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Apresentacao

A publicacdo que ora apresentamos € o resultado dos trabalhos concentrados no grupo de
Teoria dos Direitos Fundamentais, da 24a edicdo do CONPEDI. A transversalidade das
guestdes relativas a diretos fundamentais, aliada a relevancia prética destas questfes e ao
tratamento tedrico/raciona que o tema tem angariado na academia juridica patria, explica a
diversidade de temas e enfoques presentes nos textos deste volume. Aliando reflexdes sobre a
fundamentacéo dos Direitos Fundamentais, sua efetivacéo e aplicagcdo em contextos diversos,
esta obra exerce a importante funcéo de divulgacdo académica de como o campo juridico,
nos termos de Bourdieu, elabora sua compreensdo desta importante classe de direitos
subjetivos, na sua fungdo ao mesmo tempo condicionadora do exercicio dos demais diretos e
contramagjoritaria. Em constante tensdo produtiva com a soberania popular, e equiprimordial

em relacdo a ela, o conjunto dos direitos fundamentais articula a protecdo da autonomia
privada com a autonomia publica constitutiva da soberania popular, de modo a fornecer o
contetido minimo daquilo que se chama hoje de estado democrético de direito. Neste sentido,
os direitos fundamentais e o conceito conexo de dignidade, ainda hoje préximo de suas raizes
kantianas, pode ser compreendido como topos inevitavel da teoria do direito, mesmo que a
densificacdo de seu contelido para além dos critérios formalistas/procedimentais kantianos e
liberais remeta necessariamente, em sociedades pluralistas e postradicionais, a uma teoria da
argumentacdo. Esta é arazéo pela qual ndo se poderia deixar de incluir no titulo do grupo de
trabalhos que deu origem a esta publicacéo a questéo epistemol égica de que tipo de teoria
seria apropriada para a concregéo do sentido destes direitos em contextos concretos de agéo.
Os trabalhos que integram a obra tratam de todas estas questdes, abordando assuntos que vao
desde o tipo de teorias apropriadas para lidar com o tema, passando pela Dignidade da Pessoa
Humana, Estado democrético de Direito, a prioridade da protecdo das criangcas e

adolescentes, a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, o principio da laicidade,
a concretizagdo tardia do valor iluminista da solidariedade, os direitos da personalidade, a
histéria e a terminologia dos direitos humanos, os direitos humanos na declaracdes de

direitos, a relacdo entre direitos humanos e o trnsito & modernidade, constitucionalizagdo
simbdlica e direito de reunido, a contraposicao entre a relatividade dos direitos humanos e a
ideia de um nicleo conceitual invariavel de tais direitos, direito ainformacéo e liberdade de
expressdo, probidade administrativa, a teoria dos principios juridicos, rumos possiveis do
processo histérico de compreensdo dos direitos humanos, a ideia de ponderagdo de

principios, a tensdo entre direitos humanos e elementos identitarios nas praticas sociais de



povos tradicionais até a teoria dos limites aos limites dos direitos fundamentais. Acreditamos
gue tal diversidade, em vez de revelar auséncia de sistematicidade nas reflexdes sobre os
direitos fundamentais, expde um dos pilares de toda investigacéo cientifica digna deste nome:
aliberdade no pensar e a apropriacdo dos conceitos para reflexdes proprias, caracteristica de
pesqguisadores e de um campo do saber verdadeiramente emanci pados.



PROCESSO DE COMPREENSAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS: RUMOSE
CAMINHOS

PROCESS OF UNDERSTANDING OF FUNDAMENTAL RIGHTS: DIRECTIONS
AND PATHS

Tedfilo Marcelo de Aréa L edo Junior
Renato Gobetti de Souza

Resumo

A representacdo dos direitos fundamentais como uma grande etapa da construcéo juridica
ndo encerra a discussdo sobre sua adequada compreensdo e inser¢céo no contexto histérico
contemporaneo. Nesse sentido, é que se propde a sua aproximagdo para a histéria socia do
homem e para as estruturas de relagdes sociais, a partir da filosofia critica marxista, em uma
espécie de negociacdo permanente do que se tem tracado como rumo estratégico e o0s
caminhos a serem trilhados na luta candente. Afirma-se a parcialidade, a limitacdo dos
direitos fundamentais de indole liberal, desnudando o problema da incuria na sua efetivacéo
concreta. Mas, na propria perspectiva da visdo materialista-dialética, na compreensdo da
evolugdo social como um processo complexo que exige avaliar com precisao as condigdes do
curso transformador, enfrenta-se a luta da superagéo das amarras tedricas atuais na teoria dos
direitos fundamentais, demarcando posicdo em seus pontos estruturais, no designio de
estancamento do processo de desrespeito e reafirmacdo desses direitos, notadamente daqueles
de cariz social.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Filosofia critica marxista, Teoria dos direitos
fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

The representation of fundamental rights as a major step in the legal construction does not
end the discussion about the proper understanding and integration into the contemporary
historical context. Therefore, it is proposed that its approach to the social history of man and
the social relations of structures, from the Marxist critique philosophy, in a kind of
permanent negotiation than has been traced as the strategic goals and the paths to be followed
in the burning struggle. It is stated partiality, limiting the fundamental rights of liberal nature,
stripping the problem of negligence in its concrete realization. But the very prospect of
materialist - dialectical view, understanding of social evolution as a complex process that
requires accurately assess the conditions of the transformer course, it faces the fight of
overcoming the current theoretical moorings in the theory of fundamental rights, marking
position in its structural points, in the purpose of the stagnation process of disrespect and
reaffirmation of these rights, especially those of a social nature.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Marxist critique philosophy,
Theory of fundamental rights
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INTRODUCAO

Realizar a leitura dos direitos fundamentais pesgrado pela matriz critica social,
pela compreensdo do aspecto social do homem, daelgio social e produtiva e pelo
questionamento da intocavel individualidade, déoredidade e dos paradigmas da filosofia
moderna, é tarefa que se impde para tratar, sertame problema da concretizacdo e
efetivacdo dos direitos fundamentais, em tempoghuab.

A critica profunda de apoio a esses direitos sEapero problema da exploracao, da
dominacgédo, do dominio dos meios de producdo, darmtsral do Estado moderno.

