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RESUMO

O objeto de revisdo desta pesquisa sdo as fases de protecédo e positivacao juridica como forma
determinante no processo de surgimento e conformacdo de direitos compreendidos como
fundamentais, revendo o pensamento das dimensdes de direitos como principal proposta.
Desenvolve o historico de protecdes proposta pelo 9ideadrio das dimensdes de direitos,
elaborada por Karel Vasak até as versdes mais atuais, dentre as quais, na correcdo
terminologica da nomenclatura intituladora das fases de protecédo de direitos que, deixando de
ser “geragd0”, passou a ser intitulada como “dimensodes” de direitos. Bem como 0s acréscimos
de novas dimensdes de direitos ndo verificaveis na versdo original que, foi inaugurada com
apenas trés fases de protecdo, aludindo as trés expressGes Liberdade, Igualdade e
Fraternidade. Opondo-se, assim, ao critério da protecdo e formalizacdo juridica como fator
determinante no processo de determinacdo e surgimento dos direitos, responsavel pelos
problemas e desvios da proposta cronoldgica de Karel Vasak que, acaba adentrando em crise
quando se verifica o aspecto cronoldgico das proteces em Tratados e Convencles
Internacionais que inauguraram o ambito de suas respectivas positiva¢des, ndo com os direitos
civis e politicos como pretendeu a proposta de Vasak, mas sim com os direitos atinentes ao
trabalho, uma vez advinda a Convencédo da OIT — Organizacéo Internacional do Trabalho em
1919. O trabalho se utiliza da metodologia dedutiva e bibliografica. Ao final da investigacéao
foi possivel a confirmacdo de que a protecdo juridica ndo é um fator absoluto na defini¢do do
surgimento e conformacdo dos direitos fundamentais, pois o surgimento e determinacdo
desses direitos decorrem de vérios fatores, reduzindo a prote¢do e positivagdo juridica a uma
dentre as varias influéncias no processo de seu surgimento. Em conclusdo, propde-se a crise
das geracOes de direitos sob duas diferentes perspectivas: uma primeira na perspectiva dos
conteddos, afirmando que a classificacdo de direitos fundamentais em diferentes dimensdes
estanques e autbnomas confronta diretamente caracteristicas basicas reconhecidas para essas
prerrogativas. E, por fim, uma segunda perspectiva quanto ao critério dos sujeitos que
analisou, redefinindo o significado de protecéo e positivacao de direitos.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Geracdes e Dimensdes de Direitos. Karel Vasak.
Norberto Bobbio. Direitos do Homem. Direitos Humanos. Convencdo da Organizacao
Internacional do Trabalho de 1919.
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ABSTRACT

The object of review in this research is the phases of protection and legal positivation as a
determining form in the process of emergence and conformation of rights seen as
fundamental, reviewing the thought of dimensions of rights as the main proposal. It develops
the history of protections proposed by the ideology of dimensions of rights, elaborated by
KarelVasak until the latest versions, when the terminological correction of the title addressing
the phases of protection of rights happens. It stops being titled as “generation” and starts
being addressed as “dimensions” of rights. Furthermore, there is an increase of new
dimensions of rights which were not verifiable in the original version, starting with only three
phases of protection, alluding to the three expressions: Liberty, Equality and Fraternity. Thus,
opposing the criterion of protection and legal formalization as a determining factor in the
process of determination and emergence of rights, responsible for the problems and diversions
of the chronological proposal of KarelVVasak, which ends up in a crisis after verifying the
chronological aspect of protections in Treaties and International Conventions which
inaugurated the scope of the respective positivations, not with the civil and political rights as
intended in the proposal of Vasak, but with the rights concerning the labor, as occurred in the
Convention of IOW — International Organization of Work in 1919. The labor makes use of
deductive, bibliographical and historical methodology. In the end of the investigation, it was
possible to confirm that the legal protection is not an absolute factor in the definition of
appearance and conformation of fundamental rights, once the appearance and determination
of these rights derive from several factors, reducing the protection and legal positivation to
one among several influences in the emerging process. In conclusion, the crisis of generations
of rights is proposed under two different perspectives: the first one in the perspective of
contents, affirming that the classification of fundamental rights in different stagnant and
autonomous dimensions directly faces the basic traits acknowledged in these prerogatives.
Finally, a second perspective concerning the criterion of subjects analyzed, redefining the
meaning of protection and positivation of rights.

Key Words: Fundamental Rights. Generations and Dimensions of Rights. Karel Vasak.
Norberto Bobbio. Human Rights. International Organization of Work of 1919.
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INTRODUCAO

No estudo dos direitos fundamentais, dentre as varias vertentes que buscam explicar
o0 historico de seu surgimento e protecdo, h4 uma relevante e repercutida classificagdo que
sistematiza o histérico de protecdo dos direitos compreendidos como fundamentais em
diferentes momentos de protecdo que foram intitulados originalmente por Karel Vasak como
a “geragoes de direitos”.

A proposta teorica original de Karel Vasak restringe-se a trés fases de prote¢do no
processo de determinagdo dos direitos compreendidos como fundamentais: um primeiro
momento voltado para os direitos civis e politicos; posteriormente a previsao de uma segunda
fase de protecdo, destinada a prever os direitos sociais e econémicos; e, por fim, o terceiro
momento de protecdo de direitos voltado as prerrogativas ligadas a fraternidade, abrangendo
os bens coletivos, desde recursos hidricos, 0 meio ambiente de um modo geral, ou ainda,
patrimonio historico ou os bens da humanidade e tantos outros atrelados ao valor fraternidade
(encerrando o lema francés da Revolucdo de 1789: Liberdade, Igualdade e Fraternidade).

O problema que o trabalho propde enfrentar estd atrelado ao reconhecimento de
desvios na proposta de Karel Vasak, uma vez que se verifica que a proposta cronoldgica de
protecao de direitos verificavel no constitucionalismo ndao acompanhou a ordem sequencial de
protecdo no ambito dos Tratados e Convengdes Internacionais que iniciaram seu processo de
protecdo de direitos pelas prerrogativas atinentes ao trabalho (Convencbes da OIT —
Organizagdo Internacional do Trabalho de 1919) e ndo com os direitos civis e politicos como
é apresentada pela classificacdo tedrica das dimens@es de direitos.

O préprio historico das ConstituicBes brasileiras com advento da Constituicdo de
1937 (Polaca), instituindo do Estado Novo, significando a ruptura da proposta sequencial de
Vasak, que deveria seguir a Constituicdo Brasileira de 1934, compreendida como o
documento de protecédo dos direitos sociais.

Ocorre que o pensamento das dimensbes de direitos tem como base em sua
construcdo apontar o surgimento de direitos fundamentais a partir do momento da respectiva
protecdo, por razdes de certa tradicdo positivista, por isso o trabalho parte da hipotese de que
os problemas e desvios apontados na proposta tedrica de Karel Vasak estdo atrelados ao real
significado dos momentos de protecdo juridica dentro processo de determinacdo de direitos
fundamentais, objetivando buscar qual o real significado deste momento de protecdo e

positivacdo de direitos no seu respectivo processo de surgimento e conformacao.



Ainda, o trabalho buscaré transcrever, de forma mais integral possivel, o pensamento
das dimensbes de direitos desde a formulagdo genuina de Karel Vasak, até as novas
configuracBes que tém acrescidas e projetadas cada vez mais fases de protecdo de direitos
fundamentais e a retratacdo da vertente critica ao pensamento de Karel Vasak, comegando
pela corregdo terminologica que evoluiu e desenvolveu as intitulagdes de “geracdes” para
“dimensodes” de direitos.

O trabalho ir4 desenvolver e relatar a vertente critica ao pensamento das dimensdes
de direitos a partir das razbes internacionalistas que demonstram um descompasso ha
cronologia de prote¢do quando vislumbrados do ponto de vista dos Tratados e Convengdes
Internacionais; bem como a ruptura desta mesma cronologia de protecdo quando comparada
com o historico do constitucionalismo brasileiro e a respectiva ruptura com o advento da
Constituicao de 1937.

Buscard, no desenvolvimento dos pontos criticos, a confirmacdo ou ndo da hipotese
de que os desvios e problemas que levaram a incompatibilidade da proposta de Karel Vasak,
ndo corresponderem com a ordem verificavel na sequéncia de previsdo juridica ocorrida nos
Tratados e Convencdes Internacionais e na ruptura verificada no constitucionalismo brasileiro
com a Constituicédo de 1937.

Também sera desenvolvida a postura assumida por Bobbio no seu trabalho intitulado
“A Era dos Direitos”, onde assume uma pontual divergéncia em face a obra “Sobre a Questao
Judaica” de Karl Marx, onde afirmard que a declaragdo nédo referenciou o homem universal,
mas sim o homem burgués, gerando uma analise subjetiva que, uma vez feita por Marx em
um dos mais relevantes documentos inseridos na primeira fase de protecdo, buscara estendé-la
para as outras fases de protecdo de direitos (segunda e terceira dimensé@o dentro da proposta
genuina de Karel Vasak que se manteve adstrita ao lema da Revolucdo de 1789: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade).

Para tais objetivos, o trabalho sera desenvolvido predominantemente através da
metodologia dedutiva e bibliografica, enfatizando a verificacdo e analise de documentos como
a ConstituicGes Brasileira de 1937, também a Constituicdo de 1934, a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da
Ameérica de 1776, Convencdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) de 1919
(primeira dentre as seis Convengdes, datada de 1919), incluindo analise de videos como o
filme: DAENS — Um Grito de Justica de dire¢do de Stijn Coninx (Bélgica-Franca-Holanda,
1992) e a palestra de Paulo Bonavides na abertura do X Seminario Militar realizado pelo

Superior Tribunal Militar e proferida no dia 28 nov. 2011.



O trabalho foi desenvolvido em trés capitulos: um primeiro buscando transcrever o
pensamento das dimensfes de direitos desde a proposta inaugural de Karel Vasak até a
acepcao atual acerca dos consequentes acrescimos e mudancas na versao original, uma
segunda parte onde serdo desenvolvidas vertentes criticas ao pensamento das dimensdes de
direitos, dentre as quais, as razdes que levaram a correcdo terminoldgica das “geracfes” para
as “dimensdes” de direitos, a critica internacionalista e no historico do constitucionalismo
brasileiro com advento da Constituicdo de 1937.

Aproveitando a parte que enfatiza o aspecto contrario e critico ao pensamento das
dimensbes de direitos, foi desenvolvido outro pensamento, bem reconhecido e aceito,
paralelamente & proposta de Vasak, tratando-se da vertente de Thomas Humphrey Marshall no
trabalho intitulado “Cidadania, Classe Social ¢ Status” que também vislumbrou a ideia de
determinacédo de direitos, porém de maneira diversa, ou seja, a luz da acepcao de cidadania,
valendo o respectivo aprofundamento como um ideéario também reconhecido e bastante
repercutido cientificamente, principalmente, na esfera socioldgica.

Assim, o terceiro e Gltimo capitulo pode ser vislumbrado em duas perspectivas: a
perspectiva subjetiva ou dos sujeitos que buscaram um novo significado e a redefini¢do do
critério positivista da protecdo juridica que, diante da crise no pensamento de Karel Vasak,
ndo foi suprimido, mas sim reapreciado como um dos fatores a serem considerados no
processo de determinacdo dos direitos e ndo como um critério Unico e exclusivo neste
processo e, por fim, a perspectiva dos contetdos ou direitos juridicamente protegidos que
buscou responder a solucdo da crise das dimensdes de direitos através da abordagem
principioldgica dos direitos fundamentais que desconsideram as diferentes fases geracionais e
autdbnomas das dimensfes para uma aplicacdo imediata e unissona pelo viés do postulado da
ponderacdo de interesses usados nas aplicacdes de normas-principio.

Dessa maneira, a crise das dimensfes de direitos € abordada em duas subdivisdes
bastante trabalhadas, uma se tratando da crise na perspectiva dos sujeitos e outra diversa,
retratando a crise na perspectiva dos contetidos juridicamente protegidos.

O trabalho sera confeccionado enveredando pelas searas ndo sé do Direito
Constitucional, mas também da Filosofia do direito, enfatizando uma significativa e pontual
celeuma entre dois significativos trabalhos: “A Era dos Direitos” de Norberto Bobbio e
“Sobre a Questao Judaica” de Karl Marx; também inserindo na parte critica ao pensamento de
Vasak a abordagem da proposta de Thomas Humphrey Marshall para a proposta de
determinacdo de prerrogativas; e, ndo podendo esquecer que sera retratada a Histdria do

Direito, com a relacdo entre a Constituicdo Brasileira de 1937 (Polaca) em detrimento a
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Constituicdo precedente, de 1934, para fins de transcrever a ruptura na proposta cronoldgica
de protecdo de Vasak; ainda sera aprofundada a vertente do Direito Internacional responsavel
pela crise das dimens@es de direitos na perspectiva dos contetdos.

Ao final, pretende-se demonstrar os equivocos de um ideario insuficiente na proposta
de definir a fonte de determinacdo e de surgimento dos direitos fundamentais, de modo a
redefinir a compreensédo protetiva dos direitos fundamentais, rediscutindo o real significado
do momento de protecdo ou positivacdo de prerrogativas no processo de determinacdo dos
direitos compreendidos como fundamentais, completando da forma mais integral possivel as

perspectivas que ressaltam a crise das dimensdes dos direitos.
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1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DA EVOLUCAO TEORICA CLASSICA DAS
FASES DE PROTECAO

No estudo dos direitos fundamentais, 0 pensamento que mais é reconhecido acerca
das fases de surgimentos e determinacdo desses direitos, de modo a compreender o0 processo
de protecédo dessas prerrogativas, consiste nas aclamadas dimensdes de direitos fundamentais.

A autoria do pensamento das dimensdes de direitos, que originariamente foram
denominadas de geracOes, é atribuida ao jurista Karel Vasak que, apesar de nascido na
Tchecoslovéquia, recebeu as influéncias da Franca, berco da Revolucdo de 1789, onde
desenvolveu seus estudos e chegou a se naturalizar, relevando as primeiras ideias que
culminaram no atrelamento das fases de determinacdo dos direitos fundamentais ao lema
revolucionério francés do século XVIII: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

As significativas influéncias da Franga para desenvolvimento da origem desses
pensamentos sdo imprescindiveis, pois se tratou do local onde o autor dos pensamentos que
repercutiram na origem e na determinacdo dos direitos fundamentais fixou residéncia apos
1968, ano da invasdo soviética ao seu pais, adquirindo a naturalidade francesa. Fez carreira
em indmeros e relevantes cargos, dentre eles, secretario-geral do Instituto Internacional de
Direitos Humanos em Estrasburgo (1969-1980), outros varios cargos no Conselho da Europa,
diretor da Divisdo de Direitos Humanos e Paz da UNESCO e assessor juridico do instituto e
da Organizacdo Mundial de Turismo.

Vale ressaltar que Roberto Gonzales Alvarez, professor da Faculdade de Direito na
Universidad Nacional de San Antonio Abad del Cusco no seu trabalho intitulado
“Aproximaciones a los Derechos Humanos de Cuarta Generacion”, reconheceu que ja
haviam ideias de relacionar as trés expressdes do lema revolucionario de 1789 (liberdade,
igualdade e fraternidade) com o histérico constitucionalista de se prever estas prerrogativas,
favorecendo assim o surgimento de tais pensamentos por volta de 1979.

