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RESUMO: O presente artigo se propde ao estudo dos Direitos Fundamentais, sua
evolucdo histdrica, seu processo de formacgao ideal, bem como demonstrar a
formacdao do seu conceito. Demonstrar o tratamento dado aos dos Direitos
Fundamentais no Brasil e apresentar um estudo de suas caracteristicas, tais
como: indisponibilidade e inalienabilidade, a constitucionalizacdo, vinculacdo dos
Poderes Publicos e as funcgdes: de defesa, de prestacdo social e de nao-
discriminagcao. Quanto a metodologia, o relato dos resultados sera composto na
base ldgica Indutiva. Nas diversas fases da Pesquisa, serdo utilizadas as Técnicas
do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica.

Palavras-Chave: Estado; Constituicao; Direitos Humanos; Direitos
Fundamentais; Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT: This article proposes the study of Fundamental Rights, its historical
evolution, its ideal training process and demonstrate the formation of the
concept. Demonstrate the treatment of Fundamental Rights in Brazil and present
a study of its features such as: unavailability and alienation, constitutionalization,
linking public authorities and functions: defense, social benefit and non-
discrimination. Regarding the methodology, the reporting of results will consist in
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Inductive rationale. In the various stages of the search, the Techniques
Concerning will be used, the category of the Operational Concept and Library
Research.

Keywords: State; Constitution; Human Rights; Fundamental Rights; Human
Dignity.

INTRODUCAO

Os Direitos Fundamentais tem merecido titulo proprio nas constituicdes dos
estados modernos, Esse fato tem ensejado seu estudo sob variados aspectos,
nesse contexto o presente artigo tem a finalidade de trazer um estudo dos
aspectos do processo histdrico de sua formacdo, seu tratamento no Brasil, assim
como analisar suas caracteristicas e funcdo. O primeiro capitulo trard o seu
desenvolvimento histérico, o uso das diversas denominagdes, como: direitos
naturais, direitos publicos subjetivos, liberdades publicas, direitos morais,
direitos dos povos, direitos humanos e direitos fundamentais. No segundo se
tratard da evolucdo historica dos Direitos Fundamentais, com o surgimento do
estado nacional moderno, assim como das influéncias das Revolugdes Inglesa,
Americana e Francesa e a Declaragao Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas de dezembro de 1948,como o
tratamento dado aos Direitos Fundamentais no Brasil.No capitulo terceiro passa a
se tratar das caracteristicas dos Direitos Fundamentais (essenciais e
ontoldgicas), tais como: a indisponibilidade e inalienabilidade, a
constitucionalizagdo e a vinculacdo dos Poderes Publicos.No quarto capitulo sera
tratada a funcao dos Direitos Fundamentais, como: de defesa, de prestagao
social e de ndo-discriminizacdo. Por fim se apresentara uma conclusdo.Quanto a

metodologia, o relato dos resultados serd composto na base Idgica Indutiva®. Nas

2 [...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciond-las de modo a ter uma
percepcdo ou conclusdo geral [...]. (PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica:
Teoria e pratica. 11 ed. Floriandpolis: Conceito editorial/Milleniuum, 2008. p. 86).
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diversas fases da Pesquisa, serdo utilizadas as Técnicas do Referente®, da

Categoria®, do Conceito Operacional® e da Pesquisa Bibliografica®.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

A humanidade, no decorrer da histéria atravessou diversas fases, cada qual com
suas particularidades, donde percebe-se que as evolugdes politicas, cientificas,
tecnoldgicas, sociais, econdmicas e juridicas se apresentam quase sempre lentas

e graduais.
Siqueira e Piccirillo aduzem que:

A evolucdo historica dos direitos inerentes a pessoa humana
também ¢é lenta e gradual. Nao sdo reconhecidos ou
construidos todos de uma vez, mas sim conforme a prépria
experiéncia da vida humana em sociedade, por isto é de
extrema importancia, para entender seu significado atual
compreender como eles foram observados em eras passadas
para eliminar os erros e aperfeicoar os acertos’.
Doutrinariamente debate-se sobre a terminologia mais centrada a mencionar os
direitos fundamentais a pessoa humana. Exemplifica-se como sendo: direitos
humanos, direitos morais, direitos naturais, direitos publicos subjetivos, direitos

dos povos, liberdades publicas, direitos fundamentais, dentre outros.

No tocante a expressao direitos naturais, identifica-se com o jus-naturalismo,

sao fruto de uma revelagdao, ndo consideram a sua construgao historica. Esse

3 [...] explicitacdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
(PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 53).

4 [...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia.” (PASOLD,
Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 25).

>[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das ideias que expomos [...]. (PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa
juridica: Teoria e pratica. p. 37).

6 Técnica de investigacdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletdneas legais.” (PASOLD,
Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: Teoria e pratica. p. 209).

7 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugdo
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. Artigo postado em 2012, p.1.
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termo remete a momentos historicos anteriores as primeiras Declaragdes do
Século XVIII, usado para nomear direitos essenciais a pessoa humana. Estd em

desuso, usado somente para estudo deste periodo®.

A designagdo como direitos publicos subjetivos surgiu para delimitar os direitos
ditos essenciais a pessoa humana dentro de um marco positivista, preso ao
conceito de Estado Liberal atuar como um limite ao poder politico e ndo a
relagdes entre particulares, ndo abrangendo muitas das situacdes que é mister

reivindicar tais direitos®.

O termo liberdades publicas utilizado na doutrina francesa, compreende aquelas
ligadas ao Estado e aos particulares, sendo publicas porque estao protegidas pelo

Direito, mas, n&do abrange os direitos sociais e econdmicos™®.

A expressdao direitos morais foi usado no direito anglo-saxao com conotagao
jusnaturalista, atrelando-se a um pensamento de Estado Liberal que dificulta os

direitos de participacdo politica, sociais, culturais e econémicos*?.

