FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Forca normativa € a prerrogativa que ostentam as normas
constitucionais de serem obedecidas e cumpridas pelos entes estatais e
pela sociedade de forma geral. Teoricamente, pela supralegalidade que
elas gozam apresentam wuma maior intensidade de coercibilidade,
produzindo maior efeito do que as outras normas. Ela se configura como
requisito inexoravel para que a Constituicao deixe de ser um texto
semantico, destituido de qualquer eficacia, e passe a ser uma norma
respeitada, dotada de coercitividade e limitando as opcoes do lower
lawmaking track.!

Segundo Konrad Hesse pelo fato da Lei Maior se constituir como
a ordem fundamental juridica da coletividade, ela estabelece os
principios diretivos que forjam a wunidade politica, regula os
procedimentos de superacao de conflitos no interior da sociedade e os
procedimentos de formacdo da unidade politica. Desses predicativos
advém a forca normativa da Constituicao.? Como é a norma mais
importante do ordenamento juridico, regulamenta todo o nucleo do
poder politico estabelecido.

Concretizacdao € a possibilidade que as normas constitucionais
possuem de produzir efeitos na seara fatica, realizando efeitos concretos
na subsuncao da norma ao fato. Ocorre quando seus dispositivos
conseguem ultrapassar a barreira do ser e do dever ser e se entrelacam
para produzir os efeitos tencionados quando de sua elaboracao. Significa
densificacao de sua normatividade, elidindo as possibilidades dessas
normas serem classificadas como semanticas.3

Para Canotilho, concretizacao traduz-se por um processo de
densificacao de regras e principios, no que implica um processo que
percorre o texto da norma para uma norma concreta, ja que apenas com
a “descoberta” da norma de decisao para a solucao dos casos juridico-
constitucionais ter-se-a o resultado final da concretizacao.*

A forca normativa da Lex Mater e o seu inexoravel procedimento
de concretizacao sao apanagios da supremacia constitucional, que faz
com que os mandamentos constitucionais sejam considerados como as
normas mais importantes do ordenamento juridico.

1 - ACKERMAN, Bruce. We the people. Foundations. Cambridge: The Belknap Press of Havard University Press, 1991. P. 285-
290.

2 - HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Reptiblica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Fabris, 1998. P. 37.
3 - LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1964. P. 218-219.
4 - CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed., Coimbra: Almedina, 2003. P. 1201.



Varias sao as assertivas logicas que tentam explicar a teoria da
supremacia constitucional como norma apice do ponto de vista
hierarquico do ordenamento juridico, sintetizando a soberania estatal
como fora propugnado por Hauriou. 5 Frise-se, ancorados na licao de
Gustavo Zagrebelsky, que os ordenamentos juridicos pré-revolucionarios
nao reconheciam essa proeminéncia aos textos constitucionais.® Devido
as dimensoes do presente trabalho, preferiu-se reduzir essas correntes
em trés grandes grupos.

A necessidade de densificacao da forca normativa da Lei Maior e
a consequente preméncia de concretizacdo de suas normas assinala a
superacao da ideia de um constitucionalismo classico em que a funcao
das normas constitucionais era apenas a de delinear a estruturacao de
reparticao de poderes e outorgar direitos fundamentais de primeira
dimensao.”

Esse tipo de constitucionalismo se atinha a fornecer a moldura
para a organizacao de poder, ficando ao legislador infraconstitucional a
incumbéncia de determinar a confeccao das politicas publicas sem
nenhum tipo de imposicao normativa.8

Sua funcao reduzia-se a formular os procedimentos basicos de
funcionamento dos poderes estabelecidos, destituindo-se de qualquer
conteudo que deveria ser estabelecido para cumprimento dentro de um
consideravel lapso temporal. Inclusive Klaus Stern afirma que a
concepcao antiga de Constituicdo, que regulamentava apenas a
estruturacao dos poderes e estabelecia os direitos fundamentais, fora
ultrapassada por um novo conceito que incluia elementos de carater
substancial.?®

Contudo, esse tipo de constitucionalismo classicol® nao mais se
adequa as problematizacoes complexas das sociedades hodiernas.

5 - HAURIOU, Maurice. Principes de Droit Public. 122 ed., Paris: Librairie Recueil Sirey, 1916. P. 678.
6 - ZAGREBELSKY, Gustavo. La Giustizia Costituzionale. 2 ed., Bologna: Il Mulino, 1988. P. 14.

7 - A grande contribuicdo desse modelo constitucional foi o sepultamento definitivo do Estado despoético, personificado na figura
do Rei absoluto. MCLLWAIN, Charles H. Costituzionalismo antico e moderno. Bologna: Il Mulino, 1990. P. 44.

8 - Para Ricardo Lobo Torres os direitos econdomicos dependem integralmente da concessdo do Legislador para sua
concretizacdo. TORRES, Ricardo Lobo. “O Minimo Existencial, os Direitos Sociais e os Desafios de Natureza Orcamentaria.” In:
Direitos Fundamentais. Or¢camento e ‘Reserva do Possivel’. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. P. 80.

