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RESUMO

A medida em que as sociedades “evoluem” e o Direito tenta acompanha-las,
voltamos a nos indagar a respeito de varias situagcdes concretas que nos levam a
prerrogativas inerentes a qualquer Direito. Talvez porque o ser humano, na busca
insaciavel de conquistas, sejam elas cientificas, tecnoldgicas, de conhecimentos e
poder, atropela alguns pilares dos Direitos Humanos.Esses s&o baseados em
principios genéricos que nem sempre sao observados pelas sociedades, em alguns
casos. E muitas vezes, sado necessarias intervengdes do Estado para que sejam
cumpridos.Em nossa Constituicdo, que também ¢é fundada em principios-regra, em
diversas ocasides estes principios ndo sdo observados, necessitando, muitas vezes,
de leis que especifiquem melhor suas aplicagbes.Diante desses fatos nos vém as
seguintes questdes: “O que realmente entendemos como Direito?”; “o simples fato
de estarem expressos os transformam em Direito ou sdo simplesmente principios
programaticos, uma vez que sao interpretados de varias maneiras e nem sempre
sao observados?”



INTRODUGCAO

O presente trabalho tem a intengdo de “provocar” a reflexdo sobre a
tematica acerca da efetividade dos Direitos Humanos Fundamentais na Constituicéo
brasileira. Sem a pretensdo e a arrogancia de tentar esgotar todo o assunto, até
porque seria inviavel esgota-lo neste simples trabalho monografico.

A escolha do tema em questao foi uma dificil tarefa, pois ele é bastante
vasto e muito interessante; porém ao definir a matéria a ser analisada, foi observado
a grande relevancia que os direitos humanos tem em nossa vida. A todo momento
estamos cercados por esses direitos, pois sao inerentes a vida humana, quer sejam
analisados na perspectiva das liberdades individuais, quer quanto as necessidades
do ser humano perante a sociedade e como integrante dela.

A enorme importancia desses direitos decorre do fato de serem a base
de todos os demais que incorporam as normas internas do Brasil, pelo menos em
teoria. Deve-se sempre respeita-los para que dessa forma também se respeite o
homem enquanto ser dotado de autonomia e dignidade.

Nesse contexto foram elaborados 5 (cinco) capitulos para que se
pudesse entender melhor o trabalho: Evolugao histérica , Fundamento, Importancia,
Aplicabilidade e Efetividade. No primeiro capitulo tenta-se mostrar como foi o
surgimento dos direitos humanos num ambito mundial para que depois fosse situado
o momento histérico em que o Brasil se encontra, individualizando suas dimensodes
(geragdes) e localizando os direitos na Constituicdo. A partir do segundo capitulo
encontra-se a justificativa do reconhecimento desses direitos, passando pela sua
importancia que se encontra no terceiro capitulo. Ao chegar no quarto e quinto
capitulos adentramos realmente no foco principal do tema, analisando a sua
aplicagcdo dentro do direito constitucional brasileiro e sua real aplicagdo pratica
(efetividade).

Sendo importante ressaltar que para essas exposi¢gdes foram utilizadas
obras publicadas por autores de grande renome na matéria como também, artigos e

revistas.



1 - BREVE ESTUDO DA EVOLUGAO DOS DIREITOS HUMANOS

Com a analise da origem, da natureza e da evolugdo dos direitos
fundamentais ao longo dos tempos, tem-se a intencdo de apenas referir a alguns
aspectos relevantes a respeito desta tematica, de modo especial para propiciar uma
adequada compreensao da importancia e da funcao dos direitos fundamentais, além

de situar o assunto no tempo e no espaco.

1.1 - A ORIGEM DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais ou direitos dos homens foram relevantemente
influenciados pelo velho testamento e pelas idéias cristds e filosoficas que,
posteriormente, influenciaram no pensamento jusnaturalista (o ser humano, pelo
simples fato de existir, é titular de alguns direitos naturais e inalienaveis). Também a
partir dos pensamentos cristdos e da filosofia classica € que os valores da dignidade
humana, da liberdade e da igualdade dos homens criaram suas raizes. “Da doutrina
estoica greco-romana e do cristianismo, advieram, por sua vez, as teses da unidade
da humanidade e da igualdade de todos os homens em dignidade” (SARLET, 2003:
41).

Sob a influéncia do cristianismo € que se desenvolvem e
complementam os ensinamentos biblicos, abrindo caminho a nogao de dignidade da
pessoa e de suas prerrogativas essenciais. Destaca-se a suprema dignidade do
homem, como filho de Deus, portador de valores eternos e irmaos dos demais.
Inicia-se o fortalecimento e difusdo da lei moral e do direito natural, exigindo respeito
a pessoa, sua dignidade e prerrogativas.

As doutrinas jusnaturalistas tiveram grande importancia no posterior
reconhecimento dos direitos fundamentais. Desenvolveu-se, na l|dade Média,
postulados que orientavam e limitavam o poder, atuando como critérios de
legitimagado de seu exercicio. E, segundo Santo Tomas de Aquino, a desobediéncia

do direito natural por parte dos governantes poderia justificar o exercicio do direito



de resisténcia da populacédo. Surge entéo, a idéia de liberdade da pessoa humana
(SARLET, 2003: 41).

O processo de reconhecimento, na esfera do direito positivo, foi
acompanhado de uma progressiva recepgao de direitos, liberdades e deveres
individuais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos fundamentais.
Como exemplo desses antecedentes temos alguns documentos dos séculos Xll e
Xl que tiveram uma significativa relevancia para o posterior desenvolvimento e
reconhecimento dos direitos fundamentais nas Constitui¢cdes.

Tais documentos foram: a Magna Charta Libertatum, pacto entre o Rei
Jodo Sem-Terra, bispos e bardes ingleses (serviu como ponto de referéncia para
alguns direitos e liberdades civis classicas: habeas corpus, devido processo legal e a
garantia de propriedade), as cartas de franquias e os forais outorgados pelos reis
portugueses e espanhois. Sendo que o primeiro documento se destacou perante os
demais.

No entanto, deve-se destacar que nao sao considerados como
auténticos direitos fundamentais, pois tais “direitos” e privilégios da época medieval
foram outorgados num contexto social e econémico de desigualdade suprimindo a
grande parte da populagdo ao seu acesso. Porém, ndo se pode negar sua
importancia, pois no artigo 39 da Magna Charta inglesa, segundo a melhor doutrina,
observa-se “a origem dos direitos fundamentais na liberdade de locomogéo e sua
prote¢cdo contra prisdo arbitraria, por constituir o pressuposto necessario ao
exercicio das demais liberdades, inclusive da liberdade de culto e religido” (SARLET,
2003: 45-46).

A Reforma Protestante foi de suma importancia no “nascimento” dos
Direitos Humanos Fundamentais, levou a reivindicagdo e ao gradativo
reconhecimento da liberdade de opcéo religiosa e de culto em diversos paises da
Europa. Como também, e ndo menos importante, as guerras religiosas, os reflexos
do pensamento filosofico, laicizando a doutrina do direito natural, e na elaboragao
tedrica do individualismo liberal burgués.