Segundo Miranda'?, o termo direitos dos povos é usado para assinalar direitos
gue os povos “tém de determinar seu destino, no campo politico, social, cultural,
econdmico, o direito de se relacionar com outros Estados, direito a paz, nao
abrangendo, entretanto os direitos da pessoas como individuais, concretas,

insubstituiveis”.

8 PECES-BARBA, Gregério. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos III, 1995, p. 35.

° LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 6. ed.
Madrid: Tecnos, 1999.
10 ISRAEL, Jean-Jacques. Direito das liberdades fundamentais. Barueri: Manole, 2005.

1 PECES-BARBA, Gregério. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:

Universidad Carlos III, 1995.

12 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional Tomo IV. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 2000,
p. 68.

1218



WEISSHEIMER, Loreno. Direitos fundamentais, perspectiva histdrica, caracteristicas e funcao.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da  UNIVALI, Itajai, v.10, n.2, 19 quadrimestre de 2015. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

Para Siqueira e Piccirillo’®, os termos hora descritos restringem o alcance dos
direitos essenciais a pessoa humana. Ao se utilizar tais termos, pode-se estar

causando prejuizos imensos a protecao e ao reconhecimento de tais direitos.

Ressalta-se que os termos direitos humanos e direitos fundamentais expressam
maiores conotagdes e dao uma maior significacdao para melhor compreender o
tema desta pesquisa. Os direitos humanos sdo inerentes a propria condicao
humana; “[...] seu reconhecimento, sua protecdo é fruto de todo um processo
histérico de luta contra o poder e de busca de um sentido para a humanidade”**.
Ja, os direitos fundamentais surgiram, “a partir do processo de positivacao dos
direitos humanos, a partir do reconhecimento, pelas legislacbes positivas de

direitos considerados inerentes a pessoa humana”*”.

Canotilho® caminha na mesma direcdo quando escreve que “as expressdes
direitos do homem e direitos fundamentais sao frequentemente utilizadas como
sindbnimas”. Para ele, quanto a origem e significado é possivel distingui-las como:
direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos, em todos os
tempos; ja os direitos fundamentais sdao aqueles direitos juridico-

institucionalmente garantidos e limitados no espaco e tempo.

Para Antunes!’, os direitos humanos podem ser considerados como sendo os
direitos que buscam a protecdao da pessoa humana “tanto em seu aspecto
individual como em seu convivio social, em carater universal [...], sem o
reconhecimento de fronteiras politicas todas decorrentes de conquistas histéricas

e independentes de positivagcdo em uma ordem especifica”.

13 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugdo
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev 2009.

14 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel BeIiAnati. Direitos fundamentais: a evolugao
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev 2009, p.5.

15 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugdo
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev. 2009, p.9.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 259.

17 ANTUNES, Ruy Barbedo. Direitos Fundamentais e Direitos Humanos: a questdo relacional. Rev.
Esc. Direito, Pelotas, v. 6, n. 1, p. 331-356, jan./dez., 2005, p. 340.
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A preferéncia pela expressao “direitos fundamentais” é manifestada por Gregério
Peces Barba'®, pois compreende que traduz tanto a moralidade bdasica como uma
base da legalidade. Explica que tanto pode incluir os pressupostos éticos e
morais comprometidos com a dignidade e os objetivos da autonomia moral da
pessoa humana quanto significado juridico que converte os direitos em normas
materiais basicas do Ordenamento Juridico, como instrumentos para que o

individuo desenvolva todo o seu potencial na sociedade.

Entendiendo con flexibilidad lo anterior, derechos
fundamentales puede comprender tanto los presupuestos
éticos como los componentes juridicos, significando Ia
relevancia moral de una idea que compromete la dignidad
humana y sus objetivos de autonomia moral, y también la
relevancia juridica que convierte a los derechos en norma
basica material del Ordenarniento, y es instrumento
necesario para que el individuo desarrolle en la sociedad
todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales
expresan tanto una moralidad basica como uma juridicidad
bésica®.

Segundo Sarlet®°

, € necessario tracar uma diferenciacdo entre as expressoes:
“direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, mesmo que
seja somente para fins didaticos. Para ele a expressao “direitos do homem”
refere-se aos direitos naturais ndo positivados, ou ainda ndo positivados;
“direitos humanos” refere-se aqueles positivados na esfera do direito
internacional e os “direitos fundamentais” fazem referéncia aos direitos
reconhecidos, outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada

Estado.

18 PECES-BARBA, Gregdrio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos III, 1995, p. 37.

19 PECES-BARBA, Gregério. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos III, 1995, p. 37. Em traducgdo livre de Loreno Weissheimer: “Compreendendo
com flexibilidade as formas anteriores, os direitos fundamentais podem incluir tanto os
pressupostos éticos como os componentes juridicos, ou seja, o significado moral de uma idéia que
comprometida com a dignidade humana e os objetivos da autonomia moral do ser humano, e o
significado juridico que converte os direitos em normas materiais basicos do Ordenamento Juridico,
e é uma ferramenta necessaria para o individuo desenvolva na sociedade todo o seu potencial. Os
direitos fundamentais expressam tanto a moralidade basica como uma base da legalidade”.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.36.
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2. EVOLUCI\O HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 Direito Fundamentais na Idade Moderna

Fatores como o desenvolvimento do comercio, que gerou a classe burguesa; o
Estado Moderno, que centralizou o poder politico (direitos iguais para todos); a
mudanca de pensamentos, onde os fendmenos explicam-se cientificamente
(razao e nao visao religiosa), advindo da globalizagao da cultura, culmina em
uma mudanca comportamental %',

Nesse sentido, o Estado Moderno surge atrelado a nova classe burguesa, que
carecia em sua origem “de um poder absoluto, Unico, para poder desenvolver
sua atividade com seguranca, eliminando pouco a pouco a sociedade estamental,
para uma nova sociedade onde o individuo comecara a ter preferéncia sobre o
grupo” %,

Conforme Marcos Leite Garcia??, a mentalidade individualista é favorecida diante
da visdo do homem em estamentos, com o amadurecimento do capitalismo

resultado da profunda mudanga econ6mica, protagonizado pela burguesia.