9 - STERN, Klaus. “Global Constitutionalism Movements and New Constitutions”. In: Revista Latino-Americana de Estudos
Constitucionais. N. 2. jul/dez. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. P. 344.

10 - FERREIRA DA CUNHA, Paulo. Mito e Constitucionalismo. Perspectiva Conceitual e Histérica.Porto: Grafica de Coimbra,
1990. P. 135.



As Constituicoes deixam de ser uma moldura que podem ser
livremente preenchidas, segundo o alvedrio dos poderes constituidos,
para incorporarem determinados conteudos que passam a vincular os
legisladores infraconstitucionais,!! ao menos de forma tedrica, em
moldes imperativos, mesmo que suas normas intervenham em
atividades produtivas ou estabelecam politicas de redistribuicao de
renda.

O que se propugna € a criacao de uma Constituicao efetiva, que
possa se sedimentar como “pacto vivencial da sociedade”, incorporando-
se no imaginario coletivo da sociedade. Uma Carta Magna que sirva de
parametros em todas suas normas, envolvendo tanto a ordem economica
quanto a ordem social.

Tem-se o cuidado de nao se adotar tipologias que sao conceitos
indeterminados, como Constituicao Dirigente, que fora até mesmo
renegada por um de seus corifeus mais importantes.!?2 A Constituicao
que se vislumbra nao € so6 a garantia do existente, mas também um
programa para o futuro,!3 atuando como vetor para a politica, sem
substitui-la, podendo cumprir todas as prerrogativas delineadas pelo
Texto Maior.

Mas deve-se deixar claro que nao ha escopo de colonizacao da
seara politica por qualquer tipo de processo de judicializacao que nao
seja de forma supletiva.l* Da mesma forma que se discorda da
concepcao absoluta da separacao de poderes, ndao ha nenhuma apologia
a mitigacao das atribuicoes do Poder Legislativo, que deve servir de
“caixa de ressonancia da sociedade”.15

Diante das demandas da sociedade brasileira, que ostenta um
tecido social bastante esgarcado, faz-se urgente uma teorética
constitucional que possa resgatar as promessas de uma modernidade
que ainda nao se realizou.!6

11 - GIOVANNELLI, Adriano. Dottrina Pura e Teoria Della Costituzione in Kelsen. 2 ed., Milano: Giuffré, 1983. P.282-283.

12 - Canotilho relativizou a importancia da Constituicdo Dirigente ao admitir que as normas nao podem ser voluntaristas nem
pode relegar o pluralismo que € uma das caracteristicas da pés-modernidade. “Na Constituicdo prevé-se um esquema de
seguranca social unificado. Acreditavamos nesse esquema, mas hoje ha outros esquemas, privados, que alguns consideram
mais rentaveis e mais eficientes, que podem conduzir aos mesmos objetivos de defesa de uma seguranca social mais ou menos
soélida. Por isso mesmo, pergunta-se: deveria ter-se cristalizado na Constituicéo essa politica que se traduz apenas na existéncia
de um servico publico de seguranca social, limitando o legislador democratico? Ora bem. O problema que efetivamente se coloca
é o de saber se deveremos cristalizar politicas na Constituicao ou se deveremos ter abertura para as varias politicas possiveis.
Hoje penso que o momento de maior tensao é este.” CANOTILHO, J. J. Gomes. In: Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Org.
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. P. 19-20.

13 - BERCOVICI, Gilberto. “A Constituicdo Dirigente e a Constitucionalizacao de Tudo (ou do Nada)” In: A Constitucionalizagao
do Direito. Fundamentos Teéricos e Aplicacoes Especificas. P. 169.

14 - VIANNA, Luiz Werneck et Alli. A Judicializacdo da Politica e das Relacoes Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Revan,
1999. P. 43.

15 - Ely afirma que o Poder Legislativo consome a maior parte de seu tempo em atividades outras que nao a producao
legislativa. ELY, John Hart. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard University Press, 1980.
P. 131.

16 - STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. P. 69.



Um texto que possa pautar as lutas da cidadania e esbocar o
esquadro de uma sociedade que possa ser includente e ao mesmo tempo
factivel, sem cair na tentacao de reproducao de utopias.



TEORIA GERAL DOS DIREITOS HUMANOS
INTRODUCAO

A Preponderancia dada, atualmente, aos direitos humanos decorre
do entendimento de que eles sdo essenciais para a protecao do homem,
juntamente com sua positivacao no Texto Constitucional e o
reconhecimento da supremacia da Lei Maior no ordenamento juridico.
Trata-se de uma categoria fundamental que deriva da propria condicao
humana, erigindo o homem como pilar essencial na construcao de um
Estado Democratico Social de Direito. Essa importancia ganha maior
densidade principalmente em sociedades que ostentam altos niveis de
desigualdade social, necessitando de politicas publicas que possam
incorporar a grande massa de excluidos, sob pena de padecer de intenso
caos social.

Como prova principal da relevancia dos direitos fundamentais,
podemos citar o preambulo do Texto Constitucional que afirma com um
de seus objetivos a instituicao de um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a
seguranca.