Portanto, implica em néo restringir o conceito dditiga ao senso comum, mas
propor seu entendimento a partir das relacéesispeipartir da constatacdo Obvia de que as
formulas ja conhecidas ndo sédo garantidoras de agngivéncia feliz, mesmo porque a
histéria da humanidade néo é reveladora de consizvgusta.

Em situar o conceito de politica na compreensabaioem ndo como um simples
observador de um fato social, mas como particip@ls@omo integrante da vida politica, ja
que a politica é o que ha de contingente na congi@éem sociedade. Para aclarar que a
nossa convivéncia pode ser diferente do que é, da€@ vida ndo é isolada e ndo é regida
pelo principio da necessidade. Pelo contrariogéneia se da pelo principio da contingéncia,
portanto, se a organizacdo social é estabelecidzede jeito, esse jeito ndo tem que ser
necessariamente assim.

Com efeito, toda dominacdo tem como fundamentopmsgdo de que as relacbes
entre as pessoas sao inexoravelmente de uma omica, fno sentido trabalhado por Bourdieu
(1999). O que a critica se prop0e a fazer é apoptaressa organizacdo nao € definida para
sempre por ninguém, mas é resultante das dispssigége investimentos, dos engajamentos e
condutas dos seus agentes. Pela contingéncia sedpre a vida ndo esta pronta e acabada e
que, portanto, h& invariavelmente uma atividadesd®lha, de identificacdo da alternativa de
maior valor e, portanto, de forma antecedentefrileugcdo valorativa.

Na atribuicdo do valor reside a critica, em verdadeaevelacdo das escolhas que sdo
escamoteadas pela aparente racionalidade e neatialiloso6fica moderna.

Nessa linha, é que se opera o recorte, tambémgpasdionar a tutela dos direitos
fundamentais, quais direitos, realmente, estamamrantir, como desnudar as posi¢oes
cientificas dominantes e como identificar, no cetteatual, as perspectivas imediatas de

transformacdo, sem desfocar da meta central, mtr&goedo uma teoria dos direitos
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fundamentais com vistas para a realidade congoata, 0s interesses sociais que estdo em
disputa na estrutura da sociedade capitalista.

1 PAPEL DO ESTADO CONTEMPOANEO NA GARANTIA DOS DIRE ITOS
FUNDAMENTAIS INSERIDO NA MATRIZ CRITICA SOCIAL DO D IREITO

A tessitura da sociedade brasileira revela gravesblgmas gerados pela
heterogeneidade de condicbes econdmicas e, sobyetudais, e forca a reflexdo critica dos
juristas em relagdo a realidade do pais e tambémaams desafios globais.

Essa provocada inquietude de consciéncia politioa piristas e de outros
intelectuais deve servir ao Brasil, assim comopaaises latino-americanos, como laboratérios
do porvir na critica da ciéncia juridica.

Por Obvio, tal leitura de possibilidade de avangderia critica do direito enfrenta
barreiras em tempos hodiernos, barreiras neoldjeds exploracdo capitalista em escala
mundial e de esvaziamento dos direitos fundamemaisespecial, dos sociais.

Em verdade, a adequada compreensao da ciénciacgutiddicional para posterior
critica e possivel transformacédo perpassa pelaéinéia da filosofia moderna, amparada no
problema do conhecimento a partir do sujeito, temdluenciado o direito em aspectos
individualistas e racionalistas. Os protagonismas gsljeito do conhecimento e da
racionalidade amparam o fundamento tedrico do tdjrealicercado em imperativos
categoricos universais e na ideia do contratualismo

Kant (1997, p. 232), na critica da razao purajfjaata preocupacao de sua filosofia
e aclara o apontado:

Todo nosso conhecimento parte dos sentidos, vaadagntendimento e
termina na razdo, acima da qual ndo é encontradwemada mais alto para
elaborar a matéria da intuicéo e leva-la a suptemgade do pensamento.

Defende uma estrutura universal, subjetiva, indgiram categoriaa priori, que
possibilita ao sujeito do conhecimento a condigdemntendimento que emerge da percepcgao.
A ideia do justo, a partir de conceitos universaisndividuais, alicerce do interesse da
burguesia no contexto do capitalismo moderno, sesapta na condicdo da razdo ser um
conceitoa priori e para todo mundo e, portanto, somente acdesivgrerh aptiddo para

serem universalizadas serao justas. A¢cdes que @udsgr universalizadas sao imperativos
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categoricos. Essa € a chave da filosofia do diggt&ant, ou seja, as pessoas pensam e, por
meio de seus juizos, descobrem o justo e o injusto.

Mascaro (2002) apresenta os imperativos categocmo® de indole subjetivista, na
percepcdo do individuo e a partir dai também edssga de valores individualistas e de
indole racionalista, por se entender racional oamemo de determinacdo do imperativo,
universal e vigente para todos. Aponta, ainda, Bl@s(2002, p. 47) que as implicagbes da

filosofia moderna na filosofia do direito se mantiam sob duas formas:

[...] de um lado, a filosofia como método, alicerda-se, no periodo
moderno, essencialmente na razdo, fara com quéosoffa do direito
também abandone os antigos corolarios romanistizosas definicbes
aristotélicas-tomistas e passe a estabelecer foness, de racionalidade
tipica moderna, para os principios e normas deitalirelando forma
individual, laica e humanistica ao modelo de dirgjte se formava. De
outro lado, a filosofia politica — de cunho liberadividualista e burgués,
centrada no sujeito apartado do objeto, do indivigipartado da natureza e
da sociedade — redundara na filosofia do direitobtam de matiz liberal,
jusnatural, também burguesa, afirmadora da liberdadgocial e da
igualdade formal (isonomia), os dois principaiseices tedricos nos quais
se funda o direito da passagem da época moderaa gantemporanea.

E necessario demarcar que a construcéo tedricdfite moderna ¢ forjada no seio
do capitalismo moderno, imbricado a realidade jealiteconémica e juridica desse sistema e
se apresenta como contraponto ao absolutismo.dapitalismo que se concede espaco para
algumas ideias que seguem em vigor em tempos ataafgdosofia como a limitagdo do
Estado pelo direito, a universalizacado dos direitosontratualismo e os direitos subjetivos
individuais.