Ressaltam-se ainda como destaque: a Reforma Protestante que contrap0s-se a
uniformidade da Igreja Catdlica, dando como importante interpretar
pessoalmente as Escrituras Sagradas, através da razdo; o Edito de Nantes onde
o Rei Enrique IV da Franca proclamou a liberdade religiosa; o Petition of Rights,
de 1628, que reclama a necessidade de consentimento na tributagdao, o

julgamento pelos pares para a privacao da liberdade e a proibicdo de detencdes

21 PECES-BARBA, Gregério. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos III, 1995, p. 37

22 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel BeIiAnati. Direitos fundamentais: a evolugao
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev 2009, p.10.

23 GARCIA, Marcos Leite. A Contribuicdo de Christian Thomasius ao Processo de Formacdo do Ideal
dos Direitos Fundamentais. In: Novos Estudos Juridicos - v. 10 - n.9 2 - p. 417 jul/dez - 2005,
421.
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arbitrarias; a Lei de habeas corpus,de 1679 que protegia a liberdade de

locomogdo?*.

Mesmo ocorrendo enormes avangos a época, ndao se pode arrazoar ainda em
direitos considerados universais, “pois os direitos eram meras concessoes reais

podendo ser revogadas, ou seja, ndo constituiam um limite permanente na

atuacdo do poder politico” *.

Conforme Maia:

As primeiras normas sobre os direitos humanos surgiram
efetivamente no mundo juridico em 1215, com a Magna
Carta inglesa do Rei Jodo-Sem-Terra, mas foi com a
Declaragcdo americana de Virginia, em 1776, e com a
Declaragao francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em 1789, que esses direitos ganharam impulso, a serem
perseguidos por todos os povos. No entanto, a consolidagao
dos direitos humanos ocorre com a Declaracdao Universal dos
Direitos Humanos, promulgada pela Assembleia Geral da
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), através da
Resolucdo 217 A (III), no dia 10 de dezembro de 19482°,

No campo politico, a importancia do surgimento do Estado como forma de poder
racional e burocratizado, seu crescente poder como Estado absoluto e a
utilizacdo do Direito como instrumentum regni, exigirao garantias ao individuo,
para |he garantir um espaco pessoal, e a reclamagao de uns direitos., destaca

Garcia:

No campo politico, o pluralismo do poder sera substituido
pelo Estado como forma de poder racional centralizado e
burocratizado. O Estado é soberano, na construgcao doutrinal
que se inicia com Jean Bondin, ou seja, o Estado nao
reconhece superior e tem o monopdlio no uso da forga
legitima. Seu crescente poder como Estado absoluto e a

24 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugdo
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev 2009, p.5.

25 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugdo
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev 2009, p.11.

26 MAIA, Bruna Michelle Pereira. Tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro. 2014. 36f. Trabalho de Conclusdo de Curso de Direito da
Faculdade de Ciéncias Juridicas da Universidade Tuiuti do Parana. Curitiba. 2014, p. 19.
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utilizacao do Direito como instrumenti regni exigirao como
antitese, para garantir ao individuo um espaco pessoal, a
reclamacdo de uns direitos?’.

2.2 As Revolugoes Inglesa, Americana e Francesa

Como contribuicao Inglesa, o Bill of Rights de 1689, reconheceu o direito de
liberdade, o direito a seguranca e o direito a propriedade privada, que mesmo
consagrados em outros documentos, eram constantemente violados pelo poder
real. Deslocou para o Parlamento a alcada de legislar e criar tributos,
institucionalizou a separacao de poderes, eliminou o Absolutismo. Contudo,

impds uma religido oficial?®.
Comparato aduz que:

A Revolucao Inglesa apresenta, assim, um carater
contraditério no tocante as liberdades publicas. Se, de um
lado, foi estabelecida pela primeira vez no Estado moderno a
separacdo de poderes como garantia das liberdades civis,
por outro lado essa formula de organizacdo estatal, no Bill of
Rights, constituiu o instrumento politico de imposicdo, a
todos os suditos do rei da Inglaterra, de uma religidao
oficial®.
A luta americana no intento de consolidar os direitos humanos, pode-se elencar
as seguintes passagens: em 1765, colonos tentaram impugnar varias imposicoes
fiscais impostas pela metrépole, reivindicando o mesmo direito que os suditos da
matriz. Em 1773, em Boston, 300 pessoas lancaram ao mar caixas com cha,
protestando contra impostos advindos da Coroa britdnica sobre produtos nativos.
Em 1774 criou-se um exército comum entre as colonias abrindo caminho para a
Independéncia. Em 1776 é elaborada a Declaragdao de Direitos do Bom Povo da

Virginia em que todos os seres humanos sao livres e independentes, com direito

27 GARCIA, Marcos Leite. A Contribuicdo de Christian Thomasius ao Processo de Formacgdo do Ideal
dos Direitos Fundamentais. Novos Estudos Juridicos — v. 10 - n.9 2 - p. 417 jul/dez - 2005, 421.

28 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugdo
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev 2009, p.11.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacédo histérica dos direitos humanos.3. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 92.