RETROSPECTIVA HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

O sentido de direitos fundamentais como norma obrigatoria é
decorréncia direta de seu processo de evolucao. Desse modo, pode-se
observar que tais direitos nao foram sempre os mesmos e, sim, que
evoluiram no decorrer do tempo. Contudo, convém ressaltar que esse
desenvolvimento nao € uniforme em todos os paises, nem € linear, no
sentido de sempre ocorrer um avanco no teor dos direitos conquistados.

Retrocessos sao possiveis, como nos chama a atencao a barbarie
nazista. Sua evolucao estar intrinsecamente ligada a questoes sociais,
econdmicas e culturais, modulando-se de acordo com a mobilizacao
social para garantir que suas demandas possam ser atendidas.

Dificil tracar um marco cronologico para a evolucao dos direitos
fundamentais, haja vista a complexidade dos fatos e a identificacao de
pontos aleatorios para tracar tal analise.



Prefere-se comecar essa evolucao a partir do periodo classico grego,
em que o homem comeca a ser vislumbrado como uma entidade dotada
de liberdade e razao.

Nao estaria mais ele ao talante de designios divinos, abre-se a
possibilidade de palmilhar seu proprio caminho, tornado-se senhor de
seu destino. Convém ressaltar que essas liberdades e preponderancia da
razao nao eram compartilhadas por todos, apenas os homens que
participavam das discussoes politicas na praca publica eram
considerados cidadaos, o que excluiam as mulheres, os escravos e os
estrangeiros.

Aristoteles estabeleceu a discussao juridica a respeito da justica e
de sua importancia para a protecao das relacoes sociais. Ele a dividiu em
justica distributiva e justica comutativa. A primeira consistindo naquela
em que ha relacoes desiguais para a protecao da parte desfavorecida,
vislumbrando de forma precursora a ideia de seguridade social.

A segunda se refere aquelas relacoes em que deve existir uma
equivaléncia entre o 6nus e o bonus, impedindo desequiparacoes que
prevalecam uma parte em detrimento de outra.

A participacao romana foi através do conceito de jus gentium,
tomado como uma pluralidade de normas reguladoras de relacoes em
que intervinha um estrangeiro. Reconheceu-se, portanto, que eles
igualmente sao sujeitos de direito. Progressivamente houve a atribuicao
de direitos aos habitantes do Império e até da propria cidadania romana,
demonstrando, pela primeira vez, a universalidade dos direitos
humanos.!” Roma ainda produziu a diferenciacado entre direito publico e
direito privado e normatizou as relacoes familiares sob a égide do pater
familia.

A partir do cristianismo o homem assume uma importancia
preponderante, gozando de uma dignidade que nao possuia antes, em
razao de ser considerado a imagem e a semelhanca de Deus, o que, em
nivel teorico, contribuiu para preservar sua incolumidade fisica e
garantiu-lhe certo grau de dignidade.

Contudo, a Igreja Catodlica também incentivou a ideia de que ela se
ocuparia apenas com a esfera espiritual, ficando a esfera temporal ao
encargo do governo estabelecido — teoria que se mostrou imprescindivel
para sua existéncia e desenvolvimento durante o Império Romano.

17 - MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Introdugao Geral. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1999. P.21.



Mesmo na época feudal, em que a Igreja desempenhou relevante
papel em assuntos temporais, exercendo poder fatico em vastas
extensoes territoriais, nao houve preocupacao com a preservacao dos
direitos fundamentais. As torturas praticadas pela Santa Inquisicao
eram consideradas como meio de expiacao dos pecados e caminho para
a sublimacao eterna.

O jusnaturalismo, ja desenvolvido pelos gregos e depois
amplamente difundido na Idade Média, ajudou a firmar a concepcao dos
direitos humanos quando declarou de forma solene que o homem é
dotado de direitos que independem dos entes estatais, visto que tais
prerrogativas resultam da natureza humana, sem a exigéncia de
nenhuma condicao para que eles fossem assegurados.

Quando Antigona disse ao Rei Creonte que existiam direitos
superiores e que nao dependiam da vontade de qualquer tipo de
autoridade para sua realizacao, ela consolidou uma tradicao tipicamente
jusnaturalista. Como consequéncia, o Estado deixa de ser o mostro
Leviata e passa a ser visto como uma instituicao que visa garantir os
direitos basicos dos cidadaos.

O Renascimento, derrubando as amarras impostas pela religiao,
representou o continuar das melhores tradicoes gregorromanas, no
sentido de recolocar o homem como objeto central de suas especulacoes.
Todas as areas do pensamento, como a pintura, escultura, literatura,
etc., fizeram do ser humano o centro das atencoes.

Houve uma crenca generalizada em suas potencialidades, no
desenvolvimento da razao em detrimento do obscurantismo. Dentro
dessa efervescéncia cultural houve o incremento dos direitos humanos,
sendo alicercados por varias correntes doutrinarias, podendo ser citadas
o contratualismo, o socialismo, o humanismo, o racionalismo etc.