Portanto, a reflexdo do justo e do injusto é stibdta pela discussao da ordem, dos
dogmas do direito posto.

No tocante ao Estado, seu conhecimento, nos ah@des, surge apis a superacao
do regime feudal, sendo que a filosofia politicaderoa se incumbe de apresentar as nocdes
de Estado, sociedade civil, em sentido diverscctissicos, em especial da filosofia grega.

E precisa a observacdo de Mascaro (2002) apontamdgregos, em especial
Aristiteles, como tradicionais responsaveis petmsnamentos sobre sociedade e o Estado,
notadamente no sentido de familia ampliada. Firena-gleia da sociedade como produto da
natureza humana,zmon politikon Contrapondo tal paradigma, surgem as no¢desisidos
modernos Grécio e Hobbes, no sentido de que adsmBeseria antes de tudo a reunido de
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individuos isolados. Parte-se do pressuposto deogseres humanos viviam isolados e que
depois passaram a viver em sociedade.

Emerge a mistificacdo ideoldgica a@ontrato social ou seja, a sociedade surge
acidentalmente por contrato. E afastada a natudezdomem como animal politico, a
natureza do homem viver em sociedade. Os modewhmslastro liberal, negam esse
paradigma aristotélico, pois se 0 homem €& uma dmwi&ico, todas acdes do homem se
destinam ao bem e se medem na sociedad&liza Portanto, em uma polis injusta, todos se
revelam injustos. Por isso a negacao pelos modelegsie 0 homem vive para a sociedade e
sim de que ele vive para si proprio, sendo, parreat individual.

Da liberdade individual, denomina@stado de naturezas homens passam a viver
em sociedade, fundamentando essa passagem em apguriamentos delineados nas teorias
do contrato social, como por exemplo, na buscaodeigéncia segura e no estabelecimento
de uma ordem racional. Criam a fundamentacdo deedamte civil, organizada por um
contrato e embasam o surgimento do Estado, queraegulado por certas normas se torna
Estado de Direito.

N&do obstante a forca e a influéncia dos paradigrilasoficos modernos
hodiernamente, convém repisar e aclarar que aofitoglassica aristotélica ndo percorre a
estrada do individualismo e nédo compartilha do esmb, no sentido de que o homem
adquire conhecimento sozinho e ndo compartilhadiemalismo, na concep¢ao de que todos
nascem com as mesmas ideias e que ao passar pEdasasnexperiéncias desaguam na
mesma conclusao.

O paradigma esta assentado nas virtudes politicagrtuosidade se estabelece
socialmente, politicamente e ndo de forma indiviiddahomem virtuoso é aquele virtuoso na
polis. E o homem que interessa ao direito € o hosmeral, contextualizado na dinamica da
realidade social. Do ponto de vista da justicapmtradicdo entre a regra e as necessidades
sociais é resolvida pela funcdo da equidade. Batde atenuar o ideal da regra genérica,
tendo em vista a necessidade de ajustamento dianerspectiva concreta, social.

N&o é por outra razdo que Aristoteles (1996, p) B8 o representativégua de

Lesbogpara retratar a equidade no papel de corretiyosiga legal:

Com efeito, quando uma situagéo é indefinida aarégmbém tem de ser
indefinida, como acontece com a régua de chumbaoyselos construtores
em Lesbos; a régua se adapta a forma da pedraéerigida, e o decreto se
adapta aos fatos de maneira idéntica.
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Entretanto, na atual quadra, de sociedade burguksarelacdes de producéo
capitalistas, de intensificacdo das contradicoesdmentais, de exclusao social crescente e
generalizada e crescimento do capital financeiessipte o rechacamento dos conceitos da
filosofia classica e se mantém as bases da finsofiderna. Para os juristas, em especial para
0 pensamento juridico tradicional, os conceitodeaferrados ao mundo moderno.

Na atual encruzilhada das estruturas sociais gpeeagdo da filosofia classica é
necessaria e a partir da filosofia contemporangzeaalmente a partir de Marx, um cenario
da critica da historia e da sociedade modernadigmertado.

Mascaro (2002, p. 14), em apertada sintese, aqplergara compreender o jurista de
nossos dias e as analises criticas faz-se neaessaprofundamento do momento da historia
de transformacgdes do pensamento moderno, que € Marx

Se muitos ainda n&do sabem se classificam Hegel comprimeiro
contemporaneo ou como o Ultimo dos modernos, conx,Macerto, abre-se
definitivamente uma trilha da qual ndo poderé emctapensamento juridico
contemporaneo. Marx, na dialética materialista etohca, rompe
definitivamente com esse passado filoséfico mode@om seu pensamento,
necessariamente, toda a filosofia contemporanesxr@ehalogar. A filosofia
para a transformacao se inscreve como maxima iogzede Nnossos tempos.
Mas a propria filosofia como praxis, que impregnpensamento marxista,
hoje vem sendo ou abandonada — por meio do retorsistente ao
pensamento ndo problematico e idealista -, ou lzadka — por meio da falta

de pensamento critico quando por praxis se entordente a pragmatica do
discurso, por exemplo.

Com Marx, em uma filosofia da praxis, filosofia wansformacéo, ndo relacionada
com a tradicdo cognitiva e idealista, 0 homem éattonem seu aspecto pratico, em sua
sociabilidade. As relacdes humanas ndo sdo apdzende forma empirica ou em razdo da
natureza humana, mas séo verificadas na historia.

Marx, em dialogo com Hegel, inverte a l6gica diakétindo da realidade para a
razdo. E a proposta para que se compreenda aidistéa dialética advém das chaves
filosoficas do materialismo histérico e materialesiialético, ou seja, a andlise a partir das
relagbes sociais. As relagdes sociais subjaceste®iaas sdo relevantes, a totalidade das
relacbes. O processo histérico da contradicdo @didaele e ndo da contradicdo na
consciéncia como em Hegel.

O Estado e o direito em Marx séo trabalhados ema alimenséo, pois néo se trata

de compreender o Estado como a razdo, em bases, ideasentido hegeliano e nem
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tampouco o direito como a expressao do justo, mesg relacées de producédo determinam a
vida social e formam o Estado.