Mister se faz citar as declaragcdes inglesas do século XVII: Petition of
rights (1628), habeas corpus act (1679), Bill of rights (1689) e Establishment Act
(1701), que além de serem direitos e liberdades reconhecidas aos cidadéos
ingleses, surgindo como enunciagdes gerais do direito costumeiro limitando o poder

monarquico e afirmando o Parlamento perante a Coroa, significaram a evolugao das



liberdades genéricas no plano do direito publico, implicando expressiva ampliagao,
tanto no que diz como o conteudo das liberdades reconhecidas, quanto no tocante a
extensdo da sua titularidade a totalidade dos cidad&os ingleses (SARLET, 2003: 47).

Porém, ndo sao consideradas como marco inicial dos direitos
fundamentais uma vez que as limitagdes ao poder monarquico nao atingiam o
parlamento (que governava juntamente com o rei), sendo assim, nao havia
supremacia e estabilidade desses direitos levando entdo, a uma fundamentalizagao
sem uma constitucionalizag¢ao dos direitos e liberdades individuais fundamentais.

No que tange o surgimento “oficial” dos Direitos Fundamentais,
despontam duas Declarag¢des de Direitos: a do Povo da Virginia (1776) e a Francesa
(1789), sendo que a primeira é que marca a transicdo dos direitos de liberdades
legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. Diferenciavam-se dos
direitos e deveres reconhecidos pelos ingleses no século XVII quanto as
caracteristicas da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes
reconhecida eficacia inclusive em relagdo a representacdo popular, vinculando,
assim, todos os poderes publicos. Implementando a supremacia normativa e a
posterior garantia de sua justiciabilidade através da Suprema Corte e do controle
judicial da constitucionabilidade.

Também foi igualmente importante a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, tendo uma caracteristica comum a americana: a
inspiragdo jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano direitos naturais,
inalienaveis, inviolaveis e imprescritiveis, direitos de todos os homens e n&o de uma
minoria. Ambas as declaragbes se influenciaram mutuamente (apesar de
cronologicamente ndo terem surgido no mesmo momento, os ideais iluministas
influenciaram os revolucionarios americanos, consagrando a Constituicdo Americana
de 1787), porém, a grande diferenca seria a de um maior conteudo democratico e
social da francesa. Do mesmo modo, uma aspiragcdo universal e abstrata da
declaracéo francesa e dos direitos nela reconhecidos contra um maior pragmatismo
da americana.

Vale ressaltar que, no ambito revolucionario, a declaragao francesa
direciona-se para uma fundamentagdo de uma nova Constituicdo, ao passo que no
processo americano, sua declaracado, conduz a independéncia e, consequentemente

na necessidade de uma nova Constituicao.



Entretanto, apesar das semelhancgas, foi a francesa que decisivamente
contribuiu para o processo de constitucionalizagdo e reconhecimento de direitos e
liberdades fundamentais nas Constituicdes do séc. XIX. Dai a afirmacdo de Martin
Kriele que demonstra a distingdo entre ambas as declaracbées dizendo que,
enquanto os americanos tinham apenas os direitos fundamentais, a Franga legou ao
mundo os direitos humanos (KRIELE, 1990 apud SARLET, 2003: 49).

Diante de tal evolugdo da positivacdo dos direitos humanos
fundamentais, chega-se a criacdo (ndo definitiva) do Estado de Direito,
determinando assim, a primeira geracdo (dimensao) desses direitos, segundo a
concepgao classica.

Partindo-se do reconhecimento positivado dos Direitos Fundamentais,
através da Declaracdo francesa, pode-se aprecia-los em trés etapas distintas
(baseadas no ideal da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade -
solidariedade-), porém complementares entre si, decorrentes da evolugao historica
da sociedade e do direito. S0 as chamadas dimensdes dos direitos fundamentais
(nesse contexto, a expressao “dimenséo” parece mais pertinente que “geracao”, pois
esta segunda daria uma falsa idéia de sucessao cronoldgica e sobreposi¢ao das
ultimas em relagao as antecedentes, sendo que todas fazem parte de um sistema

unico de Direitos Humanos).

1.2 - DIREITOS DE 12 DIMENSAO

Surgem com o reconhecimento do status material e formal dos direitos
fundamentais. Sao os considerados direitos de liberdade (civil e politica), tendo um
cunho individualista, sobrepondo os direitos do individuo perante o Estado. Enfrenta
o problema do arbitrio governamental, impondo limites aos poderes publicos em
favor do individuo “exigindo” assim, uma nao-intervengdo do Estado, que é
entendida como conduta negativa, pois o poder publico se abstéem de certas
atitudes. Também classificados como direito de resisténcia ou de oposicao perante o
Estado, “devendo o Estado servir ao individuo e n&o o contrario” (BITTAR;
ALMEIDA, 2002: 526).



Estdo inseridos nessa primeira dimensao: os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade em sentido formal (perante a lei). Séo
complementados a posteriori por uma gama de liberdades, dentre elas, as
liberdades de expressdo coletiva (expressao, imprensa, manifestacdo, reuniao,
associacao, dentre outras) e pelos direitos de participagao politica, tais como o
direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, estreitando a correlacdo entre
direitos fundamentais e a democracia. Também se moldam nesta categoria algumas

garantias processuais: devido processo legal, habeas corpus e direito de peticao.

1.3 - DIREITOS DE 22 DIMENSAO

Abragados ao principio da igualdade humana, de forma concreta,
surgiram os direitos econémicos, sociais e culturais, originados de idéias socialistas
num periodo de impacto industrial onde a justica social era clamada pelo povo,
porém somente no século XX e no segundo pds-guerra € que tais direitos se
consagraram dominando as Constituicoes (destaque para a de Weimar).

Diferentemente dos de primeira dimensdo, os direitos sociais
dependem de prestagdes positivas do Estado para a satisfagdo das necessidades
sociais, econémicas e culturais do cidadao (obrigagao de fazer). Trata-se agora de
liberdade por intermédio do Estado; como exemplo estdo a assisténcia social,
saude, educacdo, trabalho, dentre outros. Entretanto, ndo englobam somente
direitos de cunho positivo, mas também as ‘liberdades sociais” (liberdade de
sindicalizagao, direito de greve, e o reconhecimento de direitos fundamentais dos
trabalhadores como: férias, repouso semanal remunerado, garantia de um salario
minimo, limitagdo da jornada de trabalho, etc). Mister se faz ressalvar que os direitos
alencados nessa categoria, assim como os de 12 dimens&o, se reportam a pessoa
individual, ndo os confundindo com os direitos coletivos e/ou difusos.

E de grande relevancia observar a discussdo sobre a “justiciabilidade”
desses direitos, uma vez que, foram considerados como programaticos por exigirem
do “Estado algumas prestagdes materiais nem sempre resgataveis por exiquidade,
caréncia ou limitagcdo essencial de meios e recursos” (BONAVIDES, 1997: 518).

Apesar das Constituigdes recentes (inclusive do Brasil) formularem o preceito da
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aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, ainda subsiste uma crise de
observancia e execugao, sendo pertinente a pergunta: “como obrigar o Estado a

construir uma escola, atender a um doente?”.