As guerras religiosas, travadas entre cristdos e protestantes,
ocuparam uma relevancia impar nesse processo, fazendo com que a
liberdade religiosa e a tolerancia ocupassem papel central nas
discussoes do periodo. Perseguicoes advindas de divergéncias religiosas
foram responsaveis por varios massacres e impeliu minorias religiosas
para a Ameérica onde esperavam poder professar suas crencas. O
resultado foi o surgimento de pactos e declaracoes em que essas
prerrogativas foram protegidas.

Almejando consolidar as prerrogativas conseguidas pela populacao
através de textos escritos e, posteriormente, em decorréncia da
fecundidade cultural do renascimento, foram produzidas varias
declaracoes de direitos que fortaleceram os direitos dos cidadaos.



Esse contexto levou a Declaracao da Magna Charta Libertatum
(1215); da Declaracao de Direitos de Virginia (1776); da Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidadao (1789), fruto da Revolucao Francesa;
da Declaracado do Homem Trabalhador e Explorado (1917); da
Declaracao Universal de Direitos do Homem (1948), adotada pela
Assembleia Geral da ONU.

A Magna Charta Libertatum apesar de ter sido outorgada em virtude
de uma derrota do Rei Jodo Sem Terra para os senhores feudais, pode
ser entendida como uma verdadeira carta de direitos. Inicialmente era
um pacto concessivo de privilégios aos baroes, porém, com o passar do
tempo, as disposicoes nela contidas passaram a ser aplicadas a todos os
homens livres.!®* Dessa forma, pode-se observar uma evolucao
interpretativa. Até hoje muitas de suas disposicoes sao aplicadas, 1° com
sua importancia ressaltada ao longo da historia. 20

Com o Bill of Rights da Virginia ha um maior desenvolvimento dos
direitos fundamentais, ocorrendo a positivacdo dos direitos
imprescindiveis ao desenvolvimento humano.

Ela foi importante pela afirmacao de que os homens possuem
direitos que sao inerentes a sua propria natureza, de acordo com os
ideais jusnaturalistas; e por asseverar que todos sao livres e iguais, sem
distincao de qualquer natureza, no que contribuiu para sepultar a ideia
de superioridade da realeza e da nobreza advindas da Idade Média.2!

Em 1789, a Assembleia Nacional da Franca, votou a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao.?? Sua importancia se configura na
mudanca das relacoes entre os direitos humanos e o Estado, positivando
tais prerrogativas e obrigando os entes estatais a respeita-los e garanti-
los.23

18 - TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 5° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. P. 412.

19 - “(...) serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido
processo legal e a garantia da propriedade”. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 4 ed. 2004. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. P. 48

20 - “Tinha uma vigéncia predeterminada para apenas trés meses, e mesmo dentro deste periodo limitado de tempo muitas de
suas disposi¢oes nao chegaram a ser executadas. No entanto, a Magna Carta foi reafirmada solenemente em 1216,1217 e 1225,
tornando-se a partir desta tultima data, direito permanente. Trés de suas disposi¢coes — as de numeros 1,9 (13 na versao de
1225) e 29 (39 e 40 na versdo de 1225) — ainda fazem parte da legislacdo inglesa em vigor”. COMPARATO, Fabio Konder. A
Afirmacao Historia dos Direitos Humanos. 2°ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001. P. 74/75.

21 - No art. 1° da Declaragao de Direitos da Virginia é proclamado: “Que todos os homens sao, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo
privar ou despojar seus posteros e que sao: o gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e
de buscar e obter felicidade e seguranca”.

22 - No art.2° da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao: “A finalidade de toda associacao politica é a conservacao dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a seguranca e a resisténcia a
opressao.”. No art. 4° da mesma: “A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o proximo. Assim, o exercicio
dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela lei.”.

23 - O real escopo da declaragdo francesa e norte-americana era assegurar a defesa da propriedade contra o regime de
privilégios classistas e contra os atos arbitrarios praticados pelo Estado. Ao contrario do que se possa imaginar o fim néo era a
defesa dos interesses da populacao pobre e, sim, a defesa dos interesses da burguesia. SCHAFRANSKI, Silvia Maria Derbli.
Direitos Humanos & Seu Processo de Universalizacao: analise da convencédo americana. Curitiba: Jurua, 2003. P. 29



Sua preponderancia em relacao as outras declaracoes consiste em
seu carater universal, ou seja, a declaracao americana estava voltada a
garantir a independéncia das treze colonias, restabelecendo antigas
liberdades e costumes; ja a Declaracao de 1789 tinha como objetivo levar
a ideia de liberdade a todos os povos e a todos os tempos. 24

A Declaracao de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado surgiu
em decorréncia da Revolucao Bolchevique de 1917, implantando de
forma pioneira uma experiéncia socialista com a criacao da Uniao das
Republicas Socialistas Soviéticas. Foi a primeira declaracao que
defendeu a adocao de direitos sociais, garantindo prestacdoes minimas
que deveriam ser providas pelos entes estatais. Ela restringiu a
propriedade privada, conferiu direitos as mulheres, expandiu as
liberdades associativas e, principalmente, colocou os trabalhadores, ao
menos em nivel teorico, como classe dominante da sociedade.