1223



WEISSHEIMER, Loreno. Direitos fundamentais, perspectiva histdrica, caracteristicas e funcao.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacgdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da  UNIVALI, Itajai, v.10, n.2, 19 quadrimestre de 2015. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

a vida, a liberdade, a propriedade, a felicidade e a seguranca. Em 1776 é
elaborada a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, ressaltando que
todos os homens sdo iguais perante Deus. Em 1789 surge a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, que “[...] afirma solenemente que qualquer
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos fundamentais

nem estabelecida a separacdo dos poderes n&o tem constituigdo”°.

Comparando a Declaracao Francesa com as americanas, Fioravanti, assevera

que:

[...] la revolucidn francesa confia los derechos vy libertades a
la obra de un legislador virtuoso, que es tal porque es
altamente representativo del pueblo o naciéon, mas alld de
las facciones o de los intereses particulares; mientras que la
revolucion america desconfia de las virtudes de todo
legislador — también del elegido democraticamente [...] v,
asi, confia los derechos y libertades a la constitucién, es
decir, a la posibilidad de limitar al legislador con una norma
de orden superior®’.
Embora com diferencas, a Declaracao Francesa, as americanas e o Bill of Rights
inglés contribuiram para o surgimento do Estado de Direito e com a
constitucionalizagdo dos direitos inerentes a pessoa humana. A partir desses
acontecimentos histdricos, os direitos fundamentais granjearam significacdo na
esfera internacional e no ordenamento juridico interno de cada Estado. O
caminho foi longo e arduo. Ndo se alcancou ainda, até o momento atual, o
cenario almejado, tendo-se muito ha se fazer para efetivar os direitos

fundamentais®.

30 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belipati. Direitos fundamentais: a evolugao
historica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev 2009, p.13.

31 FIORAVANTI, Maurizio. Los derechos fundamentales. 4. ed. Madrid: Trotta, 2003, p. 83.
Tradugdo livre de Loreno Weissheimer: “a revolugdo francesa confia os direitos e liberdades a obra
de um legislador virtuoso, que é tal, porque é altamente representativo do povo ou nagdo, mas
além das facgles ou interesses individuais; enquanto a Revolugdo Americana desconfia das
virtudes de todos os legisladores - também o democraticamente eleito [...] e, portanto, confia os
direitos e liberdades a Constituicdo, ou seja, a possibilidade de limitar o legislador com uma norma
de ordem superior”.

32 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolugdo
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 61,
fev 2009, p.13
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A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948,
aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em Paris, enseja o respeito
a dignidade de todos os membros da familia humana e a igualdade de seus

direitos inaliendveis, fundamentando a liberdade, a justica e a paz no mundo??.
Conforme Jo, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948:

[...] reconhece como comum a todas as Constituicdes
nacionais o direito politico, econ6mico e social dos
individuos. Entende-se a caracteristica legal dessa
Declaracdo por disposicdoes de principios, € ndo disposicoes
de aplicacoes. Entretanto, a Declaragao torna-se cada vez
mais apoiada em regras do costume internacional, sendo
citada em varias ocasides™.

Sobre a mesma, Piovesan aduz que:

[...] se caracteriza, primeiramente, por sua amplitude.
Compreende um conjunto de direitos e faculdades sem as
quais um ser humano nao pode desenvolver sua
personalidade fisica, moral e intelectual. Sua segunda
caracteristica é a universalidade: é aplicavel a todas as
pessoas de todos os paises, racas, religides e sexos, seja
qual for o regime politico dos territorios nos quais incide.
[...] objetiva delinear uma ordem publica mundial fundada
no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores
basicos universais®.

Para Amaral os direitos humanos foram classificados em trés geracdes, quais

sejam:

(I) os direitos de primeira geracao (arts. 4° a 219)
correspondem aos direitos civis e politicos, assim como os
direitos fundamentais a vida, a liberdade, nao-escravidao,
etc. De acordo com esses direitos, € proibida a tortura, bem
como as penas degradantes e indignas; (II) os direitos de
segunda geracdo (arts. 22 a 27) englobam os direitos
econdmicos, sociais e culturais; e (III) os direitos de terceira

33 MAIA, Bruna Michelle Pereira. Tratados internacionais de direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro. 2014. 36f. Trabalho de Conclusdo de Curso de Direito da
Faculdade de Ciéncias Juridicas da Universidade Tuiuti do Parana. Curitiba. 2014, p. 19.

34 J0, Hee Moon. Introducdo ao direito internacional. 2. ed. S3o0 Paulo: LTr, 2004, 235.

35 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. S3o Paulo:
Max Limonad, 2002, p. 145-146.
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geracdo contemplam os direitos difusos a paz, ao meio
ambiente saudavel, a preservacdo do patriménio comum da
humanidade, etc. 3¢,
Segundo D’Angelis®’, as geracbes de direitos humanos tratam de “uma
metodologia para facilitar a compreensao progressiva dos direitos humanos, mas
jamais de sua divisdo em categorias, pois os direitos humanos representam a

somatoria de todas essas fases”.

2.3 Direitos Fundamentais no Brasil

A politica brasileira de direitos humanos teve avancos com a Constituicdo
Federal de 1988, que consagrou os principios da prevaléncia dos Direitos
Humanos e da dignidade da pessoa humana’®. “O fim da Guerra Fria possibilitou
a criacdo de um novo cendrio para a efetivacdo e, afirmacdo dos Direitos

Humanos”°.

De forma inovadora no constitucionalismo brasileiro a dignidade da pessoa
humana foi inserida na constituicdo de 1988 no “Titulo I - Dos Principios

Fundamentais” como um dos fundamentos da Republica (art. 1.9, inciso III).

N3o se trata de uma criagao constitucional, pois a dignidade da pessoa humana é
preexistente, trata-se de um conceito a priori, um dado especulativo, tal como a
propria pessoa humana. A Constituicdo declarou a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em
Estado Democratico de Direito, reconhecendo a sua existéncia e a sua eminéncia,

como um valor maximo da ordem juridica, conforme licao de José Afonso:

36 AMARAL, Renata Campetti. O direito internacional: publico e privado. 4. ed. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2008, p. 56.