1.4 - DIREITOS DE 32 DIMENSAO

Comegam a surgir de acordo com Ingo Wolfgang:

...do resultado de novas reivindicagdes fundamentais do
ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnolégico, pelo estado crbnico de beligeréncia, bem
como pelo processo de descolonizagdo do segundo pdos-
guerra e suas contundentes conseqiiéncias, acarretando
profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais.
(SARLET, 2003: 54)

Tém como caracteristica marcante o desprendimento da figura do
homem-individuo, sendo de carater humanista, universalista, tendo titularidade
coletiva ou difusa. Enquadram os direitos de solidariedade: direito a paz, a
autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e a qualidade
de vida, também o direito a conservacao e utilizacdo do patrimbnio histérico e
cultural e o direito de comunicacéo.

Além de ser uma distingdo das demais dimensodes, a sua titularidade
coletiva (muitas vezes indefinida e indeterminada), também é um problema, pois, em
alguns casos é atribuida ao proprio Estado e a Nagédo gerando duvidas sobre sua
autenticidade como direitos fundamentais. A respeito dessa interrogagdao pode-se
verificar através das palavras do professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, in

verbis:
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Deles, o direito ao desenvolvimento, o direito ao meio
ambiente e o direito a comunicagdo podem ser vistos
como direitos individuais. Seu titular pode ser uma
pessoa fisica. Mas os dois primeiros pelo menos séo
vistos como direitos de todos, do povo. Ora, este - em
termos de direito positivo - ndo tem personalidade.
Assim, surge um problema para o jurista, qual seja o de
um direito sem titular (juridico).

Ja o direito a paz, o direito & autodeterminagéo, o direito
ao patriménio comum da humanidade ndo podem ter
como titular sendo o povo. E verdade que o povo
constitui a dimensdo pessoal do Estado, assim esses
direitos indiretamente poderiam ser encarados como
direitos do Estado. A Carta africana tem essa opinido
quanto a paz, na medida em que o faz proibir atividades
subversivas da ordem de outro Estado. Mas sera correto
atribuir ao Estado direitos fundamentais?

O caso do direito a autodeterminacao é delicado. Talvez
ndo o parega na hipotese de coletividade colonizada.
Entretanto, se jornalisticamente ¢é facil identificar o
colonizado, a questao é delicada em muitos casos. Por
exemplo, nos Estados da América, todos os habitantes
primitivos, os indigenas, foram desapossados ha séculos,
contudo sobrevivem em reservas. Esse direito ha de ser
reconhecido a eles? Noutro nivel de generalidade:
qualquer comunidade - por exemplo a dos habitantes de
um municipio brasileiro - pode invoca-lo? (FERREIRA
FILHO, 1995: 64-65)

No que se refere a sua normatizagdo, a maioria dos direitos de 32

dimensao, salvo o direito ao meio ambiente, ndo encontrou respaldo, ainda,

doutrinario no ambito do direito interno, estando em fase de consagrag¢ao no direito

internacional. Outro problema seria a implicacdo universal, exigindo esforgos e

responsabilidades ndao apenas do poder publico, mas a nivel mundial, gerando

assim, uma grande dificuldade na sua efetivagéo.
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Entende Ingo Wolfgang que boa parte de tais direitos corresponde “a
facetas novas deduzidas do principio da dignidade da pessoa humana, encontrando-
se intimamente vinculados a idéia da liberdade-autonomia e protecdo da vida e
outros bens fundamentais contra ingeréncias por parte do Estado e dos particulares”
(SARLET, 2003: 55). E, com excecdo dos direitos de titularidade notadamente
coletiva e difusa, por se tratarem de cunho excludente e negativo de carater
defensivo, poderiam inserir-se nos direitos de primeira dimens&do, mostrando a
constante atualidade dos direitos de liberdade, adaptados as exigéncias do homem
contemporaneo (SARLET, 2003:55).

1.5 - DIREITOS DE 42 DIMENSAO?

Existe entre alguns doutrinadores uma certa tendéncia ao
reconhecimento da existéncia de uma quarta dimensao de direitos fundamentais que
ainda nao estdo nem perto de encontrarem respaldo na esfera constitucional interna,
mas no ambito internacional ja aparecem alguns entendimentos nesse sentido.
Muito embora seja dificil sustentar, no presente momento, um surgimento de uma
nova dimensao, por parecer bastante plausivel o argumento de Ingo Wolfgang, no
tocante da esséncia das demandas dos direitos fundamentais, que direta ou
indiretamente, advém dos tradicionais valores da vida, liberdade, igualdade e
fraternidade (solidariedade) baseados no principio da dignidade da pessoa
(SARLET, 2003:56), ndo se pode deixar de observar o posicionamento do grande
constitucionalista Paulo Bonavides, a favor da nova dimensao.

Ele a considera como um resultado da globalizagdo dos direitos
fundamentais, chegando a uma fase de institucionalizacdo do Estado Social. E
composta pelos direitos a democracia (direta), a informacao e ao pluralismo. Apesar
de constituirem realmente uma nova fase no reconhecimento dos direitos
fundamentais, diferentemente de outros que apenas dao nova roupagem a
reivindicagbes deduzidas, estdo a frente de seu tempo, ndo se confundindo com
utopia, porém como o proprio professor afirma: “compendiam o futuro da cidadania e
0 povir da liberdade de todos os povos. T&o somente com eles sera legitima e
possivel a globalizagao politica” (BONAVIDES, 1997:526).

13



Importante se faz salientar que os direitos humanos nao sao absolutos
e portanto, passiveis de mudangas, ou seja, suscetiveis de transformagdo e de
ampliagdo (BOBBIO, 1992: 32), como verificamos com a evolugdo do
reconhecimento destes através das dimensdes (geragdes).
Por se tratar de matéria de relevante importancia é que se deve apontar para o
cuidado da “inflacdo” dos direitos humanos fundamentais, evitando-se a sua
banalizagdo e consequentemente sua desvalorizacdo e o desprestigio de sua
propria fundamentalidade. Sendo necessaria a observancia de critérios rigidos e
grande cautela para que se mantenha seu status juridico e cientifico.
No Brasil todas as constituigées dispuseram sobre declara¢des de direitos humanos.
As duas primeiras enunciavam apenas sobre as liberdades publicas, e a partir de
1934, as demais incorporaram os direitos sociais. A nossa Constituicdo atual ja

prevé pelo menos um dos direitos de solidariedade.
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2 - O FUNDAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Existe na doutrina diversos posicionamentos e variadas teorias para
justificar e esclarecer o fundamento dos direitos humanos. Segundo Alexandre de
Moraes destas se sobressaem trés: jusnaturalista, positivista e a teoria moralista ou
de Perelman (MORAES, 2003: 34).

A primeira baseia-se na idéia de uma ordem superior universal,
imutavel e inderrogavel, nao sendo criagao dos legisladores, por isso, ndao podendo,
desaparecer da consciéncia dos homens. Ja a teoria positivista acredita na ordem
normativa, ou seja, s6 configuram como direitos humanos fundamentais aqueles
expressamente previstos no ordenamento juridico positivado. E por fim, a moralista
ou de Perelman, escora-se na experiéncia e consciéncia moral de um determinado
povo (MORAES, 2003: 34-35).