As atrocidades cometidas durante a II Guerra Mundial deixou
chocado a opinido publica internacional; como em pleno Século XX o
homem pode cometer tamanhas barbaridades ? A sobrevivéncia do
homem estaria em perigo se essas barbaries tornassem parte de um
circulo vicioso. Para evitar novas hecatombes, a Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU) criou uma declaracado com a finalidade de instituir
mecanismos capazes de assegurar universalmente a protecao dos
direitos agasalhados. Ela retoma os ideais de outras declaracgoes,
reconhecendo como valores supremos a igualdade, liberdade e
fraternidade entre os homens.25

DIMENSOES SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS HUMANOS

A doutrina divide os direitos fundamentais em duas dimensodes: a
primeira € a dimensao subjetiva, que consiste na autorizacado ao titular
do direito em reclamar perante o judiciario determinada acao — omissiva
ou comissiva; a segunda € intitulada de dimensao objetiva, pois
compreende o compromisso do Poder Publico e dos entes privados em
respeitar os direitos fundamentais, vinculando seus atos aos
mandamentos constitucionais definidores de tais direitosZ2°.

24 - “Trata-se de uma declaracio, enfatize-se. Os direitos enunciados nao séo ai instituidos, criados, sao” declarados “, para
serem recordados”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Funda mentais. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. P. 22

25 - COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéao Histérica dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2001. P. 226.

26 - CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Sao Paulo, SP, v. 14, n. 54, jan./mar. 2006. Pg. 33



Com  isso, podemos pontuar  que 0s mandamentos
infraconstitucionais, os atos do Poder Publico e os atos privados sofrerao
uma releitura, sendo interpretados conforme os direitos fundamentais
presentes na Carta Magna.

Dimensao subjetiva

Os direitos fundamentais assumem dentro desse prisma, a funcao
de direitos prestacionais, de defesa e de nao-discriminacao.

Caso tais funcoes nao sejam realizadas pelo Estado, o individuo
tem o direito de reivindicar, perante o judiciario, a concretizacao do
dispositivo normativo.2”

Os direitos fundamentais sao inseridos no espaco publico
independentemente de declaracoes solenes de sua justicialidade e
exequibilidade imediata, representando elementos imprescindiveis do
ordenamento juridico, impedindo que o Estado ou qualquer outro ente
possa agredir seu conteudo.28

Dimensao objetiva

Por essa dimensdo, o Poder Publico e os entes privados se
encontram obrigados a respeitar e concretizar os direitos fundamentais,
existindo a possibilidade de pleitear a efetividade de tais direitos na via
judiciaria. A prestacao juridica ocorrera através de medidas que visem
sua disponibilizacao a todos, mormente aos mais necessitados.?® Nesse
diapasao, o legislador deve atuar criando condicoes materiais e
institucionais para o exercicio desses direitos e fornecer aos cidadaos
prestacoes que reforcem o substrato dos direitos subjetivos, executando
— dessa forma - as imposicoes constitucionais.

27 - “Los derechos entendidos como pretensiones de la voluntad tienen natureza esencialmente subjetiva em um doble sentido.
Son, em fecto, instrumentos para la realizacié de intereses individuales, confiados a la autonoma valoracion de sustitulares, y
ademas su violacion autoriza a estos ultimos a procurar su tutela ( en las diversas formas posibles: autotutela, recurso judicial,
resisténcia)” ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derechos Ductil: ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta. 1995. Traducao:
Marina Gascoén. Pg. 85.

28 - CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Almedina. 7 ed. Pg. 476

29 - ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derechos Ductil: ley, derechos, justicia. Madrid: Editorial Trotta. 1995. Traduc¢ao: Marina
Gascon. Pg. 65-66.



TEORIA DOS QUATRO STATUS DE JELLINEK

Os direitos fundamentais exercem um vasto numero de funcoes no
ordenamento juridico, seja em decorréncia de seu desenvolvimento,
exercendo cada um deles uma determinada concepcao de conteudo
(direitos de primeira, segunda, terceira, quarta dimensodes e as demais),
seja em virtude de sua perspectiva subjetivo-objetiva.s30

Esse enorme ambito de funcoes exercidas pelos direitos
fundamentais pode ser estudado levando-se em consideracao a teoria do
status de Jellinek. Segundo essa teoria todo individuo inserido no
ambito de convivéncia social encontra-se vinculado ao Estado, e
relaciona-se com este a partir de quatro modos: status passivo, status
negativus, status positivo e status activus. Passaremos a analisar cada
um desses prismas separadamente.

Status passivo se refere aos deveres que o cidadao tem perante o
Estado, ou seja, indica a coercitividade no cumprimento de
determinadas obrigacoes em razao das exigéncias da manutencao da
vida em sociedade de forma harmoénica. Nesse prisma, o cidadao se
encontra em uma condicao de subordinacao em relacao aos poderes
publicos.