Porém, o significativo registro de uma teoria que atrelou as fases de surgimento dos
direitos fundamentais as trés expressdes do lema revolucionario francés de 1789 aponta a aula
inaugural dos cursos promovidos pelo Instituto dos Direitos Humanos de Estrasburgo, datado
no ano de 1979, proferida pelo jurista Karel Vasak, que fala destes pensamentos utilizando a
expressdo “geragdes” como forma de se referir as fases de determinacdo dos direitos
fundamentais (BONAVIDES, 2006, p. 563):

[...] o jurista tcheco Karel Vasak formulou, em aula inaugural do Curso do
Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, baseando-se
na bandeira francesa que simboliza a liberdade, a igualdade e a fraternidade
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teorizou sobre “as geragdes — evolucdo — dos direitos fundamentais”, da
seguinte forma: a) primeira geracdo dos direitos seria a dos direitos civis e
politicos, fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as
revolugdes burguesas; b) a segunda geragéo, por sua vez, seria a dos direitos
econbmicos, sociais e culturais, baseados na igualdade (égalité),
impulsionada pela Revolucdo Industrial e pelos problemas sociais por ela
causados; ¢) por fim, a Ultima geracdo seria a dos direitos de solidariedade,
em especial o direito ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente,
coroando a triade com a fraternidade (fraternité), que ganhou forca apos a
Segunda Guerra Mundial, especialmente apds a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948. (MARMELSTEIN, 2008, p. 42).

Assim, a ideia que atualmente se atribui as dimensdes de direitos fundamentais e que
se desenvolve afirmando através de mais de cinco fases, ou momentos, em que os direitos
fundamentais foram determinados e que outrora apareceram em uma aula inaugural de cursos
promovidos pelo Instituto dos Direitos Humanos de Estrasburgo com a nomenclatura
“geragdes”, subdivididas em apenas trés diferentes fases, justamente referenciando que as trés
expressdes do lema revolucionario francés estdo baseadas, em suma, em um primeiro
momento de protecdo de direitos voltado aos direitos civis e politicos; em um segundo
momento de protecdo de prerrogativas se referindo aos direitos sociais e econdémicos e, por
fim, a terceira e Ultima fase na vertente original, referindo-se a determinacéo dos direitos e
prerrogativas ligadas a fraternidade.

Nesse sentido é que as ideias de afirmacao de direitos fundamentais, a partir de fases
de sua protecdo, surgem em uma ja mencionada aula proferida por Karel Vasak e que valem o
aprofundamento no intento de abordar o objeto da ministracdo ainda né&o discutida, mas com
total relacdo na oficializacdo deste pensamento tdo reiterado na busca pelo momento em que
tais direitos foram determinados.

A determinacdo de direitos fundamentais, a partir da perspectiva de protecdes, em
fases diversas, alinha-se ao lema revolucionario francés de 1789, pois a investigacdo levanta o
dado de que o objeto da aula foi justamente os direitos do homem da terceira geracdo e 0s
direitos de solidariedade, bastando para esta conclusdo verificar o préprio titulo da aula
inaugural: Pour les droits de [’homme de la troisieme génération: les droits de solidarieté";
bem como a relevancia desta aula no intento de compreender a repercussdo atualmente
existente acerca deste pensamento (SOUZA FALCAO, 2013, p. 228).

A aula inaugural promovida pelo Instituto Internacional dos Direitos Humanos, em

Estrasburgo, ndo era uma simples aula, pois o palestrante, Karel Vasak, era o Diretor da

! pelos direitos do homem da terceira geragéo: os direitos da solidariedade (Traduc&o nossa)



13

Diviséo de Direitos do Homem e da Paz da UNESCO, agendada para abrir os cursos de
inauguracao da propria instituicio (SOUZA FALCAO, 2013).

Porém, no propdsito de compreender o fator que mais influenciou a atual projecéo
deste pensamento se encontra a repercussao de um trabalho intitulado “A Era dos Direitos” do
autor Norberto Bobbio, quando afirma categoricamente que o “desenvolvimento dos direitos
do homem passou por trés fases”, explicando que “num primeiro momento, afirmaram-se 0s
direitos de liberdade.” (BOBBIO, 2004, p. 32)

O pensamento das dimens@es de direitos, atualmente, alcanca uma relevante posi¢édo
cominada a enorme aceitacdo da doutrina constitucionalista e da influéncia do pensamento na
propria estrutura topogréafica da Constituicdo Federal de 1988 (Republica Federativa do
Brasil), haja vista que os direitos ditos de primeira geracao inserem-se no Capitulo I (Direitos
e deveres individuais e coletivos) e os direitos de segunda geracdo, exatamente no capitulo
subsequente (Capitulo Il — Dos direitos sociais), ambos do mesmo Titulo | — Dos direitos
fundamentais.

N&o se pode deixar de explicitar que, com o fenbmeno da constitucionalizacdo dos
Direitos, o pensamento voltado a compreensdo dos direitos fundamentais a partir das
protecBes no historico constitucionalista passou a irradiar tais ideias para as mais diversas
ramificacbes das ciéncias juridicas, incluindo o reconhecimento da jurisprudéncia suprema
que, expressamente, consagrou o pensamento em seus julgados, dentre os quais, no Mandado

de Seguranca:

[...] enquanto os direitos de primeira geracédo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracao (direitos econémicos,
sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formacOes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade (BRASIL, 1995)

Portanto, mantendo-se a perspectiva original de Karel Vasak, foram trés as primeiras
dimensdes dos direitos fundamentais, e a primeira dessas fases foi orientada pela ideia de
determinacdo e afirmacdo dos direitos fundamentais compreendidos, precipuamente, como

direitos civis e politicos; uma segunda fase de protecdo relativa aos direitos sociais e
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econdmicos; e, por fim, encerrando o lema francés, a fase de protecdo de direitos atinentes ao

valor fraternidade.

1.1 Da primeira geragdo de direitos fundamentais e a origem historica da proposta de fases de
protecao dos direitos

Dentro do pensamento vigente dos direitos fundamentais é bastante repercutida e
aceita, ndo sO entre os constitucionalistas, mas nas mais diversas ramificacdes juridicas, o
pensamento das aclamadas geracdes de direitos.

Consistente em um pensamento, dependente da anélise investigativa da positivacao
de direitos e garantias, vale ressaltar um dos primeiros documentos que salvaguardou direitos
compreendidos como humanos correspondente a “Magna Charta Libertum Concordiam inter
regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiar et Regni Angliae” (Carta
Magna das Liberdades, ou Concordia entre o Rei Jodo e os Barfes para a outorga das
liberdades da Igreja e o do Rei Inglés — tradugcdo nossa), conhecida historicamente com a
epitome intitulada, Magna Carta de 1215.

Existiram previsdes bastante significativas neste documento, pois quando o Rei Jodo
Sem Terra da Inglaterra foi forcado a assinar, sob a coercdo dos barfes que ameagavam
liderar uma revolta camponesa na Inglaterra, houveram relevadas previsdes e positivacdes de

conteudos, dentre as quais, o artigo 39 que diz:

Nenhum homem livre sera preso, encarcerado ou privado de uma
propriedade, ou torturado fora da lei, ou exilado, ou de maneira alguma
destruido, nem agiremos contra ele ou mandaremos alguém contra ele, a ndo
ser por julgamento legal dos seus pares, ou pela lei da terra (INGLATERRA,
2015) - traduco nossa’.

Na perspectiva exclusivamente historica, o valor liberdade (afastando-se, também, de
uma concepgdo mais positivista) que compreendida pela proposta de Karel Vasak como de
primeira geracdo j& cumula uma significativa critica quanto a historicidade da textualiza¢do
da Magna Carta de 1215, antecipando, desde logo, a primeira critica a este pensamento.

N&o se pode perder de vista que as geracoes de direitos possuem como pressuposto a
0 surgimento e conformacéo dos direitos compreendidos como direitos fundamentais, valendo

inclusive pacifica distingdo doutrinaria que diferencia direitos humanos em detrimento aos

2 Aucun homme libre ne sera arrété, ni emprisonné ou dépossédé de ses biens, ou déclaré hors-la-loi, ou exilé,
ou lésé de quelque maniére que ce soit, pas plus que nous n’emploierons la force contre lui, ou enverrons
d’autres pour le faire, sans un jugement légal de ses pairs ou selon les lois du pays.(INGLATERRA, 2015)
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direitos fundamentais, antes mesmo de compreender os propdsitos de classificacdo e protecéo

das prerrogativas de acordo com os momentos de suas previsoes juridicas:

Em que pese, sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicacdo
corrigueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincdo é de que o
termo “direitos fundamentais™ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo “direitos humanos” guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posi¢des juridicas que se reconhecem o ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional e que, portanto, aspiram a validade universal para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional) (SARLET, 2008, p. 35).

Nesse mesmo sentido os documentos apontados como inseridos e pertencentes ao
que ficou compreendido como de primeira dimensédo de direitos, reiterando a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 e Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos
da América de 1776 ndo deixam de ser outros documentos além da Magna Carta de 1215 que
em um contexto diverso que enfatiza o valor liberdade, porém levando consigo as criticas
intrinsecas dos interesses burgueses que cercaram a positivacdo desses direitos nesses
periodos.

Existem muitas criticas as Declara¢es dos Direitos do Homem e do Cidad&o, porém
antes mesmo de adentrar a critica de Karl Marx no trabalho intitulado “Sobre a Questdo
Judaica”, vale o aprofundamento em uma abordagem de Pérez Lufio, quando trata de outra
critica de autoria de Jeremy Bentham em trabalho denominado Anarchial Fallacies: being

and examination pf the Declarations of Rights issued during the French Revolution:

O trabalho dedicado especialmente a critica da declaracdo dos direitos do
homem, contem interessantes observagdes sobre a significagdo geral destes
direitos. Assim, na analise de Bentham, pode-se destacar: 1° a importancia
que reveste no plano juridico-politico no emprego que a linguagem rigorosa
fornece [...] 2° Um exemplo claro desta forma imprecisa e enganosa de
utilizar a expressdo “direitos humanos” em declaracfes e na linguagem
vulgar é, segundo Bentham, a confusdo entre realidade e desejo [...] A
falacia mais comum na linguagem dos direitos humanos consiste na
confusdo entre os niveis descritivo e prescritivo. O artigo primeiro da
Declaracdo Francesa de 1789, proclamando que “Les hommes naisset et
demeurent libres et éguaux em droits”, incorria neste vicio. Claramente, para
Bentham, a contradicdo entre a realidade prética e estas supostas faculdades
de liberdade e igualdade que aparecem formuladas em termos descritivos,
como um fato, quando contem mais que objetivos situados no plano do
“dever ser”. Esta confuséo que nasce da formulagéo de direitos humanos em
termo descritivos, mas com fungdes prescritivas, em uma constante da critica
de Bentham a linguagem das declarac@es. 3° No pensamento contemporaneo
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os analistas distinguem o estudo légico das relagBes das palavras entre si
(sintaxe) e das palavras com o0s objetos que designam (Semantica) e o
comportamento dos individuos gque sdo influenciados por elas (pragmaticas).
Antecipando-os, Bentham estava bem ciente dos efeitos praticos que o mau
uso da linguagem pode trazer em matéria de direitos humanos. (PEREZ
LUNO, 2005, p. 29-30) — traduc&o nossa’.

No propdsito de ressaltar a distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais,
enfatiza-se a origem historica da expressdo “direitos fundamentais” que o aprofundamento ¢ a
presente investigacdo encontrada na Franca de 1770, uma significativa abrangéncia que
evoluiu e ampliou alcangando outros paises.

Ainda sobre o histérico da expressdo “direitos fundamentais”, vale lembrar que foi
enfatizada dentro do no movimento politico que coadunou na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddao de 1789, assim ndo se pode deixar de destacar o significativo

atrelamento com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789:

O termo “direitos fundamentais”, droits fondamentaux, aparece na Franca
em 1770 em um movimento politico e cultural que levou a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. O termo desde entdo tem
alcangado uma importancia particular na Alemanha, onde, sob o titulo de
Grundrechté articulou o sistema de relaces entre individuos e o Estado,
como base de toda ordem juridico-politica. Este é o seu sentimento em Bonn
e a Lei Basica de 1949. (PEREZ LUNO, 2005, p. 32)* — traducéo nossa.

O ponto significativo na origem historica dos aclamados “direitos fundamentais”

consiste no titulo de Grundrechté que articulou, na Alemanha, as relagdes entre individuos e o

% El trabajo, dedicado especialmente a la critica de las declarationes de derechos del hombre, contiene
interessantes observaciones sobre la significacion general de estos derechos. Asi, em el andlisis de Bentham, se
pone de relieve: 1.° La importancia que reviste em el plano juridico-politico el empleo de linguaje riguroso [...]
2.°Um claro ejemplo de esta forma imprecisa y equivoca de utilizar la expression. “derechos humanos” em las
declaraciones y em el lenguaje vulgar es, a juicio de Bentham, la confusion entre realidade y deseo [...] La
falacia mas comum em lenguaje de los derechos humanos consiste em la confusion entre los niveles descriptivo
y prescriptivo. El articulo primeo de Declaracion francesa de 1789, al proclamar que “Les hommes naisset et
demeurent libres et éguaux em droits”, incurria em este vicio. Resulta evidente, para Bentham, la contradiccion
gue existe entre la realidade practica y essas supouestas facultades de libertad e igualdad que aparecen
formuladas em término nos descriptivos, com um hecho, cuando no constituyen mas que objetivos situados em el
plano del “deber ser”. Esta confusion que nace de la formulacion de los derechos humanos em términos
descriptivos, pero com funcion prescriptiva, em uma constante en la critica de Bentham al lenguaje de las
declaraciones. 3.° En el pensamento contemporaneo los analistas del lenguaje distinguen el estidio légico de las
relaciones de las palavras entre si (sintactica), del de las palavras com los objetos que designan (semantica), y
del de la conducta de los sujetos que las emplean o se vem influidos por ellas (pragmatica). Anticipandose a
ellos, Bentham tenia bien presentes los efectos practicos que el deficiente uso del lenguaje puede acarrear em el
ambito de los derechos humanos. (PEREZ LUNO, 2005, p. 29-30)

* El término “derechos fundamentales”, droits fondamentaux, aparece em Francia hacia 1770 em el movimento
politico y cultural que condujo a la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. La
expresion ha alcanzado luego especial relieve em Alemania, donde bajo el titulo de los Grundrechte se ha
articulado el sistema de relaciones entre individuo y el Estado, em cuanto fundamento de todo el orden juridico-
politico. Este es su sentido em la Grundgesetz de Bonn de 1949. (PEREZ LUNO, 2005, p. 32)



17

Estado, contribuindo para que a intitulacdo terminologica “direitos fundamentais” tivessem

intrinsicamente ligadas a ideia de prerrogativas positivadas dentro das constituigdes estatais.
No tocante a averiguacdo de uma nogdo mais conceitual e menos terminoldgica dos

“direitos fundamentais”, vale salientar que grande parte da doutrina compreende direitos

fundamentais como aqueles direitos humanos positivados pelas constitui¢des estatais:

Por isso grande parte da doutrina entende que os direitos fundamentais séo
direitos humanos apresentados positivamente nessas constituicfes dos
Estados. Além disso, para alguns autores os direitos fundamentais seriam
esses principios que resumem a concepgdo de mundo (Weltanschauung) e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico. Recentemente,
dentro da doutrina alema, pretende-se conceber os direitos fundamentais
como sintese das garantias individuais contidas na tradicdo dos direitos
politicos subjectivos e demandas sociais decorrentes da concepgao
institucional de direito. (PEREZ LUNO, 2005, p. 33)° — traducao nossa.