37 D'ANGELIS, Wagner Rocha, (Org.). Direito internacional do século XXI: integracdo, justica e
paz. Curitiba: Jurua, 2007. p. 48.

38 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 371.

39 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 371.
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Portanto a dignidade da pessoa humana ndo € uma criagdo
constitucional, pois ela € um desses conceitos a priori, um dado
preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a
propria pessoa humana. A Constituicdo, reconhecendo a sua
existéncia e a sua eminéncia, transformou-a num valor
supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em
Estado Democrético de Direito*°.
Ademais, a dignidade da pessoa humana encontra previsdo expressa também
em outros capitulos da constituicdo brasileira, veja-se: (artigo 170, caput),
guando estabelece que a ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos
uma existéncia digna; (artigo 226, § 6.9) quando prevé o planejamento familiar
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel;
(artigo 22, caput), ao assegurar a crianca e ao adolescente o direito a dignidade
e no artigo 230, ao estabelecer que: “a familia, a sociedade e o Estado tém o
dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacao na
comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a

vida”.

Para Carmen Antunes da Rocha, a dignidade humana acentua-se como um valor
supremo, no qual se contém mesmo a esséncia do direito que se proteja e se

elabora a partir de entao:

passa a ser [...] encarecida sobre qualquer outra idéia a
embasar as formulagdes juridicas do pds-guerra e acentua-se
como valor supremo, no qual se contém mesmo a esséncia do
direito que se proteja e se elabora a partir de entdo*’.
A mesma autora ainda acentua que a dignidade humana é o limite positivo e
negativo de atuacao do Estado e das autoridades que o representam e a base de
todas as definicbes e de todos os caminhos interpretativos dos direitos

fundamentais:

40 SILVA, José Afonso da: A Dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da
Democracia, in: Revista de Direito Administrativo, vol. 212, 1998, (p. 125-145), p. 91.

4l ROCHA, Carmen Lucia Antunes da. O Principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo
social. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, Fortaleza, 2001, p. 53 apud WEYNE,
Bruno Cunha. O Principio da Dignidade Humana, Reflexdes a partir da filosofia de Kant, Editora
Saraiva, Sao Paulo, 2013.
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limite positivo e negativo de atuacao do Estado e das
autoridades que o representam passou a ser [...] exatamente o
da dignidade humana, base de todas as definicdes e de todos
os caminhos interpretativos dos direitos fundamentais*?.

Para Barroso, a dignidade humana, como valor fundamental, € também um
principio constitucional, que funciona tanto como justificagdo moral quanto como

fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais:

Como um valor fundamental que é também um principio
constitucional, a dignidade humana funciona tanto como
justificacdo moral quanto como fundamento juridico-normativo
dos direitos fundamentais*.

O termo "direitos humanos", para Sarlet, revelou-se como sendo:

[...] conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a
nocdao de direitos fundamentais, de tal sorte que estes
possuem sentido mais preciso e restrito, na medida em que
constituem o conjunto de direitos e liberdades
institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito
positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de
direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja
denominacdo se deve ao seu carater basico e
fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito**.

Os "direitos humanos" sao direitos reconhecidos e positivados por Constituicao,
gue asseguram os direitos de cada cidadao a ter uma vida mais digna, ou seja,
“trata-se de situagOes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza,

ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”*,

Canotilho, apresenta as seguintes distincoes:

42 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes da. O Principio da dignidade da pessoa humana e a exclus&o
social. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, Fortaleza, 2001, p. 53 apud WEYNE,
Bruno Cunha. O Principio da Dignidade Humana, Reflexdes a partir da filosofia de Kant, Editora
Saraiva, Sado Paulo, 2013, p.92.

43 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo, A Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial, editora
Férum, 2.2 reimpressdo, Belo Horizonte, 2013, p. 64

44 SARLET, Ingo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentais.6 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 33.

45 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 322.ed, Malheiros, S3o
Paulo: 2009, p. 178.
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Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las
da seguinte maneira: direitos do homem sao direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos (dimensao
jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da préopria natureza humana e dai o seu carater
inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais
seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concreta®.

Entendendo que os “direitos fundamentais”, compreendem um enunciado para a

humanidade, positivados em um ordenamento juridico e, limitados pela geografia

e cultura de um povo, Sarlet assevera que:

[...] o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao
passo que a expressao direitos humanos guardaria relagao
com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagao
com determinada ordem constitucional, e que, portanto
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos,
de tal sorte que revelam um inequivoca carater
supranacional®’.

3. CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMETAIS

A significagdo dos direitos fundamentais e o seu conteddo concreto, conforme
Konrad Hesse*®, dependem de diversos fatores extrajuridicos, especialmente das

peculiaridades , da cultura e da histéria dos povos

Mesmo sendo, os Direitos Fundamentais um conjunto resultante de todo um

contexto histérico-cultural especifico de cada sociedade, pode-se apontar

46 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 391.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.6 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 35.

48 Konrad Hesse, Apud. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos

fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica e direitos fundamentais. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2002, p. 119.
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diversas caracteristicas essenciais e ontoldgicas que |lhes sdao associadas com

mais frequéncia.

3.1. A Indisponibilidade/Inalienalibilidade

Dentre as caracteristicas dos direitos fundamentais tem-se a
indisponibilidade/inalienabilidade, designando que os direitos fundamentais sao
insusceptiveis de serem transferidos onerosa ou gratuitamente. Esse carater nao
se aplica indistintamente a todos e quaisquer direitos fundamentais. E admissivel
principalmente aos ligados a prépria sobrevivéncia do individuo, assim como a
direitos concernentes a liberdade, a saude, a integridade fisica entre outros.
Ressalta-se que apesar de determinados direitos serem indisponiveis, nao quer

dizer que ndo podem ser ocasionais e temporariamente limitados®.