A partir desta classificagdo, Alexandre de Moraes conclui no sentido de
uma coexisténcia dessas trés teorias se complementando. Assim, aponta para uma

“teoria mista” dizendo:

. somente a partir da formagdo de uma consciéncia
social (teoria de Perelman), baixada principalmente em
valores fixados na crenga de uma ordem superior,
universal e imutavel (teoria jusnaturalista) é que os
legisladores ou os tribunais (esses principalmente nos
paises anglo-saxdes) encontram substrato politico e
social para reconhecerem a existéncia de determinados
direitos humanos fundamentais como integrantes do
ordenamento juridico teoria positivista). (MORAES, 2003:
35).

Ja Manoel Goncalves Ferreira filho afirma que para os adeptos da

doutrina jusnaturalista o fundamento seria a natureza humana e, para aqueles que
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contestam a resposta seria mais dificil “(ao menos para os que nao fogem a
questéo, alegando ser ela metajuridica...)” (FERREIRA FILHO, 1995: 31).

No entanto, ndo ha como negar a “metajuridicidade” da fundamentagéao
dos direitos humanos pois, entendendo como metajuridico tudo que transcende o
direito positivado, mister se faz analisar os aspectos historicos (evolugdo da
sociedade), sociologicos (anseios de uma sociedade )e também, filoséficos (valores
de tais anseios).

Por sua vez, defende o grande jurista Norberto Bobbio na existéncia de
uma crise dos fundamentos, sendo impossivel um fundamento absoluto e,
irrelevante para conseguir de um modo mais rapido e eficaz o reconhecimento e a
realizagdo dos direitos do homem. (BOBBIO, 1992: 22-24). Justificando tal
argumento, levantou quatro dificuldades para a implementagdo do fundamento
absoluto: 1) Expressao “direitos do homem” muito vaga (mal definivel); 2) Classe
variavel, direitos historicamente relativos (fundamental numa época e numa
civilizagdo, mas ndo em outras épocas e culturas); 3) Classe heterogénea
(pretensdes diversas entre os direitos compreendidos na Declaragao); 4) Antinomia
entre os direitos invocados pelas mesmas pessoas (quanto mais poderes [direitos
sociais] menos liberdades para os mesmos individuos). Também afirmou que, em
alguns casos, o fundamento absoluto serve como um pretexto para defender
posi¢cdes conservadoras (BOBBIO, 1992: 17-22).

Sendo assim, o problema fundamental em relagdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los, tratando-se de um
problema politico. Devendo-se buscar, em cada caso concreto, 0s varios
fundamentos possiveis. (BOBBIO, 1992: 24).

Passando para a analise da protegcdo, caso mais urgente, considera o
problema do fundamento, em certo sentido, resolvido com a aprovagdo da
Declaracdo Universal dos Direitos do homem de 1848, que representa a
manifestacdo da uUnica prova que um sistema de valores pode ser considerado
humanamente fundado: o consenso geral acerca da sua validade.

“O modo de justificar os valores consiste em mostrar que séo apoiados
no consenso, o que significa que um valor é tanto mais fundado quanto mais é
aceito” (BOBBIO, 1992: 27). Tal consenso foi expressamente documentado e

aprovado por 48 Estados na Assembléia Geral das Nagbes Unidas.
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Indiretamente criou, Norberto Bobbio, um fundamento para os direitos
humanos fundamentais, o consenso. Também, em outro momento, disse o professor
que “... os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer’. (BOBBIO, 1992: 6). Partindo dessa premissa pode-se ousar dizer (ndo no
intuito de criar uma nova teoria acerca dos fundamentos, mas de nortear e até
conceituar os direitos humanos) que os direitos humanos fundamentais surgem
através de grandes “lutas” em determinados momentos historicos, quando grande
parte da sociedade considera necessaria a protecao de tais direitos e entdo, entram
num consenso de ambito internacional, documentando e aprovando tais anseios.

Sempre baseando no principio da dignidade da pessoa humana.
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3 — A IMPORTANCIA DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

Primeiramente, é necessario entender o que vem a ser
direitos humanos fundamentais para depois analisar a
sua importancia. Sendo assim, professa Maria Helena

Diniz:

Direito internacional publico. 1. Conjunto de normas
substantivas contidas na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e ndo as normas constitucionais,
arrolando os direitos elementares a dignidade humana,
sefam eles civis, politicos, econdémicos, sociais ou
culturais, aplicaveis aos homens individualmente ou
como membros da Ssociedade. Tais normas
constitucionais  restringem o poder estatal por
constituirem uma limitagdo ao Legislativo, Executivo e
Judiciario, que devem respeitar os direitos humanos. 2.
Conjunto de normas e instituicbes voltadas ao resguardo
da dignidade, liberdade e igualdade humana, que
constituem o fundamento do Estado democrético. (DINIZ:
1998: 181)

Nesse mesmo sentido, Joaquim Herrera Flores, diz que os direitos
humanos vao além de “declaracbes” e “pactos”, considerando-os como “os
conjuntos de processos (normativos, institucionais e sociais) que abrem e
consolidam espacos de luta pela dignidade humana”. (El vuelo de Anteo — Derechos
humanos y critica de la razon liberal. Palimpsesto).

Também com semelhante entendimento, Heiner explica:

Representam a tentativa de garantir condi¢gbes
elementares de vida digna nessa era, do ponto de vista

politico e juridico. Isso ocorre, de um lado, como reagdo a
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situagbes concretas de injustica e de ameaga a
humanidade, especialmente aquelas advindas como
conseqliéncia da crise da sociedade moderna. (Filosofia

dos Direitos Humanos: 47).

Por fim, complementando todo esse raciocinio preceitua Sérgio

Rezende de Barros acerca dos direitos humanos como poderes-deveres:

O conceito poder-dever é cada vez mais atual e util, na
medida em que cresce a funcionalidade social do direito.
Sendo direitos totalmente postos em funcdo da
realizacao do ser humano pela forga maior da sua propria
sociedade, os direitos humanos sdo poderes-deveres
maximos. S&o poderes-deveres dos individuos humanos
entre si mesmos — de todos para com cada um e de cada
um para com todos —, visando a realizar a esséncia
humana em cada existéncia humana, realizar o ser
humano em cada individuo humano. Essa realizagcao do
humano pelos humanos é um poder que ao mesmo
tempo é um dever de todos em relagdo a todos, a
comegar por aqueles que sdo agentes do Estado. E
nesse sentido que os direitos humanos sdo poderes-
deveres de todos entre si, oponiveis ao Estado, como a
qualquer pessoa, a fim de obter uma acdo ou omissao
necessaria, para construir ou proteger a humanidade. E
por isso que ele se chama direitos humanos. (BARROS,
2004: 8).