Ha significativa influéncia histérica na utilizacdo das expressdes direitos humanos
em relacdo aos direitos fundamentais, haja vista que um considerado nas
constitucionalizagdes internas da sociedade politica e o outro mais voltado a esfera
internacional e nas relagdes entre diferentes Estados.

Ndo se pode ignorar a tendéncia natural de referenciar as prerrogativas
compreendidas como “direitos fundamentais” como os direitos humanos, porém a distin¢édo
deve ser observada como pressuposto de estudar os pensamentos que tentam explicar o
respectivo surgimento e a sua afirmacéo, sendo positivados em ambito interno, enquanto a
formula direitos humanos aquelas prerrogativas abordadas nos Tratados e Convencdes

Internacionais:

Confrontando com estas caracterizagbes de direitos fundamentais
correspondendo em situar o nivel de positividade estrita onde nao faltam
postulacdes de natureza ambivalente. Assim, eles sdo vistos como resultante
das exigéncias da filosofia dos direitos humanos com as suas regras
normativas do direito positivo. Os préprios direitos legais ndo representam
uma contribui¢do decisiva ao fixar com precisdo o conceito de direitos
fundamentais. Tomemos por exemplo a Convencgdo Europeia para Protecdo
de Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 1950, cuja
declaracdo parece que se deve destacar certa diferenciagdo entre as duas
categorias no texto articulado. Porém, o mesmo exame ndo possui critério
vélido que permita distinguir com precisdo, ambas as expressdes que acabam

> De ahi que gran parte de la doctrina entienda que los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos
positivados em las constituciones estatales. Es mas, para algin autor los derechos fundamentales serian
aquellos principios que resumen la concepcion de mundo (Weltanschauung) y que informan la ideologia politica
de cada ordenamento juridico. Recientemente em el seno de la doctrina alemana se ha querido concebir los
derechos fundamentales como la sintese de las garantias individuales contenidas em la tradicidn de los derechos
politicos subjetivos y las exigéncias sociales derivadas de la conception institucional del derecho. (PEREZ
LUNO, 2005, p. 33)
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ndo sendo deduzidas. Em qualquer caso, vocé pode notar certa tendéncia,
ndo absoluta como evidenciado pela declaracdo da referida Convengdo
Europeia, para reservar o termo “direitos fundamentais” para designar
direitos humanos positivamente apresentados internamente, ambas com a
férmula (direitos humanos) sendo o projeto piloto mais comum e usual nas
declaracBes e convencdes internacionais. (PEREZ LUNO, 2005, p. 33)° —
traducdo nossa.

Vale inclusive dentro da perspectiva critica desta investigacdo que ird comparar a
cronologia de surgimento dessas prerrogativas no ambito interno em detrimento ao ambito
internacional com os Tratados e Convengdes Internacionais.

Porém, respeitando 0 momento que se restringe a abordagem da respectiva distin¢éo
quanto a definicdo de direitos fundamentais e de direitos humanos, pode-se considerar todo o
conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada momento historico, concretizam valores
como dignidade, liberdade, igualdade humana, reconhecidas positivamente pelos

ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional:

A partir destas precisdes pode delinear uma definigdo de direitos humanos
em termos explicativos, ou seja, encaminhada para destacar como ele deve
ser usado essa expressao na teoria juridica e politica do nosso tempo para
conseguir o maximo de clareza e rigor a partir dos usos mais representativos
do termo. A rigor, os direitos humanos aparecem como um conjunto de
poderes e instituicdes que, em cada momento histérico, concretizam as
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humana, as quais
devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos a nivel
nacional e internacional. (PEREZ LUNO, 2005, p. 50)’ - traduc&o nossa.

® Frente a estas caracterizaciones de los derechos fundamentales que coinciden em situarlos em el
plano de la estricta positividade, no ha faltado quien postulara su naturaliza ambivalente. De este
modo se los considera como resultante de las exigéncias de la filosofia de los derechos humanos com
su plasmacion normativa em el derecho positivo Los proprios textos normativos no suponen uma
ayuda decisiva a la hora de fijar com precisén el concepto de los derechos fundamentales. Valga
como ejemplo la Convencién Europea de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales de 1950, de cuyo enunciado parece que debiera desprenderse uma certa
diferenciacén entre ambas categorias em el texto articulado. Sin embarg, del examen del mismo no se
deduce ningln critério valido que permita distinguir com precisn ambas expresiones. Em todo caso,
se puede advertir una certa tendéncia, no absoluta como lo prueba el enunciado de la mencionada
Convencion Europea, a reservar la denominacion ‘“derechos fundamentales” para designar los
derechos humanos positivados a nivel interno, em tanto la formula <derechos humanos> es la mas
usual em el plano de las declarationes y convenciones internacionales. (PEREZ LUNO, 2005, p. 33)

" A partir de estas precisones puede eshozarse uma definicion de los derechos humanos em términos
explicativos, esto es, encaminhada a poner de relieve como debe ser empleada esta expresion em la
teoria juridica e politica de nuestro tempo para conseguir la maxima claridade y rigor a partir de los
usos mas representativos del término. A tenor de ella los derechos humanos aparecen como um
conjunto de facultades e instituiciones que, em cada momento historico, concrean las exigéncias de la
dignidade, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamentos juridicos a nivel nacional e internacional. (PEREZ LUNO, 2005, p. 50)
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O pensamento de Karel Vasak acerca das geragdes de direitos tem como escopo
primordial o surgimento e determinagdo dessas prerrogativas, porém interessa a compreensdo
da crise nesses pensamentos, a compreensao da definicdo e da significativa distincdo que
evoluiu historicamente entre direitos humanos e fundamentais.

Logicamente que por mais trabalhada que seja a tentativa de conceituar de modo
preciso direitos fundamentais, elucida-se, de modo bastante claro, que a no¢do genérica e
bastante ampla de direitos fundamentais acaba nao sendo satisfatoria, de modo a orientar, pelo
menos, por uma proposta de definicdo que considere as exigéncias jusnaturalistas e sua

fundamentacéo, as técnicas de positivacdo e as protecdes que ddo a medida para seu exercicio:

A definigdo da proposta visa combinar as duas principais dimensdes que
integram a nocdo geral de direitos humanos, ou seja, as exigéncias da lei
natural em relacdo a sua logica e técnicas de positivacdo e de protecdo que
medem o seu exercicio. Sendo evidente que com esta proposta de definicdo
ndo se pretende haver dado uma resposta satisfatoria a toda a série de
problemas que, como se tem observado, trata-se de qualquer tentativa de
definir respostas aos direitos humanos. Mas atraves da analise dos principais
usos linguisticos do termo, pretende-se ir limpando a area em que ele pode
ser usado com sentido; pelo menos nesse proposito de ser guiado pelas
reflexdes anteriores. (PEREZ LUNO, 2005, p. 53)° — traduc&o nossa.

Ha uma reconhecida relacdo entre direitos fundamentais com a Constituicdo de um
Estado, no caso dentro da ideia de se retirar de valores e principios mais amplos, tais como, a
prépria dignidade da pessoa humana e da liberdade.

Assim, esta relacdo entre direitos fundamentais e a Constituicdo dos Estados
possuem um ponto de coincidéncia verificavel no fato de terem recebido da Constituicdo um
grau mais elevado de garantia e seguranca, poréem, declinando mais para essencial dos direitos

fundamentais, percebe-se uma ligacdo com os valores de liberdade e dignidade humana:

Com relacdo aos direitos fundamentais, Carl Schimitt estabeleceu dois
critérios formais de caracterizagdo. Pelo primeiro, podem ser designados por
direitos fundamentais todos os direitos ou garantia nomeados e especificados
por instrumento constitucional. Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro,
os direitos fundamentais sdo aqueles que receberam da Constituigdo um grau
mais elevado de garantia e segurancga: ou sao imutaveis (unabanderliche) ou
pelo menos de mudanga dificultada (erchwert), a saber, direitos unicamente

¥ La definicién propuesta pretende conjugar las dos grandes dimensiones que integram la nocién general de los
derechos humanos, esto es, la exigéncia iusnaturalista respecto a su fundamentacién y las técnicas de
positivacion y proteccion que dan la medida de su ejercicio. Es evidente que com esta propuesta de definicion no
se pretende haber dado uma respuesta satisfactoria a toda la serie de problemas que, como se ha tenido ocasion
de comprobar, comporta cualquier intento definitorio de los derechos humanos. Pero, a través del analisis de
los principales usos linguisticos de la expresion, se ha pretendido ir aclarando el ambito en el que la misma
puede ser empleada com sentido; al menos esse propdésito ha guiado las reflexiones que anteceden. (PEREZ
LUNO, 2005, p. 53)
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altedveis mediante lei de emenda a Constituigdo [...] A vinculagdo essencial
dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana, enquanto
valores historicos e filosoficos, nos conduzira sem ébices ao significado de
universalidade inerente a esses direitos de ideal da pessoa humana. A
universalidade se manifestou pela primeira vez, qual descoberta do
racionalismo francés da Revolugdo, por ensejo da célere Declaragdo dos
Direitos do Homem de 1789. (BONAVIDES, 2008, p. 361-362).
Na analise dos direitos fundamentais, surgem questionamentos acerca do surgimento
e determinacdo dos direitos compreendidos como fundamentais como prerrogativas que foram
afirmadas com a respectiva protecéo juridica na linha do histérico do constitucionalismo.
Vale lembrar que as pessoas da época néo utilizavam a expresséo direitos humanos,
de modo que antes de 1789, Jefferson falava com muita frequéncia dos direitos naturais e
comegou a usar com maior recorréncia “direitos do homem”. Somente ap6s o0 ano de 1789, de
modo que a expressdo direitos humanos tinha carga menos politica e mais passiva do que
aquilo que se pretendia dizer quando se pronunciasse “direitos do homem” ou “direitos
naturais”:

Uma breve incursdo na histéria dos termos ajudara a fixar o momento do
surgimento dos direitos humanos. As pessoas do século XVII ndo usavam
frequentemente a expressdo “direitos humanos” e, quando o faziam, em
geral queriam dizer algo diferente do significado que hoje lhe atribuimos.
Antes de 1789, Jefferson, por exemplo, falava com muita frequéncia de
direitos naturais. Comecou a usar o termo ‘““direitos do homem” somente
depois de 1789. Quando empregava “direitos humanos”, queria dizer algo
mais passivo e menos politico do que direitos naturais ou direitos do homem.
(HUNT, 2009, p. 20).

O propésito essencial das aclamadas geracGes de direitos implica na propria
existéncia das prerrogativas, pois o pensamento de Karel Vasak e de Norberto Bobbio acerca
desse ideario esta, precisamente, na compreensdo do surgimento e determinacéo dos direitos,
por isso o destaque ao aspecto histdrico e na proposta cronoldgica de surgimento e afirmacédo
dessas prerrogativas atinentes a pessoa humana.

Porém, atrelado ao propdsito de seu reconhecimento, o papel imprescindivel do

ideério das geracdes de direitos esta justamente na caracteristica da historicidade:

Os direitos do homem, [...] sdo direitos historicos, [...] caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.
(BOBBIO, 1992, p. 5)

Percebe-se que se tem afastada a ideia de fonte concomitante e imediata de todos os
direitos, de modo a considerar uma cronologia no surgimento que, porém, ndo

necessariamente estaria atrelada ao critério formal positivista que vislumbrou o pensamento
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de Vasak com as geracdes de direitos que se voltam ao ordenamento juridico e no histérico do
constitucionalismo para fins de verificar o respectivo surgimento e determinacdo dessas
prerrogativas.

Ainda Celso Lafer complementa que, desde o século XVIII até os dias atuais, o rol
que foi contemplando os direitos do homem tem uma ligagdo bastante reconhecida com as
peculiaridades dos diferentes momentos historicos:

[...] do século XVIII até os nossos dias, o elenco de direitos do homem
contemplados nas constituicbes e nos instrumentos internacionais foram-se
alterando com a mudanca das condic¢des histéricas. (LAFER, 1988, p. 124)

Deve-se, portanto, reconhecer o aspecto historico que justifica a relevancia de uma
ordem de acontecimentos no processo de protecdo de prerrogativas, de modo que o propdsito
consiste, justamente, na compreensao maior dos direitos fundamentais pelo Viés
classificatorio das fases no seu desenvolvimento.

A ideia de reconhecer a historicidade dos direitos contribuiu para a necessidade de se
compreender o histérico de protecdo das prerrogativas humanas e, portanto, subdividir ou
classificar o respectivo processo de previsdo em momentos de acordo com as peculiaridades
do contexto que se assentou direitos no processo de protecdo, haja vista que tais prerrogativas
ndo surgem de uma vez simultaneamente, de modo que seu reconhecimento politico depende

de uma circunstancia de poder:

[...] os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou
podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o
homem [...] ou cria novas ameacas & liberdade do individuo, ou permite
novos remédios para as suas indigéncias. (BOBBIO, 1992, p. 6)

N&o se pode deixar de perceber o romantismo do lema revolucionario setecentista de
nitida influéncia do liberalismo classico como fator contagiante no pensamento que classifica
0s momentos de acordo com a profundidade das expressdes do lema revolucionario liberdade,
igualdade e fraternidade, assim reconhecendo fatores contagiantes que também contribuiram
para a aceitacdo do pensamento vasakiano (SOUZA FALCAO, 2013).

O pensamento originario das gera¢Ges dos direitos se restringiu apenas a primeira,
segunda e terceira geracOes que na sua elaboracdo era intitulada, justamente, com a
nomenclatura “gera¢des”, porém muitas foram as alteracbes e 0s acréscimos ao ideario
genuino, dentre os quais, destaca-se 0 cumulo de mais uma quarta e uma quinta fase ou

momento de protecdo (quarta e quinta geragao de direitos).
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Esse acréscimo teve como influéncia do principal defensor do pensamento no Brasil,
0 jurista Paulo Bonavides que acresceu significativas abordagens ao pensamento originario,
em que pese também tem significativas abordagens acerca das geracfes ja trabalhadas, no
caso da primeira geracdo, o jurista explica que os direitos fundamentais de primeira dimenséo
representam exatamente os direitos civis e politicos, que correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar os catalogos das Constituicdes
atuais (apesar de contar com alguma variacdo de conteldo), o que demonstra a
cumulatividade das dimensdes. (BONAVIDES, 2006).

A doutrina é pacifica na aceitacdo de que o valor liberdade foi o escopo das
prerrogativas positivadas no momento ou fase de protecéo que ficou conhecido como primeira
geracdo de direitos e, também, guanto ao aspecto que preponderou para a postura estatal,
sendo uma postura marcada pela abstencdo decorrente do Estado de Direito em sua forma
liberal.

Verifica-se que dentre os documentos que representam significativamente as
prerrogativas de primeira geracdo, atenta-se para Declaracdo da Virginia e a Declaracdo
Francesa de 1789, sendo, inclusive, nesse sentido que Celso Lafer (1988, p. 126) reafirma
atrelando com inspirag@es essencialmente individualistas, dai a proximidade existente com as

prerrogativas aclamadas de direitos individuais:

Os direitos humanos da Declaragdo de Virginia e da Declaracdo Francesa de
1789 sdo neste sentido, direitos humanos de primeira geracdo, que se
baseiam numa clara demarcagdo entre Estado e ndo Estado, fundamentada
no contratualismo de inspiragdo individualista. S&80 vistos como direitos
inerentes ao individuo e tidos como direitos naturais, uma vez que precedem
0 contrato social. Por isso, sdo direitos individuais: (I) quanto ao modo de
exercicio — é individualmente que se afirma, por exemplo, a liberdade de
opinido; (I1) quanto ao sujeito passivo do direito — pois o titular do direito
individual pode afirma-lo em relagdo a todos os demais individuos, ja que
esses direitos tém como limite o reconhecimento do direito de outro [...].