Os direitos fundamentais também sdo inalienaveis. Segundo Branco um bem

inalienavel nao pode:

[...] ser disposto por seu titular, que, de igual maneira, nao
pode torna-lo impossivel de ser exercitado para si mesmo,
fisica ou juridicamente. Essa caracteristica explicita que a
pretericdao de um direito fundamental ndo pode sempre ser
justificada pelo mero consentimento por parte do titular
desse direito™°.

Deve-se entender a inalienabilidade como relativa, como por exemplo:

[...] seriam absolutamente nulos, por ilicitude de objeto,
contratos que previssem a esterilizacdo voluntaria
irreversivel, a despeito de tratarem de uma pratica licita,
plenamente possivel em nosso pais. Tornar o corpo infértil
nao é ofensa a direito fundamental, e isto quebra a premissa
de que estes sdo inaliendveis, pois, nesse caso, estaria o

49 SANTOS, Fernanda Barbosa dos; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DUARTE Hugo Garcez.
Direitos fundamentais: a busca por sua efetivagdo. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10201&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em mar.
2015.

>0 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
123.
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titular tornando impossivel o exercicio de seu direito, € nem
por isso deixou tal direito de ser fundamental®’.

Os direitos fundamentais no tocante a serem inaliendveis, sequndo Uchéa?, “s&o
os direitos fundamentais associados a vida bioldgica (sem a qual ndao poderia
haver dignidade humana) e a possibilidade do homem de ser livre e

autodeterminar-se”.

Advogar a inalienabilidade absoluta de todos os direitos fundamentais seria

excessivamente inadequado. Conforme Uchoda:

[...] a liberdade de expressao € por vezes limitada face a
obrigagao profissional de manter-se o sigilo. Estados
estrangeiros e o Brasil, excepcionalmente, tém aceitado
flexibilizar direitos trabalhistas como arma para contrapor-se
a necessidade de demissao coletiva. O importante, em
hipoteses do género, é ter em mente que a disponibilidade
dos direitos fundamentais sempre deve estar relacionada a
uma medida de razoabilidade®.

Canotilho ensina que:

[...] embora se admitam limitacdes voluntdrias quanto ao
exercicio de direitos especificos em certas condigcdes, ndo é
possivel a renuncia de todos os direitos fundamentais. Essa
autolimitacdo voluntaria, que deve estar sujeita a revogacao
a todo tempo, ha de guardar relacdo razoavel com a
finalidade que se tem em vista com a rentdncia®*.

>1 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
124.

52 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Direitos fundamentais: nogdes gerais e resolucdo de conflitos. 2006.
55f. monografia da Universidade de Fortaleza, Curso de Mestrado em Direito Constitucional.
Fortaleza. 2006, 18.

53 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Direitos fundamentais: nocdes gerais e resolucdo de conflitos. 2006.
55f. monografia da Universidade de Fortaleza, Curso de Mestrado em Direito Constitucional.
Fortaleza. 2006, 18.

>4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria
geral dos direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica e direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 125.
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3.2 A Constitucionalizacao

No tocante a caracteristica de constitucionalizacdo, verifica-se que ao constatar a
imprescindibilidade dos direitos fundamentais, esses “passaram a necessitar de
um suporte normativo capaz de os colocarem nos apices dos ordenamentos

juridicos, encontrando abrigo nas Constituicbes dos Estados Modernos”>>.

Uma caracteristica genuinamente associada aos direitos fundamentais é a
constitucionalizacdao. Esta caracteristica € que, inclusive, os pode distinguir dos

direitos ditos humanos. Branco salienta que:

A expressao direitos humanos, ou direitos do homem, é
reservada para aquelas reivindicagdes de perene respeito a
certas posicOoes essenciais ao homem. Sao direitos
postulados em bases jusnaturalistas, contam indole filoso6fica
e nao possuem como caracteristica bdasica a positivagao
numa ordem juridica particular. [...] J& a locucdo direitos
fundamentais é reservada aos direitos relacionados com
posicoes basicas das pessoas, inscritos em diplomas
normativos de cada Estado®®.

Conforme Uchda®’/, “a principal e mais importante decorréncia da
constitucionalizacdao dos direitos fundamentais é o fato de que imperam sobre
toda ordem juridica estatal, devendo, portanto, serem resguardados até mesmo

em face do legislador derivado”.

A caracteristica da constitucionalizacdo considera o fato de estarem os direitos

fundamentais consagrados em principios da ordem juridica®.

%> SANTOS, Fernanda Barbosa dos; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DUARTE Hugo Garcez.
Direitos fundamentais: a busca por sua efetivagdo. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10201&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em mar.
2015, p 9.

6 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
125.

57 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Direitos fundamentais: nocdes gerais e resolucdo de conflitos. 2006.
55f. monografia da Universidade de Fortaleza, Curso de Mestrado em Direito Constitucional.
Fortaleza. 2006, 18.

8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
125.
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Essa caracteristica, na visdo de Canotilho>®, tem como sua principal consequéncia
“a protecdo dos direitos fundamentais perante o préprio controle jurisdicional de
constitucionalidade exercido sobre os atos normativos que os regulam”. E uma
caracteristicas que ndo é absoluta, pois “podem existir direitos fundamentais nao
constitucionalizados, sem prejuizo de serem exercidos (fundamentalidade

material)”°.

E, o autor termina sua explanagao afirmando que “a positivagao
juridico-constitucional ndo dissolve nem consome quer o momento de
jusnaturalizacdo quer as raizes fundamentantes dos direitos fundamentais

(dignidade humana, fraternidade, igualdade, liberdade)”®’.