Embora sejam diversas as conceituagdes e os entendimentos sobre os
direitos humanos fundamentais, ha um “consenso” na doutrina com relagéo ao valor
principal que caracteriza os direitos do homem. Apesar da histéria mostrar que os
valores mudam com o passar do tempo e com o pensamento de cada sociedade

num determinado momento histérico, a dignidade da pessoa humana adquiriu um

19



carater permanente e definitivo. Este valor figura como o “pilar de sustentacdo” dos
direitos fundamentais.
Pode-se entender a dignidade como o “cuidado com que se evita tudo
0 que possa enfraquecer o respeito a que se tem direito” (NASCENTES, 1981 apud
BITTAR; ALMEIDA, 2002: 462), € nesse sentido que expressa a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, respeito a esta especificidade do ser humano (vide
1° e 2° considerandos da declaragdo em anexo). Para demonstrar o sentido da
dignidade da pessoa humana, observamos as palavras de Bittar e Almeida:
O ser humano é aquele que possui a liberdade, que tem
a possibilidade de ao menos teoricamente, determinar o
seu “dever-ser”. E essa possibilidade que deve ser
levada em conta, respeitada, considerada. A esséncia da
dignidade do sr humano é sua liberdade. A dignidade a
ele inerente consistira no respeito a essa possibilidade de
escolha. (BITTAR; ALMEIDA, 2002:462)

Apos dissecar conceitualmente os direitos humanos fundamentais e
seu principio norteador (dignidade da pessoa humana) pode-se chegar a uma
conclusdo sobre sua importancia. Primeiramente, observa-se a questdo da
autopreservacado com o objetivo de manter o status da dignidade. Segundo, impedir
a degradacao da raga humana e o seu desrespeito, que rebaixa o homem num ser
insignificante.

Em suma, a importancia dos direitos fundamentais do homem é a de
preservar o género humano através da figura individual, garantindo-lhe uma vida
digna, livre e “igual”’, impedindo qualquer violagdo moral, fisica, patrimonial e até
ambiental que o denigra e o desrespeite, seja na forma individual ou como membro

da sociedade.
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4 — A APLICABILIDADE DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Faz-se necessario, primeiramente, indicar qual o sentido adotado para
a expressao aplicabilidade, pois normalmente, esta costuma ser vinculada a nogao
de eficacia das normas. Quando falamos em aplicacdo dos direitos fundamentais
devemos entendé-los como espécie do género eficacia. Segundo grande parte da
doutrina tal género se divide em dois: a eficacia social e a eficacia juridica (SARLET,
2003: 221). Segundo o grande constitucionalista José Afonso da Silva, embora haja
uma intima conexdo entre ambos, ha que distingui-los, considerando a eficacia
social como a real obediéncia da norma e aplicacdo no plano dos fatos, enquanto a
eficacia juridica seria a designacdo da qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as situagbes, relagdes e
comportamentos indicados na norma, sendo assim, a eficacia refere-se a
aplicabilidade (exigibilidade ou executoriedade da norma), como possibilidade de
sua aplicagao juridica e nao efetividade (SILVA, 1998: 65-66).

Diante de tal raciocinio pode-se observar que a eficacia social se
confunde com a nocgao de efetividade da norma sendo, portanto a realizagdo do
direito, o desempenho concreto de sua funcédo social. Também da mesma corrente
pode-se notar a relagdo entre eficacia juridica e a aplicabilidade das normas
juridicas, “na medida em que a eficacia juridica consiste justamente na possibilidade
de aplicagdo da norma aos casos concretos, com a conseqlente geracdo dos
efeitos juridicos que lhe sgo inerentes” (SARLET, 2003: 222).

Segundo José Afonso da Silva:

. eficacia e aplicabilidade sdo fendmenos conexos,
aspectos talvez do mesmo fenémeno, encarados por
prismas diferentes: aquela como potencialidade, esta

como realizabilidade, praticidade. Se a norma nao dispbe
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de todos os requisitos para sua aplicacdo aos casos
concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de aplicabilidade.
Esta se revela, assim, como a possibilidade de aplicagao.
Para que haja esta possibilidade, a norma ha que ser
capaz de produzir efeitos juridicos. (SILVA, 1998: 60).

Portanto, diante das nogdes de aplicabilidade e eficacia juridica,
podemos dizer que uma norma so sera eficaz (no ambito juridico) por ser aplicavel e
na medida de sua aplicabilidade (SARLET, 2003: 222). Por isso, toda vez que
fizermos mengdo ao termo “aplicabilidade”, estaremos abrangendo a nogao de

eficacia juridica como em todo e vice-versa.

4.1 — CLASSIFICAGAO QUANTO A SUA APLICABILIDADE

Ao tratarmos desse assunto, devemos salientar que foram a
jurisprudéncia e a doutrina constitucional norte-americanas que criaram e
elaboraram a classificagdo das normas constitucionais (sobretudo os direito
fundamentais), sob o prisma de sua aplicabilidade, em “self-executing provisions e
not self-executing provisions” que, foi traduzido pela doutrina como (normas,
clausulas) auto-aplicaveis (aplicaveis por si mesmas) ou ndo auto-aplicaveis (n&o
executaveis por si mesmas). Tal classificagdo conhecida como “classica” foi
veemente defendida por Ruy Barbosa, um dos idealizadores da ordem constitucional
republicana. Considerava as normas auto-aplicaveis como “aquelas que estariam
aptas a gerar seus efeitos independentemente de qualquer atuagéo do legislador, ja
que seu exercicio se encontra devidamente determinado” (SARLET, 2003: 226). Ja
as nao auto-aplicaveis, segundo Rui Barbosa e o constitucionalismo norte-
americano, seriam as normas que “exigem” uma atitude do legislador ordinario para
tornar efeitos os seus preceitos, ndo sendo revestidas dos meios de agao essenciais
para o exercicio dos direitos que outorgam ou o0s encargos que impdem.
(BARBOSA, 1933 apud, SARLET, 2003: 227). A teoria classica e os ensinamentos

de Ruy Barbosa sao referéncia e influenciam até hoje as idéias sobre a
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“problematica” da eficacia das normas constitucionais (principalmente os direitos
humanos fundamentais).

Inobstante sua grande importancia, foi modificada pela concepgao
moderna sobre eficacia e aplicabilidade, ndo sendo utilizadas suas idéias no sentido
exato, quando foi concebida. O grande diferencial se da quanto ao entendimento
atual de que toda norma fundamental “é sempre executavel por si mesma até onde
possa, até onde seja suscetivel de execugdo. O problema situa-se justamente na
determinagdo desse limite, na verificacdo de quais efeitos parciais e possiveis de
cada um’. (SILVA, 1998: 76).

Ao passo que na concepcgao classica € sugerida a existéncia de
normas ineficazes e destituidas de imperatividade (meramente indica principios, sem
estabelecer normas por cujo meio se logre dar a esses principios vigor de lei),
apesar da ressalva de Ruy Barbosa dizendo ndo haver, “numa Constituigéo,
clausulas, a que se deva atribuir meramente o valor moral de conselhos, avisos ou
ligoes” (MEIRELLES TEIXEIRA, 1991 apud, SILVA, 1998: 75).

Entretanto, vale ressaltar, desde ja, na n&do concordéancia completa
com a concepcao atual no que se refere a eficacia e aplicagdo das normas
fundamentais como um todo na medida do possivel, englobando as normas
programaticas (entende-se como norma programatica como aquela meramente
declaratoria de principios programaticos, consubstanciando mera declaragdo de
programa de agao) que, tem sua eficacia condicionada a legislagao ulterior, sendo
assim, aplicabilidade futura. A critica a essa classificagao sera discutida mais para
frente, portanto, para um desfecho na classificagdo moderna, adotaremos o
entendimento de José Afonso da Silva: “teoria tricotdnica da eficacia”. (SARLET,
2003: 233).