Vale o aprofundamento de que as ideias de interferéncia estatal foram afastadas, de

modo a delinear fortemente a divisdo entre a esfera publica e a esfera privada:

Eles demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia estatal,
estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre o espaco da sociedade
civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica, entre o ‘jardim e a
praca’. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia recaia sobre o
segundo elemento do par, o que decorria da afirmacdo da superioridade do
individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme afirmou Canotilho, no
liberalismo classico, o ‘homem civil’ precederia o ‘homem politico’ e o
‘burgués’ estaria antes do ‘cidaddo’. (...) No ambito do Direito Publico,
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vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a atuacdo
estatal, com o fito de protecdo do individuo, enquanto no plano do Direito
Privado, que disciplinava relacBes entre sujeitos formalmente iguais, o
principio fundamental era o da autonomia da vontade (SARMENTO, 2006,
p. 12-13).

O artigo 39 da Magna Charta Liberatatum de 1215, documento considerado pioneiro
historico da positivacdo de direitos fundamentais, em que pese tenha previsto prerrogativas
estamentais, possui j& um inicio de positivacdo acerca de direitos que atualmente séo

considerados como fundamentais, dentre os quais, a ampla defesa e o contraditério:

Mas a Magna Charta, embora contivesse fudamentalmente direitos
estamentais, fornecia ja aberturas para a transformacdo dos direitos
corporativos em direitos do homem. O seu vigor irradiante no sentido da
individualizacdo dos privilégios estamentais detecta-se na interpretacdo que
passou a ser dada do célebre art. 39° , onde se preceituava que ‘Nenhum
home libre serd detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou
colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e n6s nao
procedemos, nem mandaremos proceder contra ele, sendo em julgamento
regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais’. Embora este
preceito comecasse por aproveitar apenas a certos estratos sociais — 0S
cidaddos optimo jure — acabou por ter uma dimensdo mais geral quando o
conceito de home livre se tornou extensivo a todos o0s ingleses.
(CANOTILHO, 2003, p. 382-383).

O inglés John Locke deixa bastante claro a preocupagdo com o valor liberdade que se
vislumbra no momento histérico que a doutrina reconhece para os direitos de primeira
dimensdo, reconhecendo o valor liberdade em sua época como um direito nascido com o
humano e que as aceitas relativiza¢fes exigidas na constituicao da sociedade civil declinavam
sempre para 0s propoésitos de conforto, seguranca e, ndo se pode deixar de mencionar,
significativas preocupagdes do autor inglés com as no¢des de propriedade e gozo das suas

posses:

Os homens sdo por sua natureza livres, iguais e independentes, e por isso
ninguém pode ser expulso de sua propriedade e submetido ao poder politico
de outrem sem dar seu consentimento. O Unico modo legitimo pelo qual
alguém abre méo de sua liberdade natural e assume os lagos da sociedade
civil consiste no acordo com outras pessoas para se juntar e unir-se em
comunidade, para viverem com seguranga, conforto e paz umas com as
outras, com a garantia de gozar de suas posses, e de maior protecdo contra
guem ndo faca parte dela. (LOCKE, 2003, p. 76).

Analisando os documentos que referenciam estes primeiros momentos de previsao,

dentre os quais, podemos apontar alguns dispositivos da Declaracéo de Direitos do Bom Povo
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de Virginia, de 1776, onde é reconhecido o propoésito de positivar direitos tidos como inatos e

inalienaveis:

E importante assinalar que os dois primeiros paragrafos da Declaragio de
Virginia expressam com nitidez os fundamentos do regime democratico: o
reconhecimento de “direitos inatos” de toda pessoa humana, os quais ndo
podem ser alienados ou suprimidos por uma decisdo politica (paragrafo 1), e
o0 principio de que todo poder emana do povo, sendo 0s governantes a estes
subordinados. (COMPARATO, 2003, p. 112)

Lynn Hunt no trabalho intitulado “A inven¢do dos direitos humanos” destaca a
especial atencdo a universalidade das afirmacdes feitas na Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidad&o de 17809:

[...] Atribuia a soberania & nacéo, e ndo ao rei, e declarava que todos séo
iguais perante a lei, abrindo posi¢fes para o talento e o0 mérito e eliminando
implicitamente todo o privilégio baseado no nascimento. Mais
extraordinariamente que qualquer garantia particular, entretanto, era a
universalidade das afirmacdes feitas. As referéncias a “homens”, “todo
homem”, todos os ‘“homens”, /’todos os cidaddos”, ‘“cada cidaddo”,
“sociedade” e “toda sociedade” eclipsavam a Unica referéncia ao povo
francés. (HUNT, 2009, p. 14).

A Declaracdo de Independéncia de 1776 contribuido por Jefferson ap6s 86 alteraces
feitas por ele mesmo e submetida ao denominado Comité dos Cinco, em que pese tais

documentos ndo possuirem forca constitucional:

O Comittee of Five, formado por Thomas Jefferson, John Adams, Benjamim
Franklin, Robert Livingston e Roger Sherman, foi designado pelo Congresso
americano em 11 de junho de 1776 para esbogar a Declaracdo da
Independéncia americana. (HUNT, 2009, p. 16).

O documento da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 deixa
bastante claro em seus artigos 2° e 3° que a finalidade da associagdo politica consiste na
conservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem, arrolando também uma série de

prerrogativas:

Art. 2. A finalidade de toda associacdo politica é a conservagdo dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem. Tais direitos sdo a liberdade, a
propriedade, a segurancga e a resisténcia a opressdo. Art. 3. O principio de
toda soberania reside essencialmente na Nagdo. Nenhuma corporacao,
nenhum individuo pode exercer a autoridade que dela ndo emane
expressamente. (Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
2007)
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Portanto, ao trazer algumas mengdes de prerrogativas arroladas pela Declaracdo de
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, tais como, liberdade, propriedade e seguranca;
percebe-se a medida de propdsitos burgueses e liberais que nao ficaram adstritos as
afirmacdes de John Locke, de modo que, no ambito das primeiras Constitui¢bes escritas,
pode-se afirmar o cunho individualista que valorou a liberdade das prerrogativas decorrente
da primeira geracéo de direitos:

Os direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas
primeiras ConstituicGes escritas, sdo o produto peculiar, do pensamento
liberal-burgués do século XV1II de marcado cunho individualista, surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de néo-
intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu
poder. S&o, por este motivo, apresentados como direitos de cunho
“negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstengdo, ¢ ndao a uma conduta
positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, direitos de
resisténcia ou de oposicao perante o Estado. (SARLET, 2008, p. 53-54)

Assevera-se acerca da possibilidade do mesmo Thomas Jefferson que escreveu a
Declaracdo de Independéncia de 1776, ter contribuido na elaboracdo da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789:

Treze anos mais tarde, Jefferson estava em Paris quando os franceses
comegaram a pensar em redigir uma declaracdo de seus direitos. Em janeiro
de 1789 — varios meses antes da queda da Bastilha-, 0 marqués de Lafayette,
amigo de Jefferson e veterano da Guerra da Independéncia americana,
delineou uma declaracdo francesa, muito provavelmente com ajuda de
Jefferson. Quando a Bastilha caiu, em 14 de julho, e a Revolucdo Francesa
comegou para valer, a necessidade de uma declaracdo oficial ganhou
impulso. Apesar dos melhores esforgos de Lafayette, 0 documento ndo foi
forjado por uma Unica mdo, como Jefferson fizera para o Congresso
americano. Em 20 de agosto, a nova Assembleia Nacional comegou a
discussdo de 24 artigos rascunhados por um comité desajeitado de quarenta
deputados. Depois de seis dias de debate tumultuado e infindavel emendas,
os deputados franceses s6 tinham aprovados dezessete artigos. Exaustos pela
disputa prolongada e precisando tratar de outras questdes prementes, 0s
deputados votaram, em 27 de agosto de 1789, por suspender a discussdo do
rascunho e adotar provisoriamente o0s artigos ja aprovados como sua
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo. (HUNT, 2009, p. 14).

Também, pode-se incluir no rol de documentos que referenciam este primeiro
momento liberal de centralizagédo do valor liberdade, os seguintes documentos: Lei de Habeas
Corpus, Inglaterra (1679), Bill of Rights, Inglaterra (1689), Constituicdo dos Estados Unidos
da Ameérica (1787) e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, de modo
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que vale salientar que as ideias do liberalismo foram positivadas em declaragbes que sdo
relevados neste primeiro momento de positivacdo de contetdos.

Valendo lembrar a critica de existir significativos e reconhecidos instrumentos
protetores dos mesmos direitos de primeira geracdo e que estdo radicalmente fora e
descontextualizados do momento referenciados no final do século XVIII e inicio do século
XIX, dentre os quais, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tomada pela resolucao da
Assembleia da ONU em 10 de dezembro de 1948 e que nédo deixou de ser reconhecida como
um dos principais instrumentos de protecdo dessas prerrogativas de primeira geracéo,
valendo, ja, uma pontuacdo que a vertente internacionalista ira retomar para respectiva

desconstrucéo tedrica do pensamento de Karel VVasak.

1.2 Da Segunda Geragdo dos Direitos Fundamentais

O contexto histérico da aclamada segunda geragdes dos direitos releva o fato da
Revolucdo Industrial como principal fator na producdo em grande escala, na ascensao do
crescimento econémico do século XIX e, concomitantemente, na exploracdo do trabalho
humano neste periodo.

Vale a lembrangca de George Marmelstein Lima que assevera que a jornada de
trabalho era de quinze horas, incluindo as mulheres e criangas: “salario minimo, férias, nem
mesmo descanso regular (...) trabalho infantil era aceito e as criancas erma submetidas a
trabalhos bragais como se adultos fossem.” (MARMELSTEIN, p. 42), de modo que se pode
afirmar que a liberdade que existia aos trabalhadores para a época era “tio-somente a
liberdade de morrer de fome” (BONAVIDES, 2006, p. 31).

Na Inglaterra, em Nottingham, operarios liderados por Ned Ludd destruiram uma
oficina téxtil, sendo copiados em varias cidades, formando o que ficou conhecido como
“ludistas”, movimento trabalhista que destruiu fabricas e maquinas e, em resposta, em 1812
houve uma lei decretando a pena de morte para aqueles que atentassem contra oficinas
industriais, ressaltando que san¢des nesse sentido ndo tiveram efetivo significado, pois ndo
conseguiram impedir o surgimento das primeiras organizacdes de trabalhadores que foram
chamadas de Trade-Unions (BRAICK; MOTA, 1999, p. 275-276).

A Segunda Replblica na Franga foi marcada pelo historico “Massacre de
Carvaignac”, onde as manifestagdes nas ruas foram multiplicadas diante da vitoria dos
moderados na Assembleia Constituinte, em abril de 1848, tumultuando Paris, sob comando do

general Carvaignac, massacrando os revoltosos, suspendendo direitos individuais, fechando as
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famosas Oficinas Nacionais, fuzilando mais de trés mil pessoas e deportando mais de quinze
mil para as col6nias (BRAICK; MOTA, 1999, p. 365-366).

No exemplo do historico russo, os “boiardos” que eram grandes proprietarios que
submetiam uma gigantesca massa camponesa, de modo que a vida urbana acabou,
paulatinamente, reduzida a uma situacdo lastimavel e o regime czarista antes da Revolugdo
Russa ainda regia com opressao e autoridade (BRAICK; MOTA, 1999, p. 471).

Portanto, houve a necessidade de mudanca na nogdo de igualdade proclamada no
lema revolucionario setecentista, de modo a uma construcdo tedrica que fizesse inclusdes

materiais em um conteldo, de modo a reconhecer no conceito setecentista a mera literalidade:

O Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de um
conceito que deve iluminar sempre toda hermenéutica constitucional, em se
tratando de estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for o
caso, a prestacBes positivas; a promover meios, se necessarios, para
concretizar comandos normativos de isonomia. (BONAVIDES, 2008, p.
343)

Em razdo de significativas manifestacGes populares movidas pela insatisfacdo e do
forte sofrimento oriundo da grande desigualdade existente, a Constituicdo Francesa de 1948
passou a prever conteldos sociais e econdmicos no mesmo ano da publicacdo do famoso
“Manifesto Comunista” de Karl Marx, onde o autor alemdo convoca os trabalhadores para a
tomada de poder (BRAICK; MOTA, 1999, p. 362).

A Igreja Catolica, em 1891, criticou as condicbes de vida dos trabalhadores na
famosa “Enciclica Rerum Novarum”, do Papa Ledo XIII, onde apoiou abertamente o
reconhecimento de prerrogativas trabalhistas (MARMELSTEIN, 2008 p. 49).

O relevante fato histérico da Revolucao Socialista da Russia, que comegou em 1917,
vale destacar que marxistas liderados por Lavrov acreditavam que a luta de classe deveria
destruir a sociedade burguesa, para depois da fase revolucionaria impor-se a ditadura do
proletariado (BRAICK; MOTA, 1999, p. 469).

O Partido Social Democrata foi dividido, em 1903, em: mencheviques (fiéis aos
principios marxistas) e bolcheviques que defendiam a aceleracdo do processo revolucionario
pela acdo de propagandas e greves, inclusive foram estes (bolcheviques) que foram
responsaveis pelas revolugdes de 1905 e 1917 (BRAICK; MOTA, 1999, p. 468).

No mesmo ano da revolucdo russa, a promulgacdo da Constituicdo Mexicana de
1917 com a consagracdo de um dos mais significativos documentos historicos de prescri¢éo
de direitos sociais existentes, que foi a primeira que colocou direitos trabalhistas na qualidade

de direitos fundamentais, junto com as liberdades individuais e politicas.



28

A promulgacdo da chamada Constituicdo de Weimar na Alemanha em 1919,
trabalhando na mesma linha de reconhecimento de direitos sociais dentro da perspectiva do
pais naquele momento, pautada na reestruturacdo apos a Primeira Guerra Mundial, lavando-se
em consideracdo 0 momento social degradante de significativas crises sociais.

Ainda, o ano de 1919 foi marcado pelo famoso Tratado de Versalhes que inaugurou a
OIT e, ndo se pode deixar de fazer mencao a Constituicdo Espanhola de 1931 e a Constituicéo
Brasileira de 1934, que aderiram a este movimento de ideario social que a doutrina ndo

deixou de reconhecer:

A partir da terceira década do século XX, os Estados antes liberais
comegaram o processo de consagragdo dos direitos sociais ou direitos de
segunda geracdo, que traduzem, sem divida, uma franca evolucdo na
protecdo da dignidade humana. Destarte, 0 homem, liberto do jugo do Poder
Publico, reclama uma nova forma de protecdo da sua dignidade, como seja, a
satisfacdo das caréncias minimas, imprescindiveis, o que outorgara sentido a
sua vida. (ALARCON, 2004, p. 79)

Portanto, os principais documentos historicos que podemos mencionar acerca do
processo de protecdo social desta segunda dimensdo de direitos correspondem: a Declaracao
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1918, Constituicdo Mexicana de 1917,
Constituicdo de Weimar.