Engels (1977), na Origem da familia, da propriedadgo Estado, afirma que o
Estado:

E antes um produto da sociedade, quando esta aheégadeterminado grau
de desenvolvimento; é a confissdo de que essadsdeiese enredou numa
irremediavel contradicdo com ela propria e estédidia por antagonismos

irreconcilidveis que ndo consegue conjurar. Masapa@ue esses

antagonismos, essas classes com interesses ecosfroiadentes ndo se
devorem e ndo consumam a sociedade numa lutal,efst&rse necessario

um poder colocado aparentemente por cima da sadedzhamado a

amortecer o choque e a manté-lo dentro dos lirdée®rdem”. Este poder,

nascido da sociedade, mas posto acima dela sadisido cada vez mais, é
o Estado.

As caracteristicas do Estado séo identificadasgmo pelo agrupamento dos seus
suditos de acordo com uma divisao territorial eiadg pela instituicdo de uma forca publica,
que é formada nédo s6 de homens armados como, dmdaessorios materiais, 0s carceres e
as instituicbes coercitivas de todo o género. Ea mir suporte a essa forga publica sédo
exigidos os impostos. Com a forca e com impostogsicdo de superioridade esta instalada.
(ENGELS, 1977).

A funcado do Estado, portanto, se da de acordo crelacdes de producdo e assim
afirma a filosofia marxista é, em verdade, umauésta para atender o capitalismo e suas
demandas.

Nesse sentido, diz Engels (1977) o Estado é:

Estado da classe mais poderosa, da classe econmnitea dominante,
classe que, por intermédio dele, se converte tandmdmlasse politicamente
dominante e adquire novos meios para a represskpleracdo da classe
oprimida. Assim, o Estado antigo foi, sobretuddzstado dos senhores de
escravos para manter os escravos subjugados; doHstadal foi o érgdo de
gue se valeu a nobreza para manter a sujalg8oservos e camponeses
dependentes; e o moderno Estado representativanétramento de que
serve 0 capital para explorar o trabalho assalarigd.) A republica
democratica — a mais elevada das formas de Estaglee, em nossas atuais
condigbes sociais, vai aparecendo como uma neaéssichda vez mais
iniludivel, e é a Unica forma de Estado sob a padk ser travada a ultima e
definitiva batalha do proletariado e a burguesiam@&e mais reconhece
oficialmente as diferencas de fortuna. Nela, aaiquexerce seu poder de
modo indireto, embora mais seguro. De um lado,astiyrma de corrupcéo
direta dos funcionarios do Estado, e na Américaogaemcontrar o exemplo
classico; de outro lado, sob a forma de aliangae engjoverno e a Bolsa. (...)
O sufrdgio universal é, assim, o indice do amadueto da classe
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operaria. No Estado atual, ndo pode, nem poderd@igamalém disso; mas é
o suficiente.

A filosofia critica marxista aponta para uma fased#senvolvimento em que as
classes ndo mais subsistirdo e consequentemerdpadesera o Estado, com base nas
contradi¢des inerentes do sistema capitalista.

Para a teoria juridica, a filosofia critica marajsaponta que direito, assim como o
Estado, decorre da forma mercantil, das relacbeprdducédo capitalistas. A origem do
Estado e do direito sdo elementos da estrutursatiafa.

Mascaro (2013) aponta que a forma juridica se &ss®nsujeito de direito, com seus
correlatos do direito subjetivo, do dever vinculkdoautonomia da vontade e a igualdade
formal no contrato como seus corolarios. Ja a fquoidica tem seu nucleo central no poder
separado dos agentes econOmicos diretos, que peetamte por meio da reproducao social a
partir do Estado, que € o elemento de garantiardamica da mercadoria e da relagdo entre
capital e trabalho.

Mas, continua o autor e esclarece:

N&o é errado encontrar um vinculo proximo entrered politica e forma
juridica, porque, de fato, no processo histéricot@mporaneo, o direito €
talhado por normas estatais e o proprio Estadorjadim por institutos

juridicos. Ocorre que o vinculo entre forma pditie juridica é de
conformagéorealizando entre si uma espécie de derivacdeglendo grau,

a partir de um fundo primeiro e necessario querivatip diretamente da
forma-mercadoria. E o aparato estatal ja necessani@ existente e as
formas juridicas j4 anunciadas socialmente quensengram para entdo
estabelecer um complexo fenoménico politico-judd{ASCARO, 2013,

p.41)

Cabe aqui, por 6bvio, na andlise a partir da radédestrutural do capitalismo atual,
reafirmar que o socialismo nédo é gestado de fotatdale classesao € um ideal pelo qual a
realidade terd de se regulamas, ao inverso, € resultado das contradicOestivdg do
sistema capitalista e que ndo surge automaticamente

Para sua concretizacdo material é preciso intersticipacdo e intervencao
consciente dos agentes sociais guiados por sua¢donde vanguarda. A relacdo dialética
entre realidade objetiva e direcdo-decisdo, em uemareo histérico de grandes
acontecimentos que possa sacudir o jugo dominastabelecendo a correlacdo de forcas
fundamentais, atingindo o apogeu da crise revahdeia, € que pode gerar o nascimento de
uma nova sociedade.



As modificacbes operadas na atualidade na societadguesa nao alteram
qualitativamente o carater das relacdes capitaldtaproducédo, persistindo a escravidao do
trabalho assalariado. Nao se exterioriza um novdonte producéo, pelo contrario, temos a
expansdo dos monopolios e a financeirizacdo costensa de poder, com a reestruturacao do
mercado mundial.

Mas, essa realidade econdmico-social produz a gifiieacdo das contradigbes
fundamentais, exclusdo social crescente, descoagite de direitos fundamentais,
decadéncia politica e imposicdo de dramas humdpos.outro espectro, a resisténcia,
desdobrando a consciéncia politica, 0 movimento idagms, as novas formas de luta e
organizacdo das grandes massas, sao elementosguoves da tendéncia de transformacgao.
Por 6bvio, prenhe de tensbes do ponto de visttiqmod ideoldgico.

N&o se deve admitir o misticismo da queda abruptsistema capitalista decorrente
da sua crise estrutural, como contribuinte para nova definicdo e orientagcdo da atuagéo. A
visdo materialista-dialética compreende a evolsgiial de nosso tempo como um processo
complexo de tendéncias e contratendéncias dentpoagwio capitalismo, sistema que, dessa
forma, se caracteriza por disputa permanente escrevolutivas que podem ocasionar
rupturas. Afastam-se concepc¢des reducionistas da$iplas contradicbes da estrutura
socioecon6mica, ndo se aumenta e nem se dimiftn@ ou 0 momento para o desate do no.