Nessa teoria ele divide a eficacia em trés tipos: plena, contida e
limitada. (SILVA, 1998: 82). Tal divisdo refere-se ao quanto do efeito essencial do

direito gerado. Assim,

Na primeira categoria incluem-se todas as normas que,
desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem
tfodos seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade de

produzi-los), todos os objetivos visados pelo legislador
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constituinte, porque este criou, desde logo, uma
normatividade para isso suficiente, incidindo direta e
imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto.
O segundo grupo também se constitui de normas que
incidem imediatamente e produzem (ou podem produzir)
todos os seus efeitos queridos, mas prevéem meios ou
conceitos que permitem manter sua eficacia contida em
certos limites, dadas certas circunstancias. Ao contrario,
as normas do terceiro grupo sdo todas as que né&o
produzem, com a simples entrada em vigor, todos o0s
seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte,
por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria,
uma normatividade para isso bastante, deixando essa
tarefa ao legislador ordinario ou a outro érgdo do Estado.
(SILVA, 1998: 82-83).

Sendo assim, as normas de eficacia plena sao de aplicabilidade direta,
imediata e integral. As contidas sdo direta, imediata, mas n&o integral. E, por fim, as
limitadas seriam de aplicagdes indireta, mediata e reduzida (condicionada ou futura)
(SILVA, 1998: 83). Dessa ultima caracterizagao € que podemos tecer nossa critica
no sentido de que se ha um condicionamento ao legislador ordinario para que se
tornem eficazes entdo, ndo existe eficacia e nem ha que se falar em eficacia
reduzida, mas subsiste uma possibilidade de vir a ser aplicavel. Talvez a unica
eficacia seria a da propria existéncia da lei.

Apesar de inumeros autores defenderem a eficacia limitada como uma
forma de vinculagao do legislador ulterior com as normas fundamentais, “obrigando-
0s” a legislar dando aplicabilidade aos direitos humanos fundamentais, ndo nos
parece uma justificativa plausivel, pois na realidade, ndo existe qualquer meio que
force o legislador ordinario a complementar uma norma fundamental, ainda que
exista a possibilidade de se impetrar, através do judiciario, uma acéo direta de
inconstitucionalidade ou um mandado de injungdo contra omissdes dos poderes
publicos. Estes ndo contém qualquer sancdo contra a inoperancia da autoridade

competente, criando apenas um dever moral de legislar.
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Observa-se que, geralmente, essa dependéncia de regras futuras se
faz no tocante a algumas normas definidoras de direitos sociais e coletivos, para ser
mais especifico as de cunho programatico (forma de positivagéo).

Voltando as formas de classificacdo, pode-se ainda dividir os direitos
fundamentais em razdo de sua multifuncionalidade, sendo assim, em dois grandes
grupos: Direitos de defesa e Direitos a prestagdes (SARLET, 2003: 246). O primeiro
inclui os direitos de liberdade, igualdade, as garantias, bem como parte dos direitos
sociais (liberdades sociais e politicas); ja o segundo integra os direitos a prestac¢des
em sentido amplo, tais como os direitos a protecédo e a participagdo na organizagao
e procedimento, assim como pelos direitos a prestagcdes em sentido estrito,
representados pelos direitos sociais de natureza prestacional. (SARLET, 2003: 246).

Caracterizam-se os Direitos de defesa pela abstencédo por parte do
Estado, considerados como direitos subjetivos, ndo havendo grande discusséao
sobre sua aplicabilidade imediata e justiciabilidade. Ao passo que nao ocorre o
mesmo fendmeno quanto aos Direitos a prestagdes. Esse ndo tem aplicabilidade
imediata, ou seja, plena eficacia, por exigir um comportamento ativo dos
destinatarios. Tais prestacdes materiais, geralmente sao positivadas sob a forma de
normas programaticas, dependendo de interposi¢ao do legislador para adquirir plena
eficacia e aplicabilidade.

Deve-se entdo, analisar sua funcéo precipua (direito de defesa ou
prestacional) e sua forma de positivagdo (normas de organizagao, definidoras de
direitos e normas programaticas) no texto constitucional pois, ambos constituem
fatores intimamente vinculados ao grau de eficacia e aplicabilidade dos direitos
fundamentais (SARLET, 2003: 246).

4.2 — A APLICAGAO IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O constituinte, diante da grande importancia desses direitos, na
intengdo de resguardar sua aplicagdo, evitando um esvaziamento dos Direitos
Fundamentais, impedindo que os permanec¢am letra morta no texto constitucional,
criou o principio da aplicagdo imediata das normas definidoras de direitos e

garantias fundamentais, através de seu artigo 5°, § 1°, da CF/88. Também foi
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fortemente influenciado por outras ordens constitucionais (Constituicdo portuguesa
art. 18/1; Constituigdo do Uruguai, art. 332; e o art. 1°, lll, da lei Fundamental da
Alemanha).

Com relagao a quais direitos fundamentais fazem mencgao o art. 5°, §
1°, CF, entende-se englobar a todos esses direitos, tanto os constantes nos arts. 5°
a 17, quanto os localizados em outras partes do texto constitucional e nos tratados
internacionais. O § 2° do art. 5°, CF constitui uma ratio que da amparo ao
reconhecimento de direitos fora do catalogo, ensejando na recepgao do ponto de
vista majoritario da doutrina portuguesa: além dos direitos sociais, econémicos e
culturais, todos os direitos, liberdades e garantias de natureza analoga, ainda que
localizados fora do texto constitucional, constituem normas diretamente aplicaveis
(CANOTILHO; MOREIRA, 1991 apud, SARLET, 2003: 250).

Porém, surge um grande problema sobre o significado e alcance de tal
principio para as diversas categorias de direitos fundamentais, especialmente no
que tange ao problema de sua eficacia e aplicabilidade. Nado havendo consenso na
literatura juridico-constitucional. Nesse contexto, para verificar a sua real aplicagao,
deve-se fazer o seguinte questionamento: “a norma contida no art. 5°, § 1°, CF
possui, por si so, forca suficiente para transformar todos os direitos fundamentais em
normas imediatamente aplicaveis e dotadas de plena eficacia, ainda que se cuide de
preceitos que nao receberam do Constituinte normatividade suficiente para tanto,
reclamando uma intervengao do legislador?”

Respondendo a esta pergunta, entende parte da doutrina ndo ser
possivel essa aplicagdo aos direitos sociais de cunho programaticos (direitos
prestacionais), por ser “contraria a natureza das coisas” (FERREIRA FILHO, 1995:
99), sendo assim, nao-executavel, impossibilitando sua aplicacdo imediata,
dependendo de uma interposigao legislativa. Um exemplo claro disso seria a norma
que institui o mandado de injungdo (art. 5°, LXXI, CF), uma garantia jurisdicional
contra omissodes legislativas, que por falta de normas que o disciplinem, ndo pode
ser aplicado.

