imaginada, é possivel atribuir fundamentalidade formal a normas materialmente
fundamentais encontradas fora da Constituicdo.

Em ConstituicGes escritas e analiticas, como a brasileira, o melhor seria
gue todas as normas que possuissem o carater materialmente constitucional
encontrassem amparo na Carta Politica, especialmente no que se refere
aos direitos fundamentais, contudo, isto ndo ocorre. Esta realidade né&o
expressa um equivoco dos constituintes, muito menos uma peculiaridade do
ordenamento nacional, mas uma decorréncia légica da inexauribilidade e
mutabilidade inerentes a esses direitos, que sdo extremamente dinamicos e
indiscutivelmente inesgotaveis.

Diante desta realidade, a Constituicdo prevé a clausula de abertura dos
direitos fundamentais, presente nos 88 2° e 3° do artigo 5° da Constitui¢éo,
a qual permite que estas normas sejam extraidas do regime, dos principios
por ela adotados e de tratados internacionais. Abstraindo toda a complexa
discussdo que cerca a aplicabilidade dessas normas, por imposicdo dos
limites deste artigo, cita-se como exemplo os direitos das pessoas portadoras
de deficiéncia, previstos na Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, que foi incorporado ao ordenamento com status de normas de

% E 0 que adverte George Marmelstein (2008, p. 16-17): “Hoje em dia, ha direitos fundamentais
para todos os gostos. Todo mundo acha que seu direito é fundamental. H4 quem se considere
titular de um direito fundamental de andar armado. H& quem defenda a existéncia de um direito
de manifestar idéias nazistas. Ha quem diga que existe um direito a embriaguez. Alids, na
Alemanha, a Corte Constitucional daquele pais ja teve que decidir se existiria um direito a fumar
maconha e a ‘ficar doiddo’. J& houve quem ingressasse com ac&o judicial para exigir Viagra do
Poder Publico, alegando que existiria um direito ao sexo! Pelo que se observa, ha uma verdadeira
banalizagdo do uso da expressao direito fundamental”.
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direitos fundamentais, com a aprovacdo do Decreto Legislativo n® 186, de
8 de julho de 2008.

Esta previsdo, que garante aos direitos fundamentais um carater
materialmente aberto, ndo afasta a fundamentalidade formal, pelo contrério,
a confirma, visto que sO sdo admitidos por disposi¢do exglicita ou por
acolhimento via clausula de abertura da prépria Constituic&o. ® Isto implica
afirmar que, mesmo nestas hipdteses, s6 é direito fundamental o que a
Constituicao define como tal.

Cabe considerar, ainda sobre este assunto, que, segundo a doutrina®,
a fundamentalidade formal se manifesta ndo s6 pela sua necessaria previsao
constitucional, mas, também, por garantir aos direitos fundamentais a seguranca
de clausula pétrea (8 4° do art. 60 da CF/88), que assegura a permanéncia
deles no ordenamento, e por gozarem de aplicabilidade imediata (§ 1° do
art. 5° da CF/88), viabilizando sua maior efetividade.

Assim, identificou-se a segunda, e Ultima, caracteristica dos direitos
fundamentais.

5. CONCEITO

Tomando por base tudo o que foi apresentado, é possivel construir um
conceito analitico-epistemoldgico de direitos fundamentais que abstrai questfes
meramente existenciais, como estrutura normativa, eficacia, efetividade,
surgimento, titularidade, finalidade etc. Além disso, viabiliza-se o afastamento
de atributos, que embora importantissimos, também néo refletem a esséncia
dos direitos fundamentais, como historicidade, inexauribilidade, indisponibilidade,
inalienabilidade, irrenunciabilidade, imprescritibilidade e universalidade.

Assim, de forma concisa, os direitos fundamentais sdo aqueles que
possuem ligacdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana
(fundamentalidade material) e que sdo admitidos pela Constituicdo como tais
(fundamentalidade formal).

CONSIDERACOES FINAIS

Em face de tudo o que foi dito, pode-se afirmar, a titulo de concluséo,
gue efetivamente existe uma divergéncia doutrinaria sobre a definigdo técnica
dos direitos fundamentais, imprecisédo cientifica que, de tdo basilar, reflete
negativamente no estudo de temas mais aprofundados.

% Sobre o tema, Ingo Sarlet (2005, p. 89): “Direitos Fundamentais s&o, portanto, todas aquelas
posigdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetdo e significado,
possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituigdo material, tendo, ou ndo, assento na
Constituigdo formal (aqui considerada a abertura material do catalogo)”.

% Observacdo esta que é feita, por exemplo, por Gomes Canotilho (2003, p. 379) e Ingo Sarlet
(2005, p. 86-87).
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Verificou-se que esta problematica tem inicio na propria terminologia
utilizada para designar este grupo de direitos, em face da utilizacdo de
nomenclaturas inapropriadas. E concluiu-se que, para evitar problemas desta
ordem, ndo se pode confundir direitos fundamentais com definicBes de meras

classificagbes, nem com institutos similares como “direitos humanos”, “direitos

naturais”, “direitos de personalidade”, “principio juridico” etc.

Observou-se que para a superacgéo dos obstaculos é forcoso socorrer-se
a epistemologia em busca de um direcionamento da atividade conceitual.
Nessa andlise, se inferiu ser necessério identificar as caracteristicas essenciais
dos direitos fundamentais que estivessem presentes em todas as suas
manifestagfes para, com base nelas, construir o conceito.

Com esteio nessa premissa basilar, inicialmente foram identificados os
mais importantes predicados dos direitos fundamentais que, no entanto,
ndo se enquadravam na definicdo de caracteristica, ante a desvinculacdo com
a esséncia dos direitos fundamentais, ou por hipéteses de ndo manifestacéo
em determinados casos, ou por auséncia de uma proposta unissona.
Restando demonstrado que atributos como a historicidade, inexauribilidade,
indisponibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade, imprescritibilidade e
universalidade ndo comp&em o conceito de direitos fundamentais.

Por fim, numa apreciacdo mais técnica, contatou-se que somente a
fundamentalidade material, ou seja, a ligacdo direta do direito com o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, e a fundamentalidade formal,
relacionada a atribui¢édo de status especial pela Constituicdo Federal, compdem
0 conceito de direito fundamental. De modo que séo direitos fundamentais
aqueles que possuirem a fundamentalidade material e a fundamentalidade
formal.

Com certeza, a proposta ora apresentada ndo resolve em definitivo os
infindaveis questionamentos que cercam a riquissima e nebulosa problematica
da conceituagdo dos direitos fundamentais, mas serve, ao menos, para
amadurecer as incertezas e instigar os questionamentos para a continua e
interminavel evolucdo da tematica, instigando aqueles que se debrugarem
sobre este texto a pensar um pouco mais sobre a matéria.
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