E imperioso descortinar na experiéncia histéridadn do movimento, o conjunto
das relacdes no ambito da sociedade, saber seigpasicas trincheiras ideoldgicas do
cenario politico e juridico, buscando avaliar carstg¢za as perspectivas da transformacéo,
sem desvirtuar da meta central.

No Brasil, o neoliberalismo impde as estruturasas®os paradigmas que servem de
base ao modelo de desregulacao-reestruturacaocodarei@, modelo que vem atingindo as
liberdades democraticas e toda a situacdo sodiastrdndo o alcance dos objetivos
constitucionais tragados, notadamente no atendokrd direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, se insere o0 recorte da andliseacda tutela dos direitos
fundamentais, sob o prisma de uma discussdo precseontexto atual de relacdes de
producao e de posi¢cdes dominantes enraizadasnacjéridica tradicional.

N&o é permitido desfocar que as energias aindarsgentram no engajamento dos
atores sociais para superacao do estado de desyedpedireitos humanos, de sobreposicao
desmedida do poder econdémico sobre o poder politieo posicionamento da classe

dominante acima da lei.
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Cunha Junior (2014, p. 46) registra a crise demsiat representativo na seguinte

perspectiva:

A crise da representacdo politica e, consequentemela democracia
representativa calcada na ideia da representaciulgpo sintetiza a
compreensdo de que a lei, outrora expressdo dadergeral, tem se
tornado um veiculo de opressdo e manifesto meigialacdo dos direitos
fundamentais e da Constituicdo. A histéria e a e&peia constitucional
vém demonstrando que os parlamentos, eleitos pmaxdéresn a vontade
popular, ttm se prestado um desservico a populag@m a elaboracéo de
leis conformadas e comprometidas tdo-somente comvoatade

governamental e a custa dos direitos fundamentais.

Nos dizeres de Rivero (1984), ha a necessidadeotieger os direitos fundamentais,
inclusive da proépria lei.

Sob a otica nacional, a de povo explorado, € cqmeimea a testilha sobre a
efetivacdo de direitos fundamentais liberais, @isla estamos a conquistar 0 minimo. As
violacOes reiteradas de direitos politicos, deitdiseindividuais formais e, por Obvio, de
direitos sociais e de cidadania ativa fazem parteidh cotidiana.

Portanto, em que pese a posicdo de proeminénciadiolegos fundamentais
reveladas tanto no plano académico, textual comopooto da vivéncia juridico-
constitucional, a lei e o direito se revelam coranté dos dominadores nacionais contra o
cidadao, na medida em que continuam criando basreoricas para efetiva-los.

Nesse sentido, é que os direitos fundamentais feramada sdo chamados a operar
um processo de emancipag¢do do homem perante aac&otda barbérie capitalista.

A critica marxista aos direitos humanos liberais s& faz para negar os direitos
humanos, mas para posicionar a parcialidade daleintloeral, individual e formal,
constatando a inviabilidade de sua concretizagéwaphesse paradigma.

Faz-se, portanto, um reposicionamento da criticerida na sua causa mais
profunda, na base natural do Estado moderno, ngpreemsdo dos direitos humanos
fundamentais a partir da historia social do homdas, estruturas sociais de exploracéo e dos
conflitos de classe.

Mas, pugna-se, em tempos hodiernos, pela cemicalivde esforgcos, que nas arenas
da ciéncia juridica se revela na efetivacdo dasitds fundamentais a partir da superacéo de
pressupostos aferrados a indole liberal, formahizada na lei mercadoldgica, insistindo na
compreensao desses direitos numa perspectiva saiastamaterial, de estancamento do

retrocesso e de criacdo de bases para transform#céitela juridica dos direitos

346



fundamentais, diante da degenerescéncia da soeienfagfada pela barbarie capitalista,
representa, pois, um papel relevante do Estadcaeendo esfacelamento das suas estruturas
politicas, sociais e legais.

Percorre-se o caminho sem olvidar que objetivorakata necessidade dos direitos
fundamentais nédo representarem somente os dilé&rais burgueses, mas os direitos do

homem pleno.

2 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A SUPERACAO DAS AMARRAS
TEORICAS DIANTE DO ATUAL CONSTITUCIONALISMO

A nocao de Constituicdo, na linha de Lassale (19%8) é exclusividade dos tempos
atuais. Todos 0s paises sempre a possuiram e @rfosso sentidoeal e efetiva Para o
autor a novidade nao € a Constituicao real, mgmeeaimento da€onstituicoes escritas nas
folhas de papel

Por isso, a ferramenta Constituicdo precede ao riproponstitucionalismo,
compreendido na perspectiva de um movimento poléiuridico que defendia a elaboragéao
de Constituicdes escritas para regulacao do fenépelitico e o exercicio do poder.

O constitucionalismo, portanto, ndo teve como psapdéconferir Constituicbes aos
Estados, tendo em vista sua existéncia, pelo mem@ano material, mas, sim, a fazer com
que as Constituicbes abrigassem preceitos assegesadla nova forma de poder, da
separacao das funcOes estatais e dos direitosmamdais, como forma de amortecimento
social e contraposi¢cao do absolutismo.

Nos dizeres de Canotilho (1997) se constitui coma teoria normativa do governo
limitado e das garantias individuais, ondéuadacao e legitimacado poder politico sao
temas centrais.

Segundo Ferreira Filho (2001), o constitucionalissocno movimento confunde-se
no plano politico com o liberalismo que encarecdliositos naturais do homem, tolera o
Estado como um mal necessario e exige para preaeungos, a separacao dos poderes. E no
plano econémico é marcado pela virtude da livrecco@ncia, da ndo intervencédo do Estado,
gue enseja a expanséao do capitalismo.

O constitucionalismo avanca em suas experiénésidricas e a partir da Primeira
Guerra Mundial, passa por relativizacdes em suasepgdes, criando algumas desavencas

com o liberalismo, por influéncia da realidade eassidade social e dos movimentos em prol
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da preocupacao social e econdmica. Inserem-se mastitDicoes direitos de cunho
econdmico e social.