Existem fortes correntes que afirmam veementemente ser
absolutamente possivel a aplicagdo imediata de todos os direitos fundamentais,
baseando-se na premissa de que todas essas regras (até as programaticas)
possuem um certo grau de eficacia, ainda que limitada, vinculando o legislador, no

caso de sua omissao, a fiscalizagdo por parte do judiciario através de instrumentos
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processuais aptos a combater tais omissdes: Mandado de injungcdo e a acéo direta
de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°, CF). Também entendem ser
possivel no caso de um descumprimento (por omissdo) de algum direito
fundamental, e ndo sendo possivel (ou ndo sendo necessaria) a utilizagdo do
Mandado de injuncdo ou do controle abstrato de inconstitucionalidade por omisséo,
0s orgaos judiciarios e administrativos (se, da administragdo nao originar a omissao)
estariam aptos a, desde logo e em qualquer procedimento, aplicar diretamente a
norma em questido, conferindo-lhe plena eficacia, independentemente de qualquer
providéncia de natureza legislativa (SARLET, 2003,252).

Como ja observado anteriormente, no tocante, as normas de Direitos
prestacionais, sua auto-aplicagao se torna inviavel pela sua prépria natureza e por
depender de outras leis que a regulem ou complemente. Também quanto a
vinculagdo do legislador, viu-se ser impossivel, primeiro por ndo existir sangdes
eficazes por parte do judiciario que obriguem-no a legislar (agdo direta de
inconstitucionalidade por omiss&o), dando-lhe apenas ciéncia da necessidade de
regulamentar tais normas; e, segundo, como o exemplo anteriormente citado, o
préprio Mandado de injungdo depende de regras que o discipline, ndo existindo
portanto nenhuma garantia para a aplicacao dos direitos humanos fundamentais.

Quanto ao controle e aplicagdo imediata, através dos 6rgaos judiciarios
e administrativos conferindo-lhe plena eficacia, também n&o logra éxito por ser
inviavel a aplicagao desses direitos programaticos (Direitos sociais), fazendo com
que nao surtam o efeito desejado, ou seja, para toda a sociedade, porque a medida
em que esses 0Orgdos sao provocados, somente analisardo e solucionardo um
problema individual, especifico, com efeito individual, ndo atingindo o objetivo dos
direitos humanos fundamentais sociais (como é o caso em que juiz manda matricular
uma crianga no colégio X, na verdade ele nao esta aplicando o direito social a
educacao para toda sociedade, mas sim para aquele unico individuo que o
“procurou”).

Portanto, a regra contida no art. 5°, § 1°, CF s6 podera ser aplicada
aqueles direitos que ndao dependam de qualquer ato posterior para serem aplicados
(Direitos de defesa), sendo assim, ndo basta a intencdo do Constituinte para que
esta regra seja valida e sim, a natureza das normas fundamentais.

Diante do exposto e partindo da premissa de que os direitos

fundamentais sociais (Direitos prestacionais) sdo em sua maioria de cunho
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programatico, surge um questionamento: “um direito (programatico) que nao é auto-
aplicavel e depende de normas futuras para obter eficacia plena pode ser
considerado direito?”

Acredita-se que n&o, pois quando esses direitos dependem da boa
vontade por parte dos governantes e do legislador, ndo passam de uma mera
expectativa de direito, uma boa promessa. Embora pessimista esse raciocinio, relata
puramente a realidade da aplicacdo dos direitos fundamentais no Brasil. Como dizer
que existe um direito se a norma nao contém eficacia no campo juridico e néo
possui nenhuma garantia para sua aplicagao?

Assim, de acordo com Fernando Savater:

... todo direito deve ser respaldado pela forca de uma
autoridade que defenda sua aplicagdo. Antes de mais
nada, ter um direito é ter a possibilidade normativamente
reconhecida pela autoridade estabelecida de exercer
uma capacidade ou desfrutar de algum beneficio. Onde
ndo ha poder constituido, nem normas mais ou menos
explicitas, ndo parece ser possivel falar de “direito”.
Como se pode falar de ter realmente direito a algo a que
nenhuma autoridade mostra competéncia para dar
respaldo? (SAVATER, 2000: 164)

Desta forma, o que se vé na pratica € uma demasiada invocagao dos
direitos humanos fundamentais, impedindo assim, sua realizacdo efetiva ou
desculpando sua conculcagao (SAVATER, 2000: 159).
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5 - EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

Assim como a aplicagdo, a efetividade deve ser entendida como
espécie do género eficacia. Sendo intimamente vinculada a aplicabilidade (eficacia
juridica). Se confunde com a nog¢do de eficacia social. Diferentemente da eficacia
juridica, o instituto da eficacia social analisa a real aplicacdo das normas
fundamentais no plano dos fatos, ou seja, € a aplicagdo dos Direitos humanos, na
pratica, o desempenho concreto de sua funcao social. “Representa a materializacao,
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima
quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social” (SARLET,
2003: 222). Uma norma efetiva ndo € apenas aquela que tem possibilidade de gerar
efeitos, mas aquela que realmente os gera.

No Brasil este fenbmeno pode ser facilmente entendido quando
observada a famosa expressao “ha leis que pegam e leis que ndo pegam”, ou seja,
o sentido de pegar nos remete ao tema da efetividade.

Toda norma juridica é feita para atingir determinados objetivos, por isso
nao se pode compreender um texto normativo fundamental sem levar em conta suas
finalidades. Sendo assim, alcanga-se o campo da eficacia social quando os objetivos
buscados pela norma estdo sendo realizados no plano das relagdes sociais.

Porém, para que seja possivel um melhor entendimento da efetividade
dos direitos fundamentais, mister se faz compreender a evolucdo do Estado
Constitucional: liberal e o social.

Cabe agora voltar-nos para o problema da eficacia social ou
efetividade. Nesse campo, € fundamental compreendermos a evolugdo do Estado
Constitucional, identificando-o em dois momentos histéricos: o Estado Liberal e o
Estado Social. As Declaragdes de Direito do Estado Liberal asseguravam os
chamados direitos individuais: direito a vida, direito a liberdade, direito a igualdade
perante a lei, direito a seguranga e direito a propriedade. Esse € o conteudo basico
dos direitos fundamentais num Estado Liberal. Mas a partir do final do século XIX as
lutas sociais e uma série de transformacdes no sistema capitalista levaram a criagcao
dos Estados Sociais. Com eles, as Constituicbes passaram a trazer ndo apenas 0s

direitos acima, mas também um conjunto de direitos chamados sociais, tais como o
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direito a saude, o direito a educacao, o direito a previdéncia, o direito a assisténcia
social.

Mas essa mudanca de uma declaracdo de direitos de conteudo
individualista para outra de conteudo social ndo se fez sem trazer novas exigéncias
ao Estado. Como é sabido, o Estado Liberal € um Estado basicamente
abstencionista. Pode-se exemplificar essa caracteristica com o direito a liberdade,
nos seus mais variados matizes. Se pensar no que o Estado precisa fazer para
garantir o direito a liberdade, ter-se-ha que reconhecer que, num primeiro momento,
ele nao precisa fazer nada, ja que as liberdades de pensar, falar, crer, serao téo
mais gozadas pelos individuos quanto menos o Estado interferir no seu exercicio. O
Estado somente deve agir quando houver violagdo ou ameacga de violagdo desses
direitos, atuando principalmente por meio do poder judiciario.