A segunda geracdo dos direitos é prestacional, ou seja, defende uma atuacéo positiva
(comissiva) do Poder Publico, sendo uma categoria diferenciada, pois até o respectivo
momento de seu reconhecimento, as prerrogativas pertenciam a um periodo anterior, primeira

geracdo de direitos que se caracterizava, sobretudo, pela abstencéo estatal:

Os direitos de primeira geracdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitagdo do poder estatal e permitir a participagdo do povo nos
negdcios publicos. Ja os direitos de segunda geragdo possuem um objetivo
diferente. Eles imp&em diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo
Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhor qualidade de
vida e um nivel de dignidade como pressuposto do proprio exercicio da
liberdade. Nessa acepcdo, os direitos fundamentais de segunda geracdo
funciona como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o
desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condicBes basicas para
gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade. (MARMELSTEIN, 2008,
p. 51-52)

Assim, direitos de proclamacdo relativos as prestagdes sociais geram deveres estatais
em detrimento da coletividade, dentre os quais, 0s correspondentes a saude, educagéo,

assisténcia social, trabalho etc.:
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A segunda dimenséo dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais
do que os direitos de cunho prestacional, de acordo com o que ainda
propugna parte da doutrina, inobstante o cunho ‘“positivo” possa ser
considerado como o marco distintivo desta nova fase na evolugdo dos
direitos fundamentais. (SARLET, 2008, p. 55)

Vale, inclusive, esclarecer o significado da expressdo “social” para os direitos e
garantias deste momento que ficou conhecido como segunda geracdo dos direitos, haja vista
que a expressdo atrela-se ao dever positivo por parte do Poder Publico de justica social e

satisfazer as reivindicagdes da categoria menos favorecida:

[a] expressdo “social” encontra justificativa, entre outros aspectos (...), na
circunstincia de que os direitos de segunda dimensdo podem ser
considerados uma densificagdo do principio da justica social, além de
corresponderem as reivindicacbes das classes menos favorecidas, de modo
especial da classe operéria, a titulo de compensagdo, em virtude da extrema
desigualdade que caracteriza (e, de certa forma, ainda caracterizada) as
relacbes com a classe empregadora, notadamente detentora de um menor
grau de poder econémico. (SARLET, 2008, p. 56).

O modelo social passou a ocupar o Estado de Direito, em que pese, ndo tenha
suprimido absolutamente a ideologia liberal, o aclamado Estado Social passou a ter uma
postura deliberativa e de intervencdo, compreendendo esta intervengdo do Estado como o
controle de mercado, fixacdo de precos e salarios, controle do mercado de cambio, ou
estabilizacdo de determinados setores da industria, dando ao Estado a capacidade para figurar
como produtor de bens e servicos, correcdo de falhas de mercado; inclusive a expressdo
intervencionismo no latim imperial o6nis, intervenire traduz-se como “estar entre”,
“entremeter-se”.

Funcdes de destaque na intervencdo operada na economia consistem na definicdo de
tributos, na fixacdo de salario minimo, tarifas de servicos publicos e de subsidios. Na lei havia
uma mudancga concernente a concessdo de direitos sociais relativos ao trabalho, a cultura e a
educacao, reorganizando a funcdo do Estado para sociedade, inclusive tornando-se empresario
e instituindo empresas publicas, empresas estatais monopolistas voltadas a prestacdo de
servicos ou exploracdo de atividade econdmica.

Portanto, fica esclarecido que as prerrogativas que ficaram conhecidas como de
segunda geracdo, correspondem, pois, os direitos ao trabalho, a saude, a educacdo, dentre
outros e, em uma analise mais subjetiva, 0 seu respectivo sujeito passivo corresponde ao
Estado.

Nesse contexto, o Estado tem um dever na realizacdo de prestacbes positivas que

surgem do reconhecimento de direitos por parte de uma nova titularidade, em suma, de uma
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nova categoria de titulares que se pode chamar de cidaddo pelas reivindicagbes proprias.
(LAFER, 1988, p. 127).

1.3 Da terceira geracdo dos direitos fundamentais

Os direitos de terceira geracdo, no pensamento de Karel Vasak, encerram o lema
revolucionario francés setecentista, agrupando o conjunto de prerrogativas atinente a

“fraternidade”. Nesse sentido, Baggio, no livro “O principio esquecido” diz:

O fato é que a Revolugdo de 1789 constitui um ponto de referéncia historico
de grande relevéncia, porque, durante o seu andamento, pela primeira vez na
Idade Moderna a ideia de fraternidade foi interpretada e praticada
politicamente. (BAGGIO, 2008, p. 7).

A propria Constituicdo Federal de 1988 previu a fraternidade em sua parte
preambular quando disse: “Nos, representantes do povo brasileiro, [...] como valores
supremos de uma sociedade fraterna, [...]” (BRASIL, 1988), bem como a fun¢do do Direito
que assevera Pierre: “O Direito tem a func¢do de ajudar a construir os relacionamentos sociais”
(PIERRE, 2013, p. 125).

Em que pese a terceira dimensdo dos direitos declina para uma fraternidade voltada
ao aspecto coletivo ou de alteridade, no sentido de consideracdo do outro e do convivio social,
vale salientar a acepg¢do individualista que o contexto da fraternidade também leva consigo,
uma vez que a propria expressao carregada em um lema de conotacdo liberal e, sobretudo,
individualista possui sim, um aspecto individual a ser considerado, com significativas

proximidades com a dignidade da pessoa humana em sua conotacao:

O personalismo nao corre risco [...] o individuo deve incluir novamente entre
suas opgOes de vida ndo apenas seu proprio bem, mas o bem comum; pois
causando dano a comunidade, na realidade danifica o tecido de solidariedade
do qual extrai a seiva vital [..]. E o nome de uma interdependéncia
estrutural, em razdo da qual o individuo reconhece radical e estavelmente
dependente, que a solidariedade transforma em fraternidade, ou seja, numa
solidariedade confiada ao proprio sujeito. (PIZZOLATO, , 2008, p. 119-120)

Os direitos compreendidos como de terceira dimensdo, também possuem um
contexto histérico do pos-guerra pautado em uma postura internacional que, influenciado
pelas atrocidades humanitarias da guerra, cedeu para positivacdo de Tratados, Convencoes
Internacionais, Cartas, DeclaragOes, dentre outros instrumentos disciplinadores de matérias de

referéncia e titularidade indeterminada, tais como, meio ambiente, desenvolvimento,



31

descolonizagdo, recursos hidricos, ar, atmosféricos, patriménio histérico e da humanidade,
paisagens naturais etc.

Prova desta forte influéncia, corresponde a celebracdo das quatro Convencdes de
1949, que ficou conhecida por Convencdo de Genebra, sendo o0 conjunto das quatro
Convencoes Internacionais: Convengdo da Melhoria da Sorte dos Feridos, Enfermos e dos
Exércitos em Campanha; Convencdo para Melhoria da Sorte dos Feridos, Enfermos e
Néaufragos das Forcas Armadas no Mar; Convencdo para Protecdo dos Prisioneiros de Guerra
e Convencdo de Protecdo dos Civis em Tempos de Guerra que foram documentos que
trataram, dentre outros, de civis em paises em conflito, prisioneiros de guerra, garantia de
direitos humanos e regulamentac&o juridica do emprego e de violéncia na esfera internacional,
limitando posturas estatais nos conflitos.

Nesse sentido, vale salientar que a ideia de um Direito Internacional de Direitos
Humanos consiste em um fendmeno consequente ao pos-guerra, nesse sentido reitera Thomas

Buerguenthal:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um fenémeno do
pos-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas
violagdes de direitos humanos da era Hitler e & crenca de que parte destas
violagcbes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protecéo
internacional de direitos humanos existisse (PIOVESAN, 2003, p. 131).

Em 28 de julho de 1951, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) promulgou a
Convencao que trata dos Estatutos dos Refugiados com propoésitos de acolhimento de pessoas
gue em sua terra de origem fossem perseguidas em virtude de raca, religido, nacionalidade,
filiacdo a certo grupo social ou de suas opiniGes publicas. No Brasil, inclusive, a Lei n.
9474/1997 regulamentou procedimentos nacionais relativos ao Estatuto dos Refugiados.

O préprio Direito Humanitario, como sendo uma terceira vertente dos Direitos
Humanos, teve como raizes justamente, a situacdo mundial no pds-guerra que nao sO
combatentes, mas a populagdo civil foram vitimas de crueldades extremas.

Assim, mais de 21 convencdes internacionais dedicadas exclusivamente as matérias
de internacionalizacdo dos direitos humanos foram assinadas pela ONU ou por organizagoes
regionais. Ja outras 114 convencdes, entre os anos de 1945 a 1998, foram aprovadas no
ambito da OIT:

Ela ¢é assinalada pelo aprofundamento e a definitiva internacionalizagdo dos
direitos humanos. Meio século ap6s o término da 2.2 Guerra Mundial, 21
conveng0es internacionais, exclusivamente dedicadas a matéria, haviam sido
celebradas no ambito da Organizacdo das Nacbes Unidas ou das
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organizacgdes regionais. Entre 1945 e 1998, outras 114 convencgfes foram
aprovadas no ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho. N&o apenas
direitos individuais, de natureza civil e politica, ou os direitos de contetdo
econémico e social foram assentados no plano internacional. Afirmou-se
também a existéncia de novas espécies de direitos humanos: direitos dos
povos e direitos da humanidade (COMPARATO, 2004, p. 56).

O reconhecimento de documentos que previram e positivaram conteudos de terceira
dimensdo s&o aceitos como instrumentos desta dimensdo, principalmente, a Carta Africana
dos Direitos dos Homens e dos Povos de 1981 e a Carta de Paris para uma Nova Europa de
1990.

As Constituicdes Estatais abarcaram esses contetdos, de modo que a propria
Constituicdo de Federal Brasileira de 5 de outubro de 1988 previu a tutela do meio ambiente
ecologicamente equilibrado no artigo 225 e outras tematicas pertencentes a este momento de
terceira geracdo, tais como o artigo 4.° que rege a Republica Federativa do Brasil nas suas
relacBes internacionais.

Logicamente foi Karel Vasak o primeiro a reconhecer a existéncia de direitos que
atualmente sdo chamados de “direitos de terceira geragdo” na mesma aula de abertura do
Instituto Internacional dos Direitos do Homem e esta no¢do vem sido preenchida. Como na
tentativa doutrindria que reconhece uma ontologia coletiva, difusa, referenciada dentro da
I6gica do lema revolucionario que foi adotado na trabalhada aula inaugural referenciada com
a Ultima expressao terminolégica, que encerra o borddo da Revolucdo de 1789: fraternidade.

A terceira geracdo dos direitos, portanto, surge protegendo prerrogativas que ganham
0 nome de difusa e de grupos, justamente por abrirem para as previsdes de direitos e matérias
da coletividade, cedendo para a mudanca que vinha se concentrando historicamente restrita
para visdao humana individualista.

Pondera-se, porém, acerca da conotacdo coletiva da fraternidade, que ndo € a Unica
existente de modo a considerar sua inser¢do politica em um lema liberal e, sobretudo,
individualista, bem como sua veemente e reconhecida relacdo com a dignidade do individuo
enquanto pessoa humana, entretanto a fraternidade no contexto invocado se refere a seu
aspecto coletivo que voltou a sua atengéo aos bens e direitos que néo referenciavam apenas o
individuo, mas sim a humanidade, patrimdnio histérico, meio ambiente e outros valores que
ndo especificaram determinada pessoa, mas a natureza humana como um todo, sendo o
homem fraterno, enquanto vinculado em uma esséncia comum.

A terceira geracdo dos direitos é marcada pelo reconhecimento de direitos que

abandonam a visdo individualista tradicional trazida desde a Revolucdo Francesa para
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referenciarem grupos, coletivos de prerrogativas difusas, por exemplo, o patrimonio histérico

e cultural que tem como titular toda a humanidade:

[...] trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da
figura do homem individuo como seu titular, destinando-se & protecdo de
grupos humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. [...]
Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensdo consensualmente mais
citados, cumpre referir os direitos a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito
a conservacao e utilizacdo do patrimdnio histérico e cultural e o direito de
comunicacdo. Cuida-se na verdade do resultado de novas reivindicagdes
fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnolégico, pelo estado cronico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizagdo do segundo pés-guerra e suas contundentes consequéncias,
acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais.
(SARLET, 2008, p.50-51)

A tutela da crianca e do adolescente, bem como do consumidor, séo protecfes dos
quais emanam privilégios e garantias que estdo reconhecidamente inseridos na terceira
dimensao de direitos.

O proprio defensor do pensamento no Brasil, Paulo Bonavides, quando se manifesta
sobre os direitos de terceira geracdo, reconhece que a necessidade que coadunou na
positivacdo de contelido cuja titularidade consiste no género humano:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta. (BONAVIDES, 2006, p. 569).

Essa sera a grande problematica na perspectiva subjetiva da terceira geracdo, haja
vista que bens difusos, dentre os quais, recursos hidricos, ar atmosférico, patrimonio historico
e da humanidade, enfim, direitos sem uma titularidade determinada, comecou a galgar o
ambito das protecdes, em suma, bens de destinatarios indeterminados comecaram a inspirar as

positivacdes neste momento de previséo juridica.
1.4 Da producéo de novas geragdes de direitos fundamentais

O pensamento genuino das geracOes de direitos surgiu, em sua elaboragdo original,

com apenas trés fases referenciando as trés expressdes terminoldgicas que compunham o lema
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revolucionério francés de 1789: Liberdade, referenciando a primeira geracdo de direitos;
igualdade, referenciando a segunda geracdo de direitos e, por fim, a fraternidade,
correspondendo a terceira geracdo de direitos.

Ocorre que o pensamento sofreu varios acréscimos e modificacdes desde a
elaboracdo original com Karel Vasak, comegando pela nomenclatura intituladora que deixou
de serem caracterizadas por “geragdes”, evoluindo para “dimensdes” de direitos.

N&o foram apenas as modificacbes em matéria de nomenclaturas que referenciaram
os diferentes momentos de protecdo de direitos, mas também significativos acréscimos ao
pensamento original que nasceu com apenas trés geracOes e, atualmente, encontra-se com
mais de cinco diferentes geracOes de direitos.

O autor do pensamento, Karel Vasak, elaborou o pensamento com apenas trés
geracOes e as influéncias e projecdo que foram colaboradas pelo jurista Norberto Bobbio
mantiveram apenas as trés geragdes quando tratou deste ideario na obra “Era dos Direitos”.

O inicio dos acréscimos as trés primeiras dimensdes comecou com Paulo Bonavides
que, sendo o primeiro a defender o pensamento no Brasil, cumulou na quarta e na quinta
dimensdo de direitos, adicionando outras duas dimensdes protetivas ao pensamento genuino,
inclusive o capitulo 17 (intitulado: A quinta geracdo de direitos fundamentais) do trabalho de
Paulo Bonavides denominado Curso de Direito Constitucional, em seu item 1, tratou da
abordagem “O direito a paz, direito da quinta geragdo: sua trasladacdo da terceira para a
quinta geracdo de direitos fundamentais” (BONAVIDES, 2008, p. 579), fazendo uma nitida
alusdo ao direito a paz como uma prerrogativa que estava inserida na terceira dimensdo dos
direitos fundamentais pela vertente original elaborada por Karel Vasak, e acabou sendo
trasladada para uma das duas novas fases de protecdo que a elaboracdo de Paulo Bonavides

acresceu ao pensamento original:

A concepgéo de paz no &mbito da normatividade juridica configura um dos
mais notaveis progressos ja alcangados pela teoria dos direitos fundamentais.
Karel Vasak, o admiravel precursor, ao coloca-lo no rol de direitos da
fraternidade — a saber, da terceira geracdo —, o fez, contudo, de modo
incompleto, teoricamente lacunoso (BONAVIDES, 2008, p. 579).