Vislumbra-se a possibilidade de insercdo de nowwsdigmas a partir da clara
insuficiéncia do Estado em consagrar apenas diréiierais. A nocédo de Estado minimo, ou
seja, a de néo atrapalhar o mercado, néo triunfafoce poder de convicgdo social, o que
remexe a estabilidade do poder estatal e da ledaae da ordem social.

Cunha Junior (2008, p. 209) observa:

s

No entanto, é somente no século XX que o Estadedlibperde o seu
primado. Inimeras transformacdes foram inseridasesttuturas politicas e
econdmica da sociedade, transformacgfes estas qeeleearam a partir da
Primeira Guerra Mundial, porque antes dela ja sdarm processando e
motivando as mais variadas manifestacdes justifieadda conformacédo da
ordem social pelo Estado, fruto da reacdo contestado Liberal. Esta foi
determinada por varios fatos que, em sintese, podem assim
exemplificados: os desequilibrios continuos geramda livre concorréncia,
ao invés do equilibrio automético da oferta e deyma; a inexisténcia da
garantia da justa renda, do justo preco, do jushw| do justo salario, diante
da concentracdo de capitais e do capitalismo dgogrie, aproveitando-se
das facilidades que Ihes eram dadas pelo regin@diativa privada, sem o
devido controle por via de qualquer regulamentagadprtes oprimiam o0s
fracos.

As Constituic6es adquirem forma social, com perdge dirigentes, programaticas.
E passam a ser util e historicamente necessariacaNstitucionalismo contemporaneo, a
Constituicao representa o fundamento logico e igside todo o Direito, de onde os poderes
publicos e privados devem retirar sua legitimidadeus limites de atuacao.

A nova marca do constitucionalismo, alicer¢ado riocfpio da dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado e eixo centrakisie@ma juridico, na ideia da
rematerializacdo constitucional, onde os direitoadamentais cumprem papel central e
impbem diretrizes a serem cumpridas pelo Poder idik® na forca normativa da
Constituicdo, permite um novo modo de compreendeCoastituicdo e os direitos
fundamentais nela inscritos.

Ganha forca a concepcao cultural de Constituigiopondo uma inexoravel
interacdo com a realidade historico-concreta deépoaa. E, segundo Cunha Junior (2008),
para manter a sua forca normativa e realizar apset@nsdo de eficacia, a Constituicdo se
apresenta como sistema aberto de normas e um pragi®acao.
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E necessaria uma teoria da constituicdo que peatritauir ao texto constitucional
todas as suas potencialidades normativas e todamagsapacidades de condicionar e motivar
a vida politica e social.

Nesse arranjo constitucional se inserem os diréitodamentais como elemento de
legitimacdo de todos os poderes sociais, poligcoglividuais. De modo que, como salienta
Branco (2000, p.104) “os direitos humanos fundaaisrgervem de parametro de afericdo do
grau de democracia de uma sociedade”. O progresstvdidade pode ser medido pela
expansao desses direitos.

Revela-se, ainda, a funcdo desses direitos, em ameguada e atual leitura
constitucional, como diretrizes vinculativas deago do Estado, impondo obrigacdes e
proibicdes de conteudo, correspectivas uma aogadirde liberdade e outras aos direitos
sociais. E que para Cunha Junior (2008), na deliesantrole judicial das omissfes do poder
publico, assevera que para que os direitos fundaimselogrem cumprir sua proposta de
conciliagao entre poder do Estado e os imperatieosuprema dignidade da pessoa humana,
ha a necessidade do delineamento de uma teorid desadireitos fundamentais que
reconheca umdireito a efetivacdo da ConstituicAaje modo a revelar esse direito
fundamental que se encontra presente na nossaitGigast, por meio da dedugé&o do regime
por ela adotado e dos principios fundamentais qudirecionam, como um direito
fundamental implicito.

A Constituicdo, notadamente os direitos fundamentaido podem sofrer
impedimentos para efetivacdo, pois, de modo caojrae estara atingindo frontalmente os
direitos do homem pleno e digno. Além do mais, cddéstacar que efetivar somente uma
classe de direitos fundamentais, como os indivgllibérais, ndo representa a consecucao da
dignidade humana, mas somente da dignidade do hdmegués.

Por isso mesmo, deve-se pensar os direitos fundaimerdio de forma acritica, mas
a partir da continua e progressiva transformacsidrica e dos interesses subjacentes a eles.
Ha um descompasso entre sua profunda popularidadedem do dia e sua compreensédo. As
tipicas construcdes de problema hermenéutico deciécismo racional geralmente emergem
desacompanhadas do problema da sociabilidadesuaitidade e do senso critico.

Assim, desde o conceito dos direitos fundamentaisog@sséario afirmar seu carater
de dupla fundamentalidade, pois além da sua coéoefoymal e positiva deve persistir,
outrossim, a sua concepcdo material, tendo contérioria dignidade da pessoa humana. E
mesmo os direitos formais estipulados para apl@agem estar em consonancia com 0s

principios fundamentais, basilares, adotados paiatituicao.
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Em verdade, a concepcao formal deve representardistos do homem
incorporados em textos constitucionais e que, ptmfasédo retirados da disposicdo do
legislador ordinario e das maiorias eventuais queeebam sua violacdo, avancando inclusive
como limites materiais da propria revisao consioal. O carater material desses direitos
indica verdadeiro suporte para abertura de novosta8 e novas orientacbes perante a
Constituicdo. A admisséo de direitos fundamentaissentido material, ou seja, aqueles
ausentes do texto, mas que sdo consubstanciadockgrmidade do homem pleno, representa
uma luta a ser vencida no plano tedrico da adequagé conceito, sob o prisma da
insuficiéncia da concepc¢ao formal.

E, nesse aspecto, a Constituicdo brasileira assuma postura ndo vacilante e
coopera decisivamente para abertura e desenvoliongendebate, pois traz expressamente
previsto a clausula de abertura material, em de3o0es®, paragrafo 2°, admitindo a existéncia
de novas possibilidades de direitos fundamentais.