Detendo-se agora nos direitos sociais, vé-se como o papel do Estado
muda radicalmente de figura. E impossivel dizer que para garantir o direito & saude
ou o direito a educacado o Estado nao precisa fazer nada. Muito pelo contrario; os
direitos sociais sdo direitos a realizagdo de politicas publicas, ao conjunto de ag¢des
organizadas dos poderes publicos que permite aos cidadaos fruirem dos servigos
publicos que lhes dao efetividade. Assim, os direitos sociais s6 podem estar
garantidos quando o Estado desenvolve uma série de politicas de carater universal,
um Estado que; portanto, ndo se baseia na absteng¢do, que ndao apenas reprime o
individuo ou o agente publico que viola os direitos de outros individuos, mas que
promove uma série de agdes por meio de seus agentes a fim de que os direitos
sociais possam ser gozados pelos cidadaos.

Dentre as consequéncias dessa mudanca, uma das mais importantes é
o aumento do custo do exercicio das funcdes publicas. E verdade que a organizacdo
e manutengao do sistema judiciario ja impde gastos elevados, mas eles ndo se
comparam ao que € necessario para manter as estruturas que visam garantir os
direitos sociais, como os sistemas publicos de educacao, saude e previdéncia. Por
essa razao, a estrutura organizacional do Estado Social distingue-se enormemente
da estrutura do Estado Liberal, ndo apenas pelo numero maior de oOrgaos e
funcionarios, mas pelas proprias fungdes que sdo exercidas pelo poder publico.

Outro condicionante para que o Estado Social desenvolva suas
funcdes é o aperfeicoamento do sistema tributario. Como uma ordem politica de

sociedades capitalistas, o Estado Social ndo € o principal produtor de riquezas,
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tarefa que cabe ao setor privado. Assim, por meio do sistema tributario, o Estado se
apropria de parte da riqueza que € produzida pela economia de mercado para
realoca-la em favor do conjunto da sociedade. Além disso, o Estado Social também
promove um conjunto de intervengbes na economia, ndo apenas regulando-a, mas
também explorando diretamente algumas atividades econémicas, em ambos o0s
casos visando o desenvolvimento nacional. Esse ultimo ponto € de particular
importancia porque, em ultima instancia, a garantia dos direitos sociais depende do
aumento da riqueza nacional, sem a qual n&o sera possivel que a populagdo goze
do padrao de vida que os direitos sociais visam assegurar. Por essa raz&o, o Estado
Social deve dispor de uma série de poderes que Ihe permitam controlar algumas
variaveis fundamentais da economia, tais como a politica monetaria, a politica
industrial e a politica de rendas, ja que sem esses instrumentos o Estado tera menos
condigdes de orientar o funcionamento da economia e promover o desenvolvimento.

Passado pelo conceito, pelas agdes e politicas que o governo deve
adotar para garantir a efetividade dos direitos sociais (Direitos prestacionais), cabe
observar a pratica da efetividade na Constituicdo. Quanto aos Direitos de defesa
verifica-se que sao de aplicagao mais facil e, por isso, sua efetividade atinge quase
que em sua totalidade as normas fundamentais que integram essa categoria, pois
exigem apenas uma postura negativa do Estado.

O grande problema surge quando se analisa os direitos prestacionais
(que englobam os direitos sociais quase que totalmente). Como ja observado
anteriormente, exige-se um maior esforgco do Estado para atingir seus objetivos.
Também se constata, devido a necessidade de intervencdo do Estado, seja com
politicas publicas mais eficazes e, principalmente, através de legislagdo que as
regulem, uma grande dificuldade em aplica-las, juridicamente e socialmente. Tal
constatagao € visualizada claramente nas ja tdo comentadas normas programaticas

Sendo assim, uma norma que nao produz efeitos juridicos (ndo tem
aplicabilidade) por faltar regras que a discipline ou atos que a torne viavel, ndo tera
aplicagao no campo fatico, ou seja, ndo tera nenhuma efetividade. Conclui-se entéao
que nao basta apenas reconhecer o direito € preciso fundamentalmente torna-lo
eficaz (juridicamente e socialmente).

Portanto, diante do exposto, vé-se no Brasil uma caréncia muito
grande com relagdo a efetividade das normas fundamentais sociais, muitas vezes

por falta de legislacdo que a faga atingir sua plena eficacia juridica, e na maioria das
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vezes por falta de politicas publicas que as viabilize. Transformando tais direitos em
simples expectativas de direitos, meras promessas que aguardam a boa vontade do

poder publico competente para serem cumpridas.
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CONCLUSAO

Apos descrever a evolucao histérica, os fundamentos e a importancia
dos Direitos Humanos Fundamentais, alcanga-se a questdo principal do presente
tema: aplicabilidade e efetividade. Nesses institutos (aplicabilidade e efetividade)
verifica-se a grande dificuldade de se afirmar positivamente quanto ao alcance a
alguns dos direitos humanos. Destacando-se no momento atual os Direitos Sociais
(22 dimensao), pois passado o reconhecimento e o respeito alcangados pelos
direitos conhecidos como de liberdades, o enfoque central dos direitos fundamentais
fixa-se nesses direitos também caracterizados como prestacionais, devido a pouca
eficacia em lato sensu destes.

Comprovou-se terem pouca eficacia (juridica e social), ou quase
nenhuma em alguns casos, por constituirem em sua maioria normas de cunho
programatico. Necessitando portanto, de uma atuagdo maior por parte do Estado
para que sejam concretizados. Diferentemente das liberdades individuais que
geralmente precisam apenas de uma acgao negativa por parte do Estado.

Embora a intengao do Constituinte tenha sido louvavel ao estabelecer
a regra da aplicagao imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, § 1° da CF/88), nédo
logrou éxito, pois ndo ha como aplicar aquilo que seja carente de conteudo e,
consequentemente, carente de auto-aplicagdo pela natureza das coisas (exemplo
disso € o Mandado de Injuncdo). Sendo assim, quando as normas necessitarem da
boa vontade das autoridades governamentais competentes para serem aplicadas,
sera impossivel exigir o seu cumprimento por falta de garantias que as protejam.

Desta forma, ndo se conseguindo eficacia juridica, também nao sera
possivel atingir a efetividade dos direitos fundamentais. Diante disso observa-se a
impossibilidade de se considerarem direitos quando, na verdade, ndo passam de
expectativas de direitos, pois estardo sempre condicionados a atitudes positivas do
Estado para virem a alcangar seu objeto na pratica.

Diante da exposicdo de todos esses argumentos, chega-se a um
entendimento mais proximo da realidade pratica, apesar de ndo encontrar respaldo
majoritario na doutrina constitucional brasileira. Embora os argumentos contrarios

sejam de grande justificacdo e demasiadamente explicados com clareza, néao
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passam de correntes doutrinarias puramente tedricas e que nao conseguem se
sustentar quando analisados nos casos praticos.

Portanto, ndo basta apenas reconhecer, enumerar e descrever tais
“direitos” como fundamentais, deve-se haver uma preparagédo (politicas sociais) e
esforgo por parte do Estado e do individuo para que eles se tornem verdadeiramente
efetivos. O problema encontra-se na aplicagdo real e nas garantias dos Direitos

Humanos Fundamentais e ndo no seu reconhecimento.
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