No caso, 0 pensamento de Paulo Bonavides observa que a primeira vez que o direito
a paz esteve previsto foi na Declaracdo das Nagdes Unidas, e somente apds esta primeira
positivacdo é que esta prerrogativa voltou a ser citada na Declaracdo da Conferéncia de Teera
sobre os Direitos Humanos de 13 de maio de 1968, que compreendeu a paz como um dos

pressupostos aos direito humanos. Por isso existe quem compreenda a paz ndo como uma
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prerrogativa, mas, baseados nas noc¢des de paz perpétua de Kant, uma situacéo de pressuposto,
uma condicdo precedente a satisfacdo de alguns direitos fundamentais.

Ocorre que a discussao sobre a paz levou ao reconhecimento do acréscimo de outras
geracOes de direitos no pensamento originario, isso por ter defendido que a paz ndo pertence a
terceira geracdo de direitos, de modo que valem os conclusivos de Paulo Bonavides que
ganharam significativa aceitagdo doutrinaria, dentre os autores, destaca-se Raquel Honesko

que diz:

[...] em recentes debates cientificos (IX Congresso Ibero-Americano e VII
Simposio Nacional de Direito Constitucional, realizados em Curitiba/PR, em
novembro de 2006, bem como Il Congresso Latino-Americano de Estudos
Constitucionais, realizado em Fortaleza/CE, em abril de 2008),
BONAVIDES fez expressa men¢do a possibilidade concreta de se falar,
atualmente, em uma quinta geracdo de direitos fundamentais, onde, em face
dos ultimos acontecimentos (como, por exemplo, o atentado terrorista de “11
de Setembro”, em solo norte-americano), exsurgiria legitimo falar de um
direito a paz. Embora em sua doutrina esse direito tenha sido alojado na
esfera dos direitos de terceira dimensdo, o ilustre jurista, frente ao insistente
rumor de guerra que assola a humanidade, decidiu dar lugar de destaque a
paz no @mbito da protecdo dos direitos fundamentais. (HONESKO, 2008, p.
195-197)

Todavia, a aceitacdo dos acréscimos desenvolvidos por Paulo Bonavides nas
geracOes de direitos ganhou significativa projecéo e o proprio autor reconhece peculiaridades

no pensamento genuino relativos a globalizagdo politica neoliberal:

A globalizacdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma
referéncia de valores. (...) H4, contudo, outra globalizacéo politica, que ora
se desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal.
Radica-se na teoria dos direitos fundamentais. A Unica verdadeiramente que
interessa aos povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais equivale a
universalizd-los no campo institucional. (...) A globalizacdo politica na
esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracdo, que,
aliés, correspondem a derradeira fase de institucionalizacéo do Estado social.
E direito de quarta geracio o direito & democracia, o direito & informagéo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagbes de convivéncia. (...) 0S
direitos da primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda, direitos
sociais, e os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a
paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infraestruturais, formam a
pirdmide cujo &pice é o direito a democracia. (BONAVIDES, 2006, p. 571-
572).

Os direitos de quarta geragdo sdo reconhecidos como decorrentes da manipulagéo

genética, alguns doutrinadores ainda inserem neste rol o direito de morrer com dignidade e a
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mudanca de sexo. Ou ainda, referente a uma geracdo onde estdo inclusos os direitos a
democracia direta, informacéo, pluralismo e outros (SARLET, 2008, p. 52).

Existe certa oscilacdo quanto a quarta geracdo de direitos fundamentais, que para
algumas vertentes ligam-se a evolugdo da ciéncia e tecnologia (manipulacdo genética,
clonagem e avancos tecnolGgico) e para outra vertente, mais aceita, atrelando a quarta geracao
a beneficios decorrentes do pluralismo politico, democracia e aos direitos da minoria.

O direito de quinta geracdo atrelado a ideia de globalizacdo, gerando os direitos
transnacionais, fala sobre cosmopolitizacéo do direito, em suma, o acréscimo de uma quarta e
quinta geracdo estdo ligados aos avancos de desenvolvimento tecnoldgico da humanidade, no
sentido de que os direitos de quarta geracdo estariam ligados aos controles genéticos e
manipulacdo do genotipo, e os direitos de quinta geracdo atrelados a evolugéo na cibernética.
Sem exclusdo de algumas vertentes que admitem prerrogativas decorrentes das mudancas na
sociedade por razdes da globalizagéo.

N&o se pode perder de vista que o precursor da ideia de uma quarta geracdo de
direitos foi Paulo Bonavides, sustentando o atrelamento a globalizacdo de direitos
fundamentais e considerando os direitos decorrentes: direito a democracia e informacao.

Sobre o0s acréscimos no desenvolvimento das aclamadas geracdo dos direitos,
Boaventura de Souza Santos compreende 0 acesso a agua potavel como uma problematica da
atualidade: “A desertificacdo e a falta de 4gua sdo os problemas que mais vao afetar os paises
do Terceiro Mundo na proxima década. Um quinto da humanidade ja ndo tem hoje acesso a
agua potavel”. (SANTOS, 2001, p. 24).

Foi na linha do pensamento de Boaventura de Souza Santos que comeca a se
desenvolver a defesa de insercdo do beneficio do acesso a agua potavel na tematica de uma
sexta geracdo de direitos, dentre os tedricos, destacam-se Zulmar Fachin e Deise Marcelino
(FACHIN; SILVA, 2010).

Releva-se salientar que 0 acesso a dgua potavel, destacado da tematica dos recursos
hidricos e do meio ambiente ecologicamente equilibrado, que estdo inseridos na terceira
geracdo de direitos, mas que sdo colocados em novas geragdes, invocando trechos do proprio
Norberto Bobbio:

Os direitos de terceira geracdo, como de viver num ambiente ndo poluido,
ndo poderiam ter sido sequer imaginados quando foram propostos os de
segunda geracdo, do mesmo modo como estes Ultimos (por exemplo, o
direito & instrucdo ou a assisténcia) ndo eram sequer concebiveis quando
foram promulgadas as primeiras declaracfes setecentistas. Essas exigéncias
nascem somente quando nascem determinados carecimentos. Novos
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carecimentos nascem em fungdo da mudanca das condicGes sociais e quando
o desenvolvimento técnico permite satisfazé-las (BOBBIO, 1992. p. 6-7)

Reconhecida a natureza historica e evolutiva deste ideario, o proprio Zulmar Fachin

(2010, p. 74), ao defender a tese da sexta geracao de direitos, define dgua potavel:

[...] aguela conveniente para o consumo humano. Isenta de quantidades
apreciaveis de sais minerais ou de microorganismos nocivos, diz-se daquela
gue conserva seu potencial de consumo de modo a ndo causar prejuizos ao
organismo. Potavel é a quantidade da agua que pode ser consumida por
pessoas e animais sem riscos de adquirirem doencgas por contaminag&o.

A ideia de acrescer mais e mais geracoes dos direitos como uma forma de reconhecer
adequacdes as contingéncias sociais e novas técnicas de satisfazé-las, gera sempre uma
postura intelectual de ousar descobrir tanto a geracdo de direitos que a atualidade esta
vivendo, quanto as futuras geracOes que a sociedade deve conhecer, gerando discussdes que
especulam as afirmacOes de sétima e oitava geragoes.

Vale ressaltar que esta tendéncia criacionista acerca de mais geracdo de direitos
possui seus autores criticos, inclusive internacionalmente, dentre eles, Fernando Falcon e
Tella, na obra literaria intitulada: “Challenges for human rights” (FALCON Y TELLA,
2007).

Ha ainda a possibilidade de se encontrar especulacdes acerca de sétimas dimensfes
de direitos, fazendo alusdes aos problemas de lentiddo do Poder Judiciario e da amenizacéo da
puni¢do nas responsabilizacBes criminais; sem deixar de fazer mencgdo a especulactes de até
oitavas dimensdes de direitos, sugestionando a seguranca publica como um contingente
bastante atual. Entretanto, ndo se pode esquecer que tais construcdes doutrinarias sdo ainda
muito timidas e de facil divergéncia, de modo que ha quem controverta tal entendimento,
atrelando outros direitos a estas fases, tais como, o direito a internet como de sétima geragéo
dos direitos.

Portanto, muitos foram os acréscimos ao ideario genuino desde a elaboracdo e a
respectiva apresentacdo na famosa aula inaugural em 1979, ficando bastante clara uma
provocadora tendéncia entre os estudiosos de estar sempre revelando novas dimensées, ou
ainda, apontando qual a dimensdo de direitos que a atualidade esta vivenciando, tendo em
vista 0 grande numerério legislativo que vem sendo produzido, sobre como a complexidade

social que a realidade vem marcando na pds-modernidade.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DOS PONTOS TEORICOS DESFAVORAVEIS
AS GERACOES E DIMENSOES DE DIREITOS

2.1 Da falha terminoldgica na nomenclatura intituladora das fases de protecdo dos direitos

No desenvolvimento doutrindrio acerca do pensamento de Karel Vasak, o0s
acréscimos de quarta, quinta e outras fases de protecdo dos direitos fundamentais ndo foram
as Unicas modificagdes na proposta originaria, havendo também significativas
implementagdes na nomenclatura “geragdes” utilizada para intitular os diferentes momentos
de protecdo (BONAVIDES, 2006, p. 563).

Ocorre que a expressdo “geragdes”, em seu sentido semantico e literal, possui uma
ideia de sucessdo, ou ainda, de substituicio e corretamente a propria vertente
constitucionalista e defensora corrige a nomenclatura que, se levada a cabo de seu significado
acaba apontando um fendmeno em que a égide de direitos pertencentes a um momento de
protecdo é encerrado e sucedido pelo momento subsequente, e esta sucessdo de direitos no
transcorrer das diferentes fases, ndo consiste no que de fato ocorre: “os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que traduzem
sem ddvida um processo cumulativo e quantitativo [...].” (BONAVIDES, 2006).

Foi por isso que muitos dos constitucionalistas defensores deste pensamento
reconhecerdo a proposta de corrigenda terminolégica da nomenclatura que intitulou as fases
de positivacbes de prerrogativas, que ird ser aceita no sentido de afastar a expressao
“geragdes” de direitos e divulgar uma evolugdo terminologica com a expressao “dimensdes”
de direitos, justamente por razdes ligadas ao carater da historicidade dos direitos fundamentais
que prega o cumulo de contetdos de um momento de protecdo para o outro e ndo de protecbes
gue deixam de existir em razao do outro contexto subsequente.

Sendo, também nesse sentido que Ingo Sarlet doutrina acerca dos aspectos nao so
cumulativos, mas também sobre atributos complementadores, indivisiveis e, enfim, de

unidade:

[...] a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente,
para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para, além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno [...] (SARLET, 2008. p. 49-50).

O proprio Sarlet (2008, p. 55) explica as razdes do termo “dimensdes” de direitos ser

usado em substituicdo de “geragdes”, em suma, na corrigenda terminologica, reitera o
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equivoco em se utilizar uma expressao terminolégica que designa encerramento das proteces

de diferentes momentos de protegéo:

Em que pese o dissidio na esfera terminologica, verifica-se crescente
convergéncia de opiniGes no que concerne a ideia que norteia a concepgao
das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensdes dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua trajetdria existencial
inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras ConstituicGes
escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em
constante processo de transformacdo, culminando com a recep¢do, nos
catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional, de multiplas e
diferenciadas posicdes juridicas, cujo conteudo é tdo varidvel gquanto as
transformacdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econdmica
ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do
processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no
contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do
moderno ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Na vertente internacionalista, Trindade (1997, p. 30) faz significativas ponderagoes
sobre a ideia sucessoria trazida pelo significado da nomenclatura que intitulou o pensamento

na elaboracéo:

[...] a fantasia nefasta das chamadas ‘“geracBes de direitos”, histdrica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma visdo
fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente
desmistificada. O fenémeno de hoje testemunhamos ndo é o de sucessao,
mas antes, de uma expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos
humanos consagrados, consoante uma visdo necessariamente integrada de
todos os direitos humanos. As razbes histérico-ideoldgicas da
compartimentalizacdo ja hd muito desapareceram. Hoje podemos ver com
clareza que os avancos nas liberdades publicas em tantos paises nos Gltimos
anos devem necessariamente fazer-se acompanhar ndo de retrocesso — como
vem ocorrendo em numerosos paises — mas de avancos paralelos no dominio
econdmico-social.

Releva-se, assim, o aprofundamento no termo ‘“geracdo” que tem sua origem
etimoldgica do latim generatio, referindo-se a linhagem, genealogia, ascendéncia, de modo
que h4, realmente, indicativo de sucessorio ou de sucessao.

Sucessdo aparece com a ideia de substituicdo ou, pelo menos, de algo que se encerra
em razdo de outro vindouro, revelando a pluralidade de, no minimo, dois titulares, momentos
ou coisas onde uma delas esta se encerrando em razao da outra que esta por vir.

Portanto, a propria vertente constitucionalista e defensora do ideario ird assumir a
critica acerca da expressdo “geracdo” e propor a evolugdo terminologica para “dimensdes” de

direitos, com objetivo de evitar o uso de uma intitulagdo que indique um fendmeno sucessorio
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que ndo ocorreu no transcorrer das fases de protecdo, uma vez que as prerrogativas de um
contexto ndo séo encerradas em detrimento ao momento posterior de protecdo, de modo que o
que, de fato, ocorre esta pautado na ideia de cimulo e adicdo, inclusive em conformidade com

a linha de historicidade da protecdo desses direitos.

2.2. Do desvio cronologico e sequencial na ordem de protecdo em face aos Tratados e
Convencoes Internacionais

Na linha de uma crescente vertente doutrinaria formada, principalmente, por autores
internacionalistas da literatura juridica, releva-se uma significativa critica acerca do
desenvolvimento e da construgdo do ideario das dimensdes de protecdo dos direitos
fundamentais:

A classificagao tradicional, porém, tem objeto de recentes criticas, as quais
apontam para a ndo-correspondéncia entre as geragdes, as quais apontam e o
processo histérico de nascimento e desenvolvimento dos direitos humanos.
Mais além, verifica-se que a difundida nogdo tem acarretado confusbes
conceituais acerca de suas caracteristicas distintivas dos direitos humanos.
(WEIS, p. 40, 1999).

Ocorre que o pensamento que defende a ordem de previsdo dos direitos fundamentais
na linha das dimensdes de direitos ndo se verifica quando internacionalistas se propéem a
conferir o histérico de protecdo juridica desses direitos em documentos e textos de natureza
diversa dos textos de esséncia constitucional, no caso, observou-se a ordem do historico de
protecdo ocorrida em textos provenientes de Tratados e Convencgdes Internacionais.

Na esfera dos Tratados e Convencdes Internacionais, surpreendentemente, 0s
primeiros direitos relativos a pessoa humana ndo foram os civis e politicos, como propde o
ideario proposto por Karel VVasak, mas os direitos relativos ao trabalho com a Convencéao da
OIT datada em 19109:

O autor Antdnio A. Cancado Trindade destaca o descompasso entre o direito
interno dos paises e o direito internacional publico. Se no primeiro o
reconhecimento dos direitos sociais pelas constituigdes foi, no geral,
posterior ao dos direitos civis e politicos, no plano internacional o
surgimento da Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1919, propiciou a
elaboracdo de diversas convengfes regulamentando os direitos sociais dos
trabalhadores, antes mesmo da internacionalizagcdo dos direitos civis e
politicos (WEIS, p. 40-41, 1999).