Aponta Rocha (1996) que os direitos fundamentaepsesentam em duplo sentido,
pois de um lado, sdo essenciais aos homens emoauvé@ncia com outros homens e de
outro, porque eles representam os pilares étidtiqmejuridicos do Estado, fornecendo as
bases sobre as quais as a¢fes dos 0Orgdos estatdesenvolvem, em cujos limites se
legitimam, sdo as determinantes de limites negsitieopara a concretizagdo dos quais se
determinam comportamentos positivos do Estadopsé@leterminantes positivos.

Outra barreira a ser superada na teoria dos diréibodamentais reside em uma
desconstrucéo da classificacdo dos direitos fundtaise pois ela opera uma diferenciacao
dos direitos individuais liberais dos direitos sisj em carater flagrantemente ideoldgico e
nao cientifico.

Sarlet (2009) indica essa proposta ponderando xjaem direitos fundamentais de
defesa e direitos fundamentais encarados comotadiréi prestacdes. Classificacdo essa
desenvolvida por Alexy (2008) e que se refere amstas de defesa como relacionados a
liberdade, a propriedade, a vida, ou seja, trat@mawtonomia individual e encerram a
exigéncia de uma postura de nao agir do Estadus dieeitos de prestacdo como direitos que
exigem um agir do Estado, seja em sentido ampla @ prestacdo juridica e normativa,
quando o Estado atua em face de terceiros, sejg@esmtido estrito com uma prestacéo
material, onde o Estado garante prestacbes mateftanecendo bens da vida e servigos
essenciais.

Compreende Sarlet (2009) que sem prejuizo desssifdacao, o reposicionamento

a ser feito é no sentido de que uma espécie dieoditmdamental pode envolver direitos
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prestacionais (positivos), mas também direitos réd@fes (negativos). Portanto, os direitos
positivos possuem, também, uma dimensao negativagja, a0 mesmo tempo que exigem
uma atuacédo do Estado, essa atuacao ingerenciglod@ose revelar abusiva, bem como os
direitos negativos que classicamente pugnam por ndwaintervencdo do Estado, tem sua
dimenséo positiva, reclamando uma atuagdo préviarnecimento de todo o aparato estatal
para proteger um direito individual.

Assim, no rol dos direitos sociais na Constitui¢@mleral de 1988, classicamente
enquadrado como direito prestacional, existemtdseaile carater negativo, como a liberdade
de associacao sindical. H4, portanto, que se famereparo de grande impacto na definigéo,
em especial, dos direitos fundamentais sociais pareeber que o qualificativo social ndo
esta exclusivamente vinculado a uma atuacédo pasitvEstado na promoc¢ao social, como
instrumento de compensacéo de desigualdades fatiaagestas e 0 modo de assegurar um
minimo de condi¢cfes para uma vida digna, mas, taxnhéseguram e protegem um espaco
de liberdade ou protecdo de determinados bendgosighara determinados segmentos, em
virtude de sua vulnerabilidade em face do podeatasteconémico e social, como, por
exemplo, no caso dos direitos dos trabalhadoreR[EA, 2009).

Posicionar e inserir no debate sobre o conteudadoledos fundamentais algumas
desconstrugdes, afastam, em tempos hodiernos,0eSjegtaras para a implementacao dos
direitos fundamentais, notadamente dos direitomisoc

E defendido pela ciéncia juridica tradicional quialga de efetividade dos direitos
fundamentais sociais ocorre pela necessaria esauatoacdo do Estado, procurando politica
e cientificamente escamotear uma relagéo que semopres entre os direitos individuais e a
necessidade por parte do Estado de dispender saluecursos na organizagéo do aparelho
estatal garantista.

As ConstituicOes e a teoria constitucional, sendlgreo contexto histérico, emergem
sob forte influéncia do liberalismo politico e e6orico e, portanto, concebem um
ferramental juridico mais apto a tutelar os dieitodividuais, intrinsecos aos desejos da
classe dominante.

Séo alinhavados os verdadeiros motivos que difeaaana aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais de defesa dos direitodaimnentais a prestacao por Barroso (2000),
sendo, um de natureza ideolégica, posto que osodide defesa sempre foram a bandeira do
pensamento politico burgués que representa, madenia, a classe dominante, de modo que
eles traduzem a protecao juridica dos interessesaddasse e sua concretizacdo, por isso

mesmo, ndo encontra empeco de natureza politieapetro, de natureza operacional, na
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medida em que esses direitos tém por conteldma@sbeente, uma abstencdo por parte do
Estado ou do particular, e sua realizag&o, porezpnste, ndo depende de qualquer prestacéo
dos drgéos estatais, para além de ter em seu @iereefirOpridei da inércia.

Talvez o ponto nodal das travas teéricas impostasparte da ciéncia juridica no
tocante a teoria dos direitos fundamentais é agliwale um regime juridico reforcado a
alguns direitos fundamentais formais e materiais.

Trata-se, no caso brasileiro, especificamente dapogensdo da previsdo das
clausulas pétreas e do principio da aplicabilidacediata das normas de direitos
fundamentais, situados formalmente no texto camstibal, mas objetos de grande disputa
cientifica.

Alcar aos direitos fundamentais a aplicacdo de egmre juridico reforcado €, em
verdade, os tornar blindados contra a supress@oemiraquecimento arbitrario por parte dos
orgaos estatais, além de garantir sua plena nmidede. Como observa Alexy (2008) os
direitos fundamentais séo posic¢oes juridicas pdato relevantes que o seu reconhecimento
nao pode ser pura e simplesmente colocado a digmodas maiorias parlamentares.

Adentrando ao debate, a tendéncia afirma que eggmea reforcado somente se
aplicaria aos direitos fundamentais individuaishdte em vista a redacao literal da
Constituicdo, em seu artigo 60, paragrafo 4°, inbis Afastam-se todas as outras espécies de
direitos fundamentais, em especial os direitosas®icndo sendo estes limites materiais ao
poder de reforma constitucional, portanto, abreassibilidade de retrocesso normativo em
direito social ja consolidado e estabelecido. Ataiandéncia assevera que a interpretacao
mais alinhada ao Estado Democratico e Social deitDire propiciadoras de novas
perspectivas € no sentido de que todas as espiéec@iseitos fundamentais estéo inseridas na
clausula e ndo somente os direitos e garantiagidudis, pois a interpretacéo literal levaria a
exclusdo ndo somente dos direitos sociais, combéantdos de nacionalidade, dos politicos,
exceto o direito de sufragio e até mesmo dos ®oketiE, mais, ndo é tracado pela
ConstituicAo uma genérica e expressa diferenca& estrdireitos de liberdade e os direitos
sociais, nem muito menos uma prevaléncia de unmesmloutro, além de, como ja assentado
na compreensao do conteudo dos direitos fundamsemam todos os direitos sociais sao
conceituados como direitos a prestacfes matestasaés, pois possuem direitos dessa classe
gue se assemelha aos direitos de defesa.