3.3 A Vinculacgao dos Poderes Publicos

No tocante a caracteristica de vinculacdo dos poderes publicos, tem-se que:
“todos os poderes publicos sao vinculados aos direitos fundamentais, no sentido

de que nao se tratam de simples programas ou carta de intengdao, mas de

normas revestidas de razodvel efetividade”.®?

Essa caracteristica aliada a sua constitucionalizagdao, conforme leciona Sant’Ana:

[...] impede sejam eles passiveis de ser alterados ou
suprimidos a simples conveniéncia dos poderes constituidos,
na medida em que o poder que consagra os direitos
fundamentais é superior. Os poderes constituidos devem
agir em conformidade com os direitos fundamentais, sob

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.
372.

60 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.
373.

61 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.
354.

62 SANTOS, Fernanda Barbosa dos; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DUARTE Hugo Garcez.
Direitos fundamentais: a busca por sua efetivacdo. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10201&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em mar.
2015, p.9.
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pena de invalidacdo de seus atos, vez que tais direitos sao
qualificados como obrigacdes indeclindveis do Estado®.

Ressalta-se que, até mesmo em situagdes onde o legislador estd incumbido de
restringir certos direitos, diante do que preceitua o texto constitucional, “devera
o elaborador da norma preservar seu nucleo essencial, ou seja, criar condigoes

n64

gue nao impossibilitem o exercicio desses direitos .Ainda nessa vereda, o

autor supra citado entende ser “do judicidario o papel mais importante na
preservacdo dos nucleos essenciais, pois cabe a ele conferir o maximo de eficacia

possivel, recusando “aplicacdo a preceitos que nao respeitem os direitos

fundamentais”.®®

A Constituicdo Federal®® de 1988, em seu art. 60, § 4°, dispde:

Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante
proposta:

[...]

§ 40 - Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda
tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

IT - o voto direto, secreto, universal e periddico;

III - a separacao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

Assim, a vinculagdo dos poderes publicos ao cumprimento dos direitos
fundamentais ostenta ndao apenas a qualidade de principio, mas também de

norma expressa®’.

63 SANT'ANA, Juliana Silva Barros de Melo. Os direitos fundamentais e suas caracteristicas
essenciais. 2012. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,os-direitos-
fundamentais-e-suas-caracteristicas-essenciais,50276.html>. Acesso em mar. 2015, p.3.

64 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
127.

65 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.
132.

66 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado,1998.
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Canotilho defende a impossibilidade de retrocesso social dos direitos

fundamentais:

[...] o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criacao de outros
esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam na
pratica numa ‘anulagao’, ‘revogacao’, ‘aniquilacdo’, pura e
simples desse nucleo essencial®®.

Em suma, como aduz Uchéa®: “assim como legislativo, também judiciario e
executivo estdao vinculados ao cumprimento dos direitos fundamentais de um
lado por suas atuacdes administrativas, e, de outro, por suas atividades

especificas”.

4. FUNCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A funcao dos direitos humanos fundamentais, segundo leciona Canotilho, tem:

[...] por objetivo, a efetividade do cumprimento dos direitos
que os asseguram, a funcao de direitos de defesa dos
cidadaos sob uma dupla perspectiva constituem num plano
juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os
poderes  publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual;, implicam,
num plano juridico subjetivo o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e
de exigir omissdes dos poderes publicos de forma a evitar
agressdes lesivas dos mesmos (liberdade negativa)’®.

67 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Direitos fundamentais: nogdes gerais e resolucdo de conflitos. 2006.
55f. monografia da Universidade de Fortaleza, Curso de Mestrado em Direito Constitucional.
Fortaleza. 2006, p. 20.

68 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de teoria
geral dos direitos fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira et al. Hermenéutica e direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 127.

6 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Direitos fundamentais: nocdes gerais e resolucdo de conflitos. 2006.
55f. monografia da Universidade de Fortaleza, Curso de Mestrado em Direito Constitucional.
Fortaleza. 2006, p. 20.

70 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, apud SANTOS, Fernanda Barbosa dos; MARQUES, Leonardo
Augusto Marinho; DUARTE Hugo Garcez. Direitos fundamentais: a busca por sua efetivagado.
Disponivel em: <http://ambito-
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Além das funcOes hora descritas, aponta a doutrina duas dimensdes distintas de
direitos fundamentais: a dimensao objetiva e a dimensao subjetiva. Conforme

descrevem Santos, Marques e Duarte’’.

A dimensdo subjetiva caracteriza-se pelos destinatarios dos direitos,ou seja o
proprio homem, individualmente considerado. A dimensdo subjetivamente
considerada, apresenta as seguintes caracteristicas: Sdo direitos subjetivos (de
fruicdo individual), de igualdade, universais e fundamentais. A dimensao objetiva
é entendida como a garantia de gozo e participacao politica, em atuacdo positiva
do Estado.

Segundo Diniz’?, “o direito a vida, integrante do rol dos direitos fundamentais, é

rr

auténtico ‘excludendi alios”” que determina, no minimo, “um comportamento
negativo dos entes da sociedade no sentido de ndo ser atacado, ferido, violado.
Ademais, como condicionante dos demais direitos da personalidade, a vida deve

ser protegida ‘contra tudo e contra todos””?

, desde o seu inicio até o seu fim
natural. Nesse mesmo caminho, coaduna Reis’* que, “a primeira funcdo dos
direitos fundamentais é a defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante

os poderes do Estado”.

juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10201&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em mar.
2015, p.18.

71 SANTOS, Fernanda Barbosa dos; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DUARTE Hugo Garcez.
Direitos fundamentais: a busca por sua efetivagdo. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10201&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em mar.
2015, p.18.

72 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. rev. aum. e atual. S8o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 22.