Status negativo garante ao cidadao uma esfera de liberdade (status
libertatis), protegendo-o da interferéncia arbitraria dos entes estatais, no
que outorga a coletividade livre arbitrio para alcancar seus objetivos.
Assim, o cidadao € dotado de um poder que podera ser exercido dentro
de limites juridicos pré-estabelecidos, s6 podendo o Estado intervir
quando houver uma extrapolacao. Atualmente entende-se que o status
negativo ou status libertatis tem como base a Constituicao, isto ocasiona
o entendimento de que os direitos fundamentais vinculam todos os
poderes, inclusive o poder legislativo, nao sendo admitida a existéncia no
ordenamento juridico de normas que os contrariem.

Status positivo defere ao cidadao a prerrogativa de exigir do Estado
prestacoes materiais, a fim de satisfazer necessidades garantidas pela
Constituicao Federal. A partir desse status é que se fundamenta o direito
dos cidadaos exigirem a prestacao de uma densidade suficiente dos
direitos fundamentais.3!

30 - JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Trad. Fernando de los Rios. México: Fundo de Cultura Econémico, 2000.
P.46-47.
31 - JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Trad. Fernando de los Rios. México: Fundo de Cultura Econémico, 2000.
P.46-47.



Como consequéncia, todos aqueles que se sentirem lesados por um ato
comissivo ou omissivo que viole uma prestacao constitucional pode
recorrer ao Poder Judiciario para ver sua prerrogativa assegurada.

Status activus se configura no direito que possuem os cidadaos de
participarem das decisdes politicas tomadas pelos organismos
governamentais, no que define o rumo das politicas publicas
implementadas. Trata-se dos direitos politicos, que nas sociedades
hodiernas devem ser vislumbrados em wuma perspectiva formal e
material, proporcionando condicoes para que todos possam participar da
vida publica da maneira mais livre possivel.

FUNCOES DOS DIREITOS HUMANOS
Funcao de defesa

Inicialmente, os direitos fundamentais tinham como escopo a defesa
do individuo contra as arbitrariedades estatais.32 Assim, ha uma
situacao restritiva para o Estado, visto que este fica impedido de
interferir na esfera juridicamente protegida da coletividade; ja para o
cidadao acarreta uma situacao positiva, pois este sera dotado de uma
liberdade de agir dentro da esfera juridica e de exigir que o Estado se
omita de intervir em suas liberdades.33

Essa funcao surge do contraponto ao Estado Absolutista, leviata, em que
nao havia limites ao arbitrio dos governantes.

Os direitos fundamentais de defesa protegem os cidadaos contra
atitudes estatais que agridam bens juridicos fundamentais, classificando
essas condutas como agressivas, inconstitucionais. Em decorréncia do
principio da responsabilidade estatal, os atos da administracdo que
violem os direitos fundamentais devem ser anulados e os terceiros
prejudicados ressarcidos de forma moral e material pelos prejuizos
sofridos.

Canotilho relaciona os direitos de defesa com as liberdades, pois
estas ultimas podem ostentar o mesmo ambito de incidéncia daquelas,
dependendo da esfera em que atuem.

32 - Pontuamos que nao ha uma vedacao absoluta da intervencao estatal e — sim — que a intervencéo ocorra de forma abusiva,
ultrapassando as barreiras da constitucionalidade.

33 - CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3°ed. Coimbra: Almedina, 1997. P. 383



O mencionado autor exemplifica se referindo ao direito a vida,
afirmando que ele tem uma natureza defensiva contra o Estado, contudo
nao pode ser classificado como uma liberdade, ja que seu titular nao
pode dispor.

Ja o direito de escolher uma profissao se caracteriza como um direito
de defesa e uma liberdade, isto €, o seu titular pode escolher de forma
discricionaria sua profissdo e ao mesmo tempo possui protecao juridica
para efetuar essa escolha. 34

Funcao de prestacao

Essa funcao ocorre quando o Estado tem a obrigacao de atuar para
satisfazer os direitos fundamentais através da prestacao de servicos ou
da disponibilizacao de bens, sem os quais a populacao nao poderia
usufruir de tais direitos.

Essas prerrogativas se encontram vinculadas a existéncia de
normas juridicas de Direito Publico que protejam os direitos subjetivos e
os tornem oponiveis ao Estado. A tutela desses direitos consiste na
prestacao de carater positivo, material, por parte do Estado com o intuito
de assegurar condicoes sociais, economicas e culturaisss.

Canotilho observa que a funcao prestacional gera trés problemas
relacionados com os direitos sociais. O primeiro refere-se aos direitos
sociais originarios, ou seja, direitos que o cidadao aufere diretamente do
Texto Constitucional.