No caso dos direitos civis e politicos que, segundo a vertente de autoria de Karel
Vasak, no ambito internacionalista, foram protegidos somente em 1966 com o intitulado

Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, porém o que deve ser destacado em uma
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crescente doutrina internacionalista consiste no reconhecimento da ruptura no histérico de
protecdo até entdo defendida de modo quase que pacifico pelos constitucionalistas; porém, de
fato, a ordem cronoldgica proposta por Karel Vasak é quebrada quando vislumbrada na
perspectiva internacionalista. As principais obras em que se pode verificar esta vertente critica
sdo: “Direitos Humanos Contemporaneos” (WEIS, 2010); “Classificagdo dos Direitos
Fundamentais: do Sistema Geracional ao sistema unitario — Uma proposta de Compreensdo”
(SCHAFER, 2013 p. 39); “Curso de Direito Internacional Publico” (MAZZUOLLI, 2013, p.

858), onde se afirma claramente:

[...] a consagracdo nas Constituicdes dos direitos sociais foi, em geral,
posterior a dos direitos civis e politicos, ao passo que no plano internacional
o0 surgimento da Organizagdo Internacional do Trabalho, em 1919, propiciou
a elaboracdo de diversas convengdes regulamentando os direitos sociais dos
trabalhadores, antes mesmo da internacionalizacdo dos direitos civis e
politicos no plano externo (MAZZUOLLI, 2013, p. 858).

Portanto, a primeira vez que se positivaram direitos atinentes a pessoa humana a luz de
normas de Direito Internacional, ndo foram os direitos civis e politicos no século XIX, mas no
inicio do século XX, atinentes a direitos essencialmente sociais, por isso 0 precedente
historico explica o processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, assinala-se a Liga
das NacGes e a Organizacdo Internacional do Trabalho, convencgdes pelas quais foi possivel,
pela primeira vez, “redefinir o status do individuo no cenério internacional, para que se
tornasse verdadeiro sujeito de direito internacional” (PIOVESAN, 2003, p. 125).

Vale atencdo de que o fenbmeno de criacdo das dimensbes de direitos ndo € um
fendmeno estritamente brasileiro, sua critica compreende os autores estrangeiros, dentre 0s
quais destacam-se Fernando Falcon Y Tella, em sua obra intitulada “Challenges for human
rights” (FALCON Y TELLA, 2007).

O proprio Trindade ressalta o pensamento como infundado juridicamente,
referenciando a expansdo dos direitos fundamentais e a devida integralidade dos direitos

humanos, de modo que a compartimentalizacéo ja hd muito tempo desapareceu:

[..] a fantasia nefasta das chamadas “geracBes de direitos”, histérica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma visdo
fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente
desmistificada. O fenémeno de hoje testemunhamos ndo é o de sucessao,
mas antes, de uma expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos
humanos consagrados, consoante uma Visdo necessariamente integrada de
todos os direitos humanos. As razbes histérico-ideoldgicas da
compartimentalizacdo ja hd muito desapareceram. Hoje podemos ver com
clareza que os avancos nas liberdades publicas em tantos paises nos Gltimos
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anos devem necessariamente fazer-se acompanhar ndo de retrocesso — como
vem ocorrendo em numerosos paises — mas de avangos paralelos no dominio
econdmico-social. (TRINDADE, 1997. p 390).

A orientacdo teorica desta vertente que reconhece o descompasso da cronologia das
dimens@es quando vislumbrados documentos e textualizacGes juridicas de natureza diversa da
vertente constitucionalista tém o apoio da jurista Flavia Piovesan, além dos j& mencionados
Valério Mazzuoli, Cancado Trindade, Jairo Schéfer e, talvez seu maior critico, Carlos Weis.
Inclusive, indagando qual a razdo para o descompasso doutrinariamente reconhecido entre os
vicios do ideério das dimensdes de direitos?

Observando a ruptura no histdrico de protecdo, pode-se concluir que a classificacdo
de Karel Vasak foi retirada de verificacfes estritamente voltadas aos contetidos que estavam
sendo positivados, ou seja, direitos civis e politicos, sociais e econdmicos e assim por diante,
de modo que o critério sobre o qual foi construido o ideario classificatério no histérico de
previsao esta baseado apenas nos critérios dos contetidos que foram sendo positivados.

Tratou-se, portanto, de um critério bastante vulnerdvel, uma vez que a conferéncia
doutrinaria do histérico de previsdo de conteudos (direitos civis e politicos, sociais e
econdmicos e assim por diante) seria reduzida a uma variavel quando a conferéncia néo se
verificasse a luz de outras perspectivas, arriscando toda construcédo tedrica e classificatoria
assentada ndo em uma constante, mas na variavel de um critério essencialmente formal e
positivista focada nos objetos que estavam sendo positivados.

Ocorre que Cancado Trindade questionou pessoalmente Karel Vasak acerca dos
métodos utilizados por ele na VV Conferéncia Nacional de Direitos Humanos, em 25 maio de

2000, realizada em Brasilia:

Essa teoria € fragmentadora, atomista e toma os direitos de maneira
absolutamente dividida, o que ndo corresponde a realidade. Eu conversei
com Karel Vasak e perguntei: ‘Por que vocé formulou essa tese em 1979,
Ele respondeu: “Ah, eu ndo tinha tempo de preparar uma exposicdo, entdo
me ocorreu fazer alguma reflexdo, e eu me lembrei da bandeira francesa” —
ele nasceu na velha Tchecoslovaquia. Ele mesmo néo levou essa tese muito a
sério, mas, como tudo que é palavra “chavdo”, pegou (HONESKO, 2008, p.
189).

Portanto, conclui-se que a perspectiva cega de considerar apenas a andalise de textos
de natureza constitucional ndo projetou conferéncias criticas de textualizacdes juridicas de
natureza diversa daquela considerada na elaboracdo genuina, deixando bastante vulneravel o

pensamento.
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O critério restrito aos contetdos que galgaram previsdes e positivagfes juridicas
mostrou-se falho, haja vista ndo conseguir abarcar, dentro de um mesmo aspecto, todas as
previsdes, de modo que uma proposta de classificacdo cronologica tendo em vista apenas um
aspecto, ou sob o ponto de vista de apenas uma perspectiva, ird abrir margem para a
conferéncia da critica da cronologia em outras perspectivas; por isso, a op¢ao pela superacao
do critério de analisar contetidos considerando aspectos uniformizadores e constantes; por isso
faz sentido o titulo da obra literaria de um dos autores da vertente internacionalista, Jairo
Schifer, “Classificagdo dos Direitos Fundamentais: do Sistema Geracional ao Sistema

Unitario”, propondo, justamente, uma constante como um critério uniformizador.

2.3. Da ruptura da proposta das fases de protecdo de direitos no histérico de protecdo no
constitucionalismo brasileiro

A admissdo da ruptura da logica das geracdes de direitos verificavel no historico de
protecdo dos direitos fundamentais, ocorrida na conferéncia da previsdo vislumbrada por
Tratados e Convengdes Internacionais acaba ensejando a necessidade pela mesma analise no
histérico do constitucionalismo patrio, de modo a, de fato, repetir a conferéncia da ordem de
protecdo proposta pelas dimensdes de direitos em face ao histérico das Constituicdes
Brasileiras.

O descompasso de protecdo ocorrido em certos documentos em detrimento a ordem
historica de protecdo proposta por Karel Vasak, ndo se encerrou apenas com os Tratados e
Convencles Internacionais, pois € perfeitamente possivel a mesma verificacdo de
desconformidade quando se analisa diferentes documentos constitucionais no histérico do
constitucionalismo brasileiro.

A analise emblematica, onde se verifica 0 mesmo descompasso correspondente a
protecdo que seguiu a Constituicdo de 1934, referente aos direitos sociais e que na proposta de
Vasak deveria ter sido seguida e procedida pela sequéncia de protecéo de direitos atinentes a
fraternidade, porém o histérico de protecdo marca o retrocesso com advento da Constituicdo
de 1937 que instituiu o Estado Novo (1937 até 1945) ao invés de dar sequéncia a protecdo na
perspectiva vasakiana.

A Constituicdo de 1937 que ficou conhecida como “Polaca”, com 187 artigos,
assinada por Getulio Vargas em 10 de novembro de 1937, manteve a intitulagdo “Constituicao
dos Estados Unidos do Brasil” referenciando um Estado Federal, porém governado por

interventores nomeados pelo Presidente da Republica, que por sua vez, nomeavam prefeitos
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municipais, um enorme poder politico concentrado nas maos do chefe do Poder Executivo
Federal:

Art. 9.° - O Governo federal intervird nos Estados mediante a nomeacao,
pelo Presidente da Republica, de um interventor que assumird no Estado as
funcGes que, pela sua Constituicdo, competirem ao Poder Executivo [...].
(BRASIL, nédo paginado, 1937)

Ou ainda, o artigo 74 inciso “1” que diz claramente, logo apos do artigo 73 que faz

mencao a Presidéncia da Republica como “autoridade suprema do Estado™:

Art. 74 — Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] ¢)
dissolver a Camara dos Deputados no caso do paragrafo unico do art. 167; d)
adiar, prorrogar e convocar o Parlamento; [...] I) intervir nos Estados e neles
executar a intervencdo, nos termos constitucionais; [...] (BRASIL, néo
paginado, 1937).

O sistema judiciario vinculado ao Presidente da Republica e a previsdo da pena de
morte para além dos casos previstos na legislacdo militar no tempo de guerra, inclusive dentro

do artigo 122 que tratou dos “Direitos e Garantias Individuais™:

DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS Art. 122 — A Constituicao
assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
13) Néao haverd penas corpoOreas perpétuas. As penas estabelecidas ou
agravadas na lei nova ndo se aplicam aos fatos anteriores. Além dos casos
previstos na legislacdo militar para o tempo de guerra, a pena de morte sera
aplicada nos seguintes crimes [...] (BRASIL, 1937).

No titulo “Dos Direitos e Garantias Individuais” da Constitui¢ao de 1937, que ao
mesmo tempo garantem direitos de manifestar o seu pensamento dentro dos limites legais,

coloca o adendo imperativo acrescido ao artigo 122 item 15:

A lei pode prescrever: a) com o fim de garantir a paz, a ordem e a seguranga
publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematégrafo, da
radiodifusdo, facultando a autoridade competente proibir a circulagéo, a
difusdo ou a representacdo; b) medidas para impedir as manifestagdes
contrarias a moralidade publica e aos bons costumes, assim como as
especialmente destinadas a protecdo da infancia e da juventude; c)
providéncias destinadas & protecdo do interesse publico, bem-estar do povo e
seguranca do Estado. (BRASIL, néo paginado 1937)

O discurso de modelos imperativos mais radicais apegados a alegagé@o de seguranca
nacional e reestabelecimento paz publica e ordem no propdésito de suprimir direitos, além de
uma liberdade enorme das policias especiais e estaduais na sua atuacao, podendo prender de

forma arbitraria pessoas com base em mera suspeigao.
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A supressdo do direito ao voto, para chefia dos Poderes Executivos, pode ser
vislumbrada nos artigos 27: “O Prefeito sera de livre nomeacdo do Governador do Estado”; 0
artigo 119, alinea “b” que diz: “Perdem os direitos politicos: [...] b) pela recusa, motivada por
conviccdes religiosas, filosoficas ou politicas, de encargo, servico ou obrigacdo imposta por
lei aos brasileiros; [...]” (BRASIL, ndo paginado, 1937).

A parte preambular da Constituicdo de 1937 mostra cabalmente que as justificativas
que foram usadas para constitucionalizacdo de medidas absurdas, tendo em vista o proprio
contexto de segunda geracdo dos direitos que, inclusive, ensejou a Constituicdo anterior, de

1934, reconhecidamente evoluida do ponto de vista social:

[...] atendendo ao estado de apreensdo criado no Pais pela infiltracdo
comunista, que se torna dia a dia mais extensa e mais profunda, exigindo
remédios, de carater radical e permanente; atendendo a que, sob as
instituicbes anteriores, ndo dispunha, o Estado de meios normais de
preservacdo e de defesa da paz, da seguranca [...] (BRASIL, ndo paginado
1937, grifo do autor)

As eleicOes para Presidente da Republica estavam marcadas para janeiro de 1938 e,
desde janeiro de 1937 vinham desenvolvendo a campanha eleitoral de 1937, até houve
candidaturas, dentre as quais, de Plinio Salgado e Armando de Sales Oliveira, e para disfarcar
as pretensdes do golpe, o governo lancou a candidatura de José Américo de Almeida, sem
desconsiderar a forte repressao policial que, por exemplo, resultou na prisdo de Olga Benario
Prestes que, gravida, foi presa, torturada e entregue a Gestapo Alema acusada de judia e
comunista, sem deixar de fazer mencdo do seu fuzilamento em 1942, no campo de
concentracdo nazista de Revensbruck.

No dia 30 de setembro de 1937, jornais anunciaram que o Estado Maior do Exército
descobrira um plano comunista para a tomada do poder, era a famoso peseudoplano “Cohen”
que era atribuido ao Komintern (Central Comunista Internacional), baseado em greves,
massacre de lideres politicos, incéndio de igrejas e outras medidas; de modo que em
novembro de 1937, Getulio encabecou o golpe, sem mortes, nem tiros, com 0 apoio
governadores incumbidos de reprimir protestos em seus estados e uma companhia de soldados
que fechou o Congresso, promulgando um documento constitucional acusado de ja pronto
bem antes, escrito por Francisco Campos, por fim, um pequeno discurso pelo radio instaurou
o0 periodo que ficou conhecido como Estado Novo.

O “Plano Cohen” era uma farsa para instauracdo do Estado Novo, historicamente,

acusado de ter sido redigido pelo militar integralista Olimpo Mourdo Filho que,
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posteriormente, especificamente em 31 de margo de 1964, encabecaria outo golpe, com o
movimento civico-militar.

Analisando o documento de 1937, temos uma Constituicdo compreendida como
outorgada, abolindo partidos politicos e instaurando a égide dos aclamados decretos-lei,
restricbes as iniciativas de projetos de lei, de modo que fica bastante patente o regresso
democréatico ou em termos de direitos e garantias fundamentais quando comparada com a

Constituicao anterior de 1934:

Na Constituicdo de 1934 adotou-se o principio da divisdo das funcdes.
Todavia, a carta politica de 1937 trouxe em seu texto a forma de
concentracdo de poder na pessoa do Presidente da Republica, que se
transformou em ditador de 1937 a 1945 (MACHADO, 2012, p. 89).

A Constituicdo de 1934 foi pioneira na participacdo politica, as previsdes dos votos
secretos, feminino, a criagdo de uma Justica Eleitoral que fiscalizasse as elei¢cbes dentro de
uma Constituicdo promulgada por uma Assembleia Constituinte bem mais representativa do
que as anteriores, incluindo a legislacdes trabalhistas, previdéncia Social, jornada de trabalho,
salario minimo, férias, aposentadoria, previsdo do Mandado de Seguranca, autonomia de
sindicatos e representacdo profissional, enfim promulgada em 16 de julho de 1934, dando fim

ao Governo Provisério demarcam o constitucionalismo do Estado Social:

Com a Constituicdo de 1934 chega-se a fase que mais de perto nos interessa,
porquanto nela se insere a penetracdo de uma nova corrente de principios,
até entdo ignorados do direito constitucional positivo vigente no pais. Esses
principios consagravam um pensamento diferente em matéria de direitos
fundamentais da pessoa humana, a saber, faziam ressaltar o aspecto social,
sem duvida, grandemente descurado pelas Constituicdes precedentes. O
social ai assinalava a presenca e a influéncia do modelo de Weimar numa
variacdo substancial de orientacdo e de rumos para o constitucionalismo
brasileiro, (BONAVIDES, 2008, p. 366).