73 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. rev. aum. e atual. S8o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 21

74 REIS, Clayton. A dignidade do nascituro. In: CORREA, Elidia Aparecida; GIACOIA, Gilberto;
CONRADO, Marcelo (coords.). Biodireito e dignidade da pessoa humana: didlogo entre a
ciéncia e o direito. Curitiba: Jurua, 2006, p.72.
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4.1 Funcgao de Defesa

Os direitos fundamentais tém fungdo de defesa, ou seja, segundo Santos’, “o

Estado ndo deve interferir na esfera de liberdade do individuo”.”®

Estes direitos tém funcdo sob uma dupla perspectiva: “a) constituem normas de
competéncia negativa para os poderes publicos; b) o poder de exercer

positivamente os direitos fundamentais e exigir dos poderes publicos as omissdes

destes para evitar agressdes a tais direitos””’.

4.1. Funcao de Prestacao Social

Os direitos fundamentais ndo mais se circunscrevem as limitagdes do Estado.

Mas também a prestacdes positivas do poder publico, conforme destaca Sarlet:

Os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no
ambito da ordem constitucional como um conjunto de
valores objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos
poderes publicos, e ndao apenas garantias negativas dos
interesses individuais’®.

Contudo, verifica-se as limitacdes do estado no atendimento aos Direitos

|79

Fundamentais. O Supremo Tribunal Federal’” discorre em sua jurisprudéncia as

modalidades de comportamentos comissivos ou omissos do poder publico:

DESRESPEITO A CONSTITUICAO MODALIDADES DE
COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO PODER

75 SANTOS, Fernanda Barbosa dos; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DUARTE Hugo Garcez.
Direitos fundamentais: a busca por sua efetivagdo. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10201&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em mar.
2015. p. 17.

76 SANTOS, Giana Almeida dos. A eficacia das agdes afirmativas em face dos direitos
fundamentais. 2008. 66f. Trabalho de Conclusdo de Curso de Direito da Universidade Catdlica de
Brasilia. Brasilia. 2008, p. 17.

77 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.
408.

78 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.167.

79 REVISTA TRIMESTRAL DE JURISPRUDENCIA. (RTJ) 185/794-796, Ref. Min. Celso de Mello,
Pleno.
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PUBLICO. - O desrespeito & Constituicio - O desrespeito a
Constituicao tanto pode ocorrer mediante acgao estatal
qguanto mediante inércia governamental. A situacdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento
ativo do Poder Publico, que age ou edita normas em
desacordo com o que dispde a Constituicao, ofendendo-lhe,
assim, os preceitos e o0s principios que nela se acham
consignados. Essa conduta estatal, que importa em um
facere (atuacao positiva), gera a inconstitucionalidade por
acdo. - Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias
a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em
ordem a torna-los efetivos, operantes e exeqliveis,
abstendo-se, em conseqléncia, de cumprir o dever de
prestacdo que a Constituicdo lhe impds, incidira em violacdo
negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non
praestare, resultara a inconstitucionalidade por omissao, que
pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou
parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Publico. - A - A omissdo do Estado - que deixa de cumprir,
em maior ou em menor extensao, a imposicao ditada pelo
texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e
também impede por auséncia de medidas concretizadoras, a
propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei
Fundamental. (RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Pleno).

4.1 Funcao de Nao-Discriminacao

A funcdo de nao discriminagdao tem como embasamento o principio da igualdade,
sendo este, 0 elemento substancial e primeiro de todos os direitos fundamentais.
O mesmo deve ser “aplicado tanto nos direitos individuais quanto nos direitos de
coletividade. E sob este fundamento que se discute o grande problema das cotas

e das acdes afirmativas” .

Ao se fazer mencao a Corte Europeia dos direitos do homem e do cidadao,
verifica-se que esta definiu como discriminagcao ndo autorizada “aquela que nao

tenha uma justificacdo objetiva ou razoavel. Seria somente permitida

80 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.
410.
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discriminagcao quando se tem um fim legitimo e existe uma relacao razoavel de

proporcionalidade entre os meios e os fins” 8!,

Também ha discriminacao quando “um individuo ou um grupo, sem justificacdo
adequada, se vé menos bem tratado que outro, mesmo quando o texto da

Convencdo ndo imponha o tratamento mais favoravel” &,

CONSIDERAGOES FINAIS

Mediante a pesquisa levantada sobre o tema, verificou-se que os direitos
fundamentais perfilhados ao ser humano nao dependem da capacidade, do
carater ou da preferéncia individual, mesmo sendo de carater religioso,
ideoldgico, partidario, sexual, ou qualquer outra espécie; mas sim, sao frutos de
uma longa evolucdo histérica, surgindo aos poucos até consolidarem-se

consensualmente.

Os direitos humanos sao culturais, sendo que a sua significagdo em conteudo se
apresenta cada vez mais crescente, a medida que a propria humanidade evolui
se depara com novas tecnologias e conhecimentos, surgindo assim novos direitos

primordiais a pessoa humana.

O Moderno Estado de Direito fundamenta-se numa Lei Fundamental, que, além
de ser proclamada por uma acdo democratica, também tenha supremacia e
permeie organismos de controle dos Poderes. Além destes requisitos, as
Constituicbes contemporaneas assinalam significativa importancia frente a

variada enumeracdo e eficacia dos direitos e garantias fundamentais.

81 SANTOS, Fernanda Barbosa dos; MARQUES, Leonardo Augusto Marinho; DUARTE Hugo Garcez.
Direitos fundamentais: a busca por sua efetivagdo. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10201&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em mar.
2015, p.18.

82 PASSOS, José Joaquim Calmon de. O principio da ndo discriminacdo. 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-11-SETEMBRO-2007-
CALMON%20DE%?20PASSOS.pdf>. Acessado em mar. 2015, p. 7.
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