O segundo abrange os direitos sociais derivados, que correspondem
ao direito de exigir que o legislativo regulamente os mandamentos
constitucionais que definem os direitos sociais — caso aconteca uma
omissao legislativa pode haver a impetracao de uma acao direta de
inconstitucionalidade por omissao ou de um mandado de injuncao. O
terceiro corresponde ao questionamento sobre a vinculacao dos direitos
sociais a todos os poderes estatais, obrigando-os a execucao de politicas
publicas com esse objetivo. 36

34 - CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6° Ed. Coimbra: Almedina, 2002. P. 1128.

35 - PENA de MORAES, Guilherme Braga. Dos Direitos Fundamentais, contribuicdo para uma teoria. Sao Paulo: Editora LTR.
1997 p. 192

36 - CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 6 °ed. Coimbra: Almedina, 2002. P. 384.



Funcao de protecao perante terceiros

Esta funcao visa proteger o titular de determinado direito contra
atitudes de terceiros que os afete. Assim, € dever estatal a adocao de
medidas que garantam o livre exercicio dos direitos pelos seus titulares,
sem a interferéncia de terceiros. Essa funcao simboliza que os direitos
fundamentais incidem também com relacao aos particulares, no que a
doutrina denomina de verticalizacao das prerrogativas ou Drittwirkung.
Pensamento em contrario nao se justifica porque se os direitos humanos
sao considerados imprescindiveis a organizacao harmonica da sociedade,
eles necessitam ser respeitados por todos, inclusive pelos sujeitos
privados.

Funcao de nao-discriminacao

Esta funcao deriva do principio da igualdade, no que impobe a
obrigacao do Estado nao discriminar seus cidadaos, tratando-os de
forma igual. Deflui esse postulado do principio da isonomia, que marcou
os direitos de segunda dimensao e que se expande, em maior ou menor
intensidade, a varios direitos fundamentais. Devido ao seu conteudo, os
direitos humanos nao podem ser outorgados a alguns em detrimento de
outros, a nao ser que haja uma motivacao fatica que possa justifica tal
diferenciacdo. Discriminacoes apenas sao toleradas quando sao
proporcionais e visam a incorporar hipossuficientes a organizacao social
estabelecida.

CARACTERISTICAS DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos fundamentais possuem caracteristicas em comum que
os diferenciam de outras categorias de direitos. Saliente-se que essas
caracteristicas nao sao universais e gerais, dependendo de certos
contextos para sua individualizacao e pertinéncia.

Historicidade

Os direitos fundamentais nao resultam de um Unico
acontecimento historico, mas de uma evolucao que os concretizou nos
ordenamentos normativos ocidentais.



Isto significa que sao direitos mutaveis com o decorrer dos anos,
sofrendo transformacoes com ao passar dos anos.3” Eles sao fruto de
processos historicos e da evolucao das ideias e valores que acompanham
tais processos.38

Em decorréncia dessa caracteristica, para se compreender corretamente
os direitos fundamentais deve-se levar em consideracdo o contexto
historico ao qual se encontra inserido.

Sofrem influéncia direta de fatores sociais, culturais e econoémicos,
que, por sua vez, depende da area geografica analisada. E muito dificil,
para nao dizer impossivel, seu enquadramento como categoria
exclusivamente juridica em razao de que esses fatores metajuridicos os
condicionam de maneira primordial.

Universalidade

Os direitos humanos tém como destinatarios todos os seres
humanos pelo fato de serem considerados imprescindiveis para o
convivio harmonico da sociedade.3°

Apesar de serem direitos que pertencem a todos os individuos, pode-se
visualizar algumas especificidades, como os direitos dos trabalhadores
que sO pertencem a grupos profissionais individualizados e os direitos
indigenas que abrangem apenas os habitantes autoctones brasileiros.

Deve ser lembrado que para se entender o carater universal dos
direitos humanos € necessario levar em consideracao as particularidades
de cada comunidade e o momento historico em que ela se encontra
inserida.

Como essas prerrogativas assumem significados diferentes
dependendo do contexto socio-politico-economico que se encontram
inseridas, nao ha hipoétese de serem vislumbrados de uma mesma forma,
nao obstante possuirem um mesmo conteudo. Portanto, nao é erroneo
afirmar que apesar de serem universais, os direitos humanos nao sao
uniformes.

37 - Os direitos fundamentais “Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem cria novas ameacas a liberdade
do individuo ou permite novos remédios para as suas indulgéncias: ameacas que sao enfrentadas através de demandas de
limitacoes de poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor.”
BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. P. 6.

38 - LEITE SAMPAIO, José Adércio. Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. P.107.

39 - PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid: Universidade Carlos III
de Madrid, 1999. P.299.



Inalienabilidade

Esta caracteristica encontra-se presente desde a Declaracao de
Direitos do Homem e do Cidadao, em que no seu preambulo estabeleceu
que: “Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia
Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos do homem sao as Unicas causas dos males publicos e da
corrupcao dos Governos, resolveram declarar solenemente os direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do homem (...)”

Por essa caracteristica, eles nao estao a disposicao de seu titular, o
que se torna um impedimento para serem transferidos a outrem ou
serem negociados, mesmo que alguns deles detenham um conteudo
economico patromonial, como o direito a imagem ou a propriedade
intelectual. 4%A inalienabilidade dos direitos fundamentais liga-se,
diretamente, ao poder de autodeterminacao do individuo, protegendo
uma  parcela de liberdade considerada  imprescindivel ao
desenvolvimento do ser humano.