Suprimir alguns direitos fundamentais, como osasgce agredir o fundamento da
dignidade do homem e retroceder em uma das maisrtampes etapas da nossa construcéo

juridica.
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Complementa, ainda, a ideia do regime juridicorgafdo dos direitos fundamentais
a determinacdo constitucional de aplicabilidade diata dos direitos e garantias
fundamentais, previsao expressa do artigo 5°, pEfad)®, da Constituicao brasileira de 1988.

Aqui, a dificuldade imposta reside na negacao de ttatamento uniforme da
matéria, retirando, por ébvio, os direitos sociEgal aplicabilidade, como fazem as posi¢cdes
gue declaram verdadeira inutilidade da presentan@morno declarar que os direitos
fundamentais somente sdo aplicados imediatamentasseormas que o0s definem séo
completas na sua hipotese e no seu dispositivo,pe@imitindo que seja emprestado as
normas carentes de concretizacdo sua imediataggtic Entretanto, a doutrina mais lucida,
proposta por Miller (2000), Guerreiro (1996), Erger(2001), e, entre nds, por Barroso
(2000), Cunha Junior (2008), € no sentido da defasemediata e direta aplicacdo das normas
de direitos fundamentais, ainda que de caraterramu@tico, no sentido de que os direitos
subjetivos nelas consagrados podem ser imediatanreatizados, sem a necessidade de
interposicéao legislativa.

Submeter a efetividade dos direitos fundamentaisegpecial os sociais, somente a
vontade do legislador, como espelho dos interesgeisis, representa um erro de calculo
histérico e uma alegoria de uma ingenuidade crueleemerecedora da inteligéncia de
gualquer observador.

Portanto, é imperioso atribuir forca maxima aogartb®, 81°, da Constituicdo. Os
dispositivos de direitos fundamentais sdo dota@oaudossuficiéncia normativa, suplantando
toda omisséo ou deficiéncia infraconstitucional.

E preciso enfatizar que tal comando confere ao®rnesdplblicos a atribuicdo de
tornar os direitos fundamentais reais e efetivasa permanéncia de sua legitimidade e
estabilidade social.

Cunha Junior (2008, p. 225 e 226) esclarece:

7

De referéncia ao Poder Legislativo, é importantiatezar que os direitos

fundamentais impdem-lhe o indeclindvel dever & expadm de normas que
deem regulacao satisfatéria e integral as posiciicas que contemplam,
guando dependentes de integracdo legislativa. Kimé&lo legislador em

realizar a contento uma imposi¢ao constitucionataeretizacdo de direito
fundamental configura ultrajante omissado inconsitittial e da ensejo a
deflagracdo de um sistema de defesa da constifugydte a jurisdicdo

constitucional é o centro de gravidade para o qoayergem 0s meios mais
expeditos de se fazer cumprir a vontade do comdBturepresentativa da
soberania popular. [...] O Poder Executivo, poridbtambém se encontra
vinculado aos direitos fundamentais. Todos os atipsinistrativos e toda a
atividade administrativa (compreensiva da atividadeerial de prestagéo de
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servigos publicos e das atividades juridicas dec&ie do poder de policia
administrativo, de fomento e de intervencdo) devempor parametro os
direitos fundamentais, de modo que inexiste diggrariedade
administrativa quando se estd diante de um difeitmlamental. [...] A
vinculagdo do Judiciario aos direitos fundamenta@nifesta-se de forma
especial, haja vista que ela ndo s6 impde o resgefite Poder aos direitos
fundamentais, como dele exige uma atividade efetiaiva de controle da
atuacdo abusiva dos outros Poderes que afetanmreslifundamentais,
contrariando-0s ou ndo os realizando total ou pkneinte.

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentaisua correspectiva efetivacao
devem servir, na atual quadra de desmantelametitecpe® juridico em face do interesse do
mercado, como ferramental ndo sé de limitacdo ddepomas de monitoramento da
legitimacdo do poder estatal, na medida em que $dstifica pela realizagdo dos direitos do
homem. Serve de parametro de afericdo de legitdeidcade um caminho estratégico a ser
percorrido para a conducdo ao objetivo centralatends um passo civilizacional em busca

de uma nova forma de convivéncia.

CONCLUSAO

A critica social, em especial a critica marxistantdbui com os direitos
fundamentais na dendncia de se revelarem néo @itodie todos, mas um direito de classes,
direito do homem egoista. Insiste no questionamdatderramenta da universalidade, da
racionalidade individual, das necessidades iguag podos, que retira dos direitos
fundamentais a perspectiva concreta, os interegsesstdo em testilha na sociedade.

O desacoplamento dos direitos fundamentais da lsbdade, da historicidade
critica impede a possibilidade de producdo de sfagos concretos, exteriorizando a
limitacdo e a parcialidade que os marcam caso ahgsrsob o prisma dos paradigmas
liberais e formais.

Para a filosofia da praxis, os direitos fundamentiévem ser compreendidos na
relacdo social e produtiva, no problema da transigéio das relacdes de exploracdo e
dominacdo. Nesse prisma € que se deve superaiio diado apenas pela forma.

Assim, inserido na realidade econGmica e sociahtémsificacdo das contradigoes
fundamentais, prenhe de tensdes do ponto de \atitacp e ideoldgico, é que se identificam
as lutas imediatas. E no quadro da teoria dostabrédundamentais, enfrentar as amarras

tedricas impostas pela construcdo da ciéncia gaittadicional representa contribuir para o
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processo de estancamento do profundo desrespeai® &irmacdo do reposicionamento
desses direitos. E se misturar na sujeira, no lhadds fatos da vida cotidiana.
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