Quando em decorréncia dos direitos fundamentais ha a producao
de bens patrimoniais, como os direitos autorais que sao inerentes a
liberdade de pensamento e expressao, esses podem ser alienados sem
maiores restricoes. O que permanece de livre disponibilidade do cidadao
€ sua capacidade de pensar e se exprimir.

Imprescritibilidade

Decorrente do carater inalienavel, os direitos fundamentais nao
prescrevem no tempo, podendo ser acionados a qualquer momento ao
Poder Judiciario. Prescricao € o efeito deletério do tempo que acarreta a
perda de uma acao quando ela nao fora impetrada em tempo habil
descrito em lei.

Pelo fato de serem inalienaveis e pela sua importancia no
ordenamento juridico, eles podem ser justiciaveis em qualquer elastério,
mesmo havendo dispositivo em sentido contrario.

Irrenunciabilidade

O seu titular nao pode dispor, embora tenha a possibilidade de nao
exercé-los, dos direitos fundamentais porque eles sao considerados
irrenunciaveis.*!

40 - SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16° ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. P. 185.

41 - “Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que compreendem as liberdades classicas, negativas
ou formais — realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econémicos, sociais e culturais) — que se
identifica com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracao,



Em certas situacoes € possivel a autolimitacao voluntaria de seu
exercicio, contudo existe sempre a possibilidade de voltar a exercé-lo em
plenitude ou até mesmo revogar alguma decisdo que o limitava.

Limitabilidade

Ao contrario do que muitos imaginam, os direitos humanos nao sao
absolutos.4? Existe a possibilidade de serem regulamentados por leis
infraconstitucionais, como também possuem ambitos de incidéncia
conexos, fatos esses que frequentemente propiciam uma colisao entre
eles.

Para evitar que a mencionada antinomia normativa se transforme em
uma antinomia fatica, recorre-se a alguns principios como o da
proporcionalidade ou concordancia pratica com a finalidade de delimitar
a incidéncia de cada um. Conclui-se que os direitos humanos sao
relativos em virtude de serem limitados por outras prerrogativas,
restringindo-se uns aos outros em uma interferéncia reciproca.43

Como exemplo, cite-se o direito a vida, que, a priori, pode ser
entendido como absoluto, mas que apos uma analise mais atenta,
percebe-se que pode ser relativizado pela possibilidade de pena de morte
em caso de guerra declarada.

Outro exemplo de relativizacao dos direitos fundamentais € o caso do
direito a propriedade, que pode ser flexibilizado para que os imoveis
atendam a sua funcao social ou o direito a liberdade de expressao que
pode ser limitado pela nao divulgacao de segredos profissionais.

Concorréncia

Esta caracteristica decorre da possibilidade dos direitos humanos
serem exercidos em conjunto com outros, ultrapassando uma visao
isolada e na maioria das vezes deturpada.

que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formacoes sociais, consagram o principio
da solidariedade e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos
direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, nota de uma essencial inexauribilidade.” MS
22.164, Rel. Min. CELSO DE MELLO.

42 - “Os direitos e garantias individuais nao tém carater absoluto. Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razées de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoc¢do, por parte dos 6rgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos na prépria
constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas — e
considerado o substrato ético que as informa — permite que sobre elas incidam limitacoes de ordem juridica, destinadas, de um
lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois
nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros.” MS 23.452. Rel.Min. CELSO DE MELLO.

43 - QUEIROZ, Cristina M.M. Direitos Fundamentais. (Parte Geral). Coimbra: Editora Coimbra, 2002. P.199-202.



Como a vida em sociedade € cada dia mais complexa, uma mesma
conduta da ensejo a incidéncia de mais de uma prerrogativa, como, por
exemplo, o direito de reuniao em que seus membros estao exercitando o
direito de crenca, liturgia e culto.

Constitucionalizacao

Esta caracteristica € extremamente relevante, pois os direitos
humanos necessitam de uma ampla protecao para sairem do papel e se
transformar em realidade, principalmente para os excluidos da
sociedade. Como ja fora visto, os direitos fundamentais sao anteriores ao
Estado e inerentes a condicao humana. No entanto, como sao signos de
reestruturacao do poder muitos sdo os obstaculos que se levantam a sua
realizacao. A finalidade de serem positivados em nivel constitucional é
dota-los de maior forca normativa, densificando seu conteudo através da
legitimidade do texto constitucional e de sua supralegalidade.*

44 - “O que se pretende entdo com a formulacao das constituicoes do pos-guerra ao estabelecerem a aplicabilidade imediata dos
preceitos consagradores de direitos, liberdade e garantias ? Fundamentalmente isso: reforcar a sua normatividade, tornando
claro (1) a sua natureza de direito constitucional e, (2) mais do que isso, a sua for¢ca normativa auténoma, independentemente
de uma lei concretizadora. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. P. 146.