H& quem compreenda as inspiracdes sociais e valorativas de 1934 como um modelo

fascinante de Estado Social com significativa inspiracdo alema:

Em 1934 a inspiragdo do constitucionalismo weimeriano é decisiva para
formulac&o precoce da forma de Estado Social que o constituinte brasileiro
estabeleceu em bases formais, num passo criativo dos mais importantes,
capaz de autenticar a significagdo e a autonomia doutrinéria do terceiro ciclo
ou época constitucional, em cujos espacos o regime ainda se move em busca
de consisténcia, legitimidade e consolidacdo definitiva das instituicGes
fundamentais. O constitucionalismo dessa terceira época fez brotar no Brasil
desde 1934 o modelo fascinante de Estado Social de inspiracdo alema, atado
politicamente a formas democraticas, em que a Sociedade e 0 homem-pessoa
— ndo-0 homem individuo — sdo valores supremos. Tudo, porém,
indissoluvelmente vinculado a uma concepgéo reabilitadora e legitimamente
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do papel do Estado com referéncia a democracia, a liberdade e a igualdade.
(BONAVIDES, 2008, p. 368).

Todavia, em que pese a abertura para uma nova fase, quando se compara a
Constituicdo de 1934 reconhecidamente responsavel pela insercdo de um modelo social em
detrimento a Constituicdo de 1937, hd um patente retrocesso em termos democraticos e,
sobretudo, acerca de direitos fundamentais, dentre varios exemplos, o retrocesso quanto aos
direitos politicos que na proposta de Karel VVasak pertence a primeira fase de protecéo.

Reitera-se salutar a ruptura da proposta cronoldgica e sequencial, inclusive quanto a

influéncia do constitucionalismo weimariano que so sera retomado em 1946:

Ao constitucionalismo de Weimar — substancialmente no seu teor social o
mesmo da concepcdo ulterior de Bonn — o Estado social brasileiro deve, em
termos juridicos, as linhas de uma caracterizacdo louvada, reconhecida e
proclamada por guantos se ocuparam a fundo de nossa segunda Constituicdo
republicana, a saber, a de 1934 [...]. Ndo findou ai a ressonancia do social
constitucionalismo brasileiro dos ultimos 50 anos. Reaparece ele com toda a
energia e intensidade programatica do inciso 1V do art. 157 da Constituicdo
de 18 de setembro de 1946, que preceituava a participacdo obrigatoria e
direta do trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma da lei
determinar. (BONAVIDES, 2008, p. 369).

Sendo assim, se a ordem proposta pelo pensamento de Karel Vasak (liberdade,
igualdade, fraternidade) fosse aplicavel ao historico brasileiro teriamos que ignorar o fato de
que inimeros direitos fundamentais, atentando-se aos direitos de primeira geracao suprimidos
com a instauracdo do Estado Novo, logo apds a previsdo de direitos de segunda dimenséo.

Reiteram-se inUmeras previsdes que retroagirdo com supressdo de necessidades
fundamentais, até mesmo supressdo de direitos inseridos na chamada primeira dimensdo, tais
como liberdade (de imprensa, de reunido, de associacdo etc.) ou politicos (de voto, de filiacdo
partidaria) e outros suprimidos pelo Estado Novo, em 1937, apds a constitucionalizacdo de
direitos de segunda dimens@o em 1934, rompendo com a sequéncia evolutiva do pensamento
dimensional.

Fica assim, bastante clara a ideia sequencial de direitos fundamentais de primeira,
para posterior segunda geracdo, € quebrada quando uma Constituicdo ndo prevé ou suprime
direitos, em 1937, logo apo0s ter previsto e positivados direitos de dimensdo posterior, em
1934.

Assim, revelam-se falhas nas bases e no critério sobre o qual foi elaborado e
desenvolvido o pensamento que vislumbrou o histérico de protegdo dos direitos fundamentais,

de modo que para verificar falhas basta conferéncia, analise e comparacdo da logica das
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dimensdes de direitos em detrimento ao historico de protecdo dos mesmos direitos, porém sob
as perspectivas diversas, tais como, a conferéncia no histérico do constitucionalismo patrio ou

mesmo na protecdo ocorrida nos Tratados e Convencgdes Internacionais.

2.4. Das dimens0es de direitos no discurso da cidadania em Marshall

Aproveitando o proposito de tratar de crises na proposta classificatoria acerca dos
direitos fundamentais, vale invocar o tradicional discurso de Thomas Humprey Marshall a
respeito da cidadania como uma forma de demonstrar pensamentos diversos das ideias de
Karel Vasak, que de nenhum modo foi o Unico e reconhecido pensamento teérico que
classificou e abordou a determinacéo dos direitos fundamentais.

Pode-se dizer que transcrever sobre uma crise ou sobre situacGes criticas acerca de
uma determinada proposta teodrica, ndo esta restrito a apontar os defeitos e vicios internos de
um determinado pensamento, podendo inserir a existéncia de outras propostas, tdo bem
aceitas e até com significativo reconhecimento por parte da doutrina especializada. Assim,
nesse sentido, vale tratar de outra classificacdo diversa também bastante reconhecida,
consagrada e, também, muito bem aceita no ambito dos direitos fundamentais.

No trabalho intitulado “Cidadania, classe social e status” escrito por Thomas
Humprey Marshall, em 1949, o fendmeno da cidadania foi abordado como uma composigéo
inicialmente formada pelos direitos civis; depois pelos direitos politicos e, por fim, pelos
direitos sociais, compondo assim, um pensamento com significativas similaridades das

denominadas dimensoes de direitos:

Quando se separaram, os trés elementos da cidadania romperam, por assim,
dizer, toda relacdo. Tdo completo foi o divorcio que, sem violentar
demasiadamente a preciséao histérica, podemos designar o periodo formativo
de cada um a um século distinto — os direitos civis, no século XVIII; os
politicos, no século XIX; e os sociais no século XX. Como é natural, estes
periodos deverdo ser tratados com uma razoavel elasticidade, e ha certo
solapamento evidente, sobretudo entre os dois Gltimos. (MARSHALL, 1967,
p. 65).

Assim, para Marshall, a cidadania parte de trés elementos particulares: civil, politico
e social, sendo o Estado o eixo central no processo de aquisi¢do da cidadania, pressupondo
uma relacéo de dependéncia com o Estado nessa construgéo.

Os direitos civis teriam surgido no século XVIII, e estdo relacionados as
prerrogativas necessarias a liberdade individual, tais como a liberdade individual, liberdade de

imprensa, pensamento, liberdade de fé e crenca religiosa, acesso a justica, propriedade



49

privada, direito de ir e vir, sendo direitos indispensdveis para economia de mercado,
coexistindo, portanto, com o sistema capitalista (MARSHALL, 1977, p. 85).

Para Marshall o século XVIII, de fato, foi marcado como um tempo de determinacao
dos direitos civis:

Compreende lealdade de homens livres, imbuidos de direitos e protegidos
por uma lei comum. Seu desenvolvimento é estimulado tanto pela luta para
adquirir tais direitos quanto pelo gozo dos mesmos, uma vez adquiridos.
Percebe-se isto claramente no século XVIII, o qual assistiu ao nascimento
ndo apenas dos direitos civis, mas também da consciéncia nacional de nossos
dias. (MARSHALL, 1967, p. 84).

Assim, a cidadania compreendida como civil, abarca os direitos necessarios ao
exercicio da liberdade individual, como a liberdade de ir e vir, liberdade para firmar contratos,
possuir propriedades e outros, sendo garantidos pela legalidade.

Ja os direitos politicos como aqueles concebidos no século XIX, considerados como
produtos secundarios dos direitos civis que expressam o direito de participacdo no exercicio
do Poder Politico, por meio da possibilidade de ser membro de organismo com autoridade
politica ou pelo direito de voto, ndo existindo uma igualdade politica de fato, justamente, por
existir preconceito de classe, expresso por meio da intimidacdo de classes inferiores pelas

superiores, impedindo o livre exercicio do direito de voto:

[...] os direitos politicos da cidadania, ao contrario dos direitos civis, estavam
repletos de ameaca potencial ao sistema capitalista, embora aqueles que
estavam entendendo, de modo cauteloso, tais direitos as classes menos
favorecidas provavelmente ndo tivessem plena consciéncia da magnitude de
tal ameaca (MARSHALL, 1977, p. 85).

Os direitos politicos, desse modo, correspondem ao direito de participar do poder
politico, tanto diretamente, quanto pelo governo indiretamente através do voto, fazendo parte
das instituicGes representativas dos governos local e nacional.

E, por fim, os direitos sociais que surgiram no século XX, sendo aqueles aptos a
conferir um minimo de condicdo econdmica, acesso aos servigos educacionais e sociais,
destacando que os direitos sociais minimos foram desligados do status social da cidadania, de
modo que, no exemplo do beneficiario da aclamada Poor Law, correspondente ao auxilio
financeiro garantido as familias menos favorecidas, teriam sua condicdo de cidadao usurpada
(MARSHAL, 1977, p. 72), como forma de reafirmacdo da defesa de que o reestabelecimento
dos direitos sociais do século XX. Vale o trecho onde reconhece que o ponto crucial para este

restabelecimento foi o desenvolvimento da educacdo primaria publica obrigatoria de antes:
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Tornou-se cada vez mais notério, com o passar do século XIX, que a
democracia politica necessitava de um eleitorado educado e de que a
producdo cientifica se ressentia de técnicos e trabalhadores qualificados. O
dever de autoaperfeicoamento e de autocivilizagdo €, portanto, um dever
social e ndo somente individual, porque o bom funcionamento de uma
sociedade depende da educacdo de seus membros. E uma comunidade que
exige o cumprimento dessa obrigacdo comecou a ter consciéncia de que sua
cultura é uma unidade organica e sua civilizagdo uma heranca nacional.
Depreende-se disto que o desenvolvimento da educacdo priméria publica
durante o século XIX constituiu o primeiro passo decisivo em prol do
restabelecimento dos direitos sociais da cidadania no século XX.
(MARSHALL, 1967, p. 74).

A cidadania compreendida como social, por sua vez, responde a necessidade bésica,
assegurando direito a um bem-estar econémico minimo, relacionando primeiramente com o
direito ao salario, saude, educacdo, habitacdo, alimentacdo e outros, valendo observar outra
diferenga no contexto brasileiro, considerando que Marshall defende a educacdo primaria
obrigatoria como fundamental para o desenvolvimento da cidadania.

Vale ressaltar, que Marshall observa o que os direitos sociais compreendiam como
um minimo e ndo faziam parte do conceito de cidadania e foi preciso que tais direitos fossem

incorporados ao status de cidadania:

O periodo com o qual me ocupei até 0 momento se caracterizou pelo fato de
0 desenvolvimento da cidadania, conquanto substancial e marcante, ter
exercido pouca influéncia direta sobre a desigualdade social. Os direitos
civis deram poderes legais cujo uso foi drasticamente prejudicado por
preconceito de classe e falta de oportunidade econdmica. Os direitos
politicos deram poder potencial cujo exercicio exigia experiéncia,
organizagdo e uma mudanca de ideias quanto as fungdes proprias de
Governo. Foi necessario bastante tempo para que estes se desenvolvessem.
Os direitos sociais compreendiam um minimo e nao faziam parte do conceito
de cidadania. A finalidade comum das tentativas voluntarias e legais era
diminuir o énus da pobreza sem alterar o padrdo de desigualdade do qual a
pobreza era obviamente, a consequéncia mais desagradavel. Iniciou-se um
novo periodo no final do seculo XIX [..]. Essas aspiragdes tornaram
realidade, a0 menos em parte, pela incorporagdo dos direitos sociais ao status
da cidadania. (MARSHALL, 1967, p. 88)

Valendo, inclusive, o trecho em que Marshall explica como o desenvolvimento
inglés e o progresso foi resultando em maior distribuicdo da renda, assentando um processo
evolutivo de condigOes sociais, relevando assim, a necessidade do desenvolvimento desta

dimensao social para fins de alcancar a cidadania plena:

Assistiu ao primeiro grande avanco no campo dos direitos sociais, e isto
acarretou mudangas significativas no principio igualitario como expresso da
cidadania. Mas havia outras forcas operando também. Um aumento de
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rendas nominais desigualmente distribuidas pelas classes sociais modificou a
distancia entre trabalhadores especializados e ndo especializados e entre
trabalhadores ndo-manuais, ao passo que o aumento continuo das pequenas
poupancas obscureceu a distingBes de classe entre o capitalista e o proletéario
sem bens [...] Finalmente, a producdo em massa para 0 mercado interno e o
crescente interesse da industria pelas necessidades e gostos de massa
capacitaram os menos favorecidos a gozar de uma civilizacdo material que
diferia de modo menos acentuado em qualidade daquela dos abastados do
gue em qualquer outra época. Os componentes de uma vida civilizada e
culta, originariamente o monopalio de poucos, foram, aos poucos, postos ao
alcance de muitos. A diminuigdo da desigualdade fortaleceu a luta pela sua
abolicdo [...]. (MARSHALL, 1967, p. 88).

Deste  modo, o desenvolvimento da cidadania em Marshall depende do
desenvolvimento dos direitos civis, seguidos dos direitos politicos e dos direitos sociais, nos
séculos XVIII, XIX e XX, respectivamente, introduzindo assim, o conceito de direitos sociais
e a ideia de plenitude de cidadania somente quando dotada dos trés tipos de direito, sendo
uma condicéo ligada a classe social.

Marshall vislumbra a determinagdo dos direitos dentro da concepgédo de cidadania
gue ndo deixa de celebrar o individuo enquanto unidade politica desvinculado das instituicdes
gremiais e corporativas, cujo inicio ocorreu nas revolucdes inglesas do século XVII,
Revolucdo Francesa de 1789 e Bill of Rights, possuindo aspiragdes nos direitos naturais,
devendo ser reconhecidos e protegidos pelo poder.

A ideia de cidadania inserida no contexto da modernidade e da estruturacdo do
Estado-nacdo passa a ocupar um campo mais amplo, onde esta ideia é definida como a posse
de direitos civis, politicos e sociais, sendo uma no¢do ainda em um processo de construcdo

que, segundado Marshall, desenvolve-se desde o século XVII:

[...] a cidadania tem sido uma instituicdo em desenvolvimento na Inglaterra
pelo menos desde a segunda metade do século XVII, entdo é claro que seu
crescimento coincide com o desenvolvimento do capitalismo que é o sistema
nédo de igualdade, mas de desigualdade. (MARSHALL, 1967, p. 76).

N&do se pode perder de vista que a perspectiva de Marshall acaba ficando muito
restrita ao contexto britdnico, marcado pelo desenvolvimento da industrializacdo
concomitantemente a democracia, de modo que, invocado o exemplo dos Estados Unidos, a
mobilizagdo popular ocorreu antes da industrializagéo.

Por isso, h& significativas ponderacbes ao pensamento de Marshall atinente a
sociedade britanica, sendo um pensamento focado nos problemas econémicos, politicos e

sociais restritos ao contexto britanico, sendo apontado como uma perspectiva ndo tdo ampla,
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universal e abrangente como tenta a proposta de Karel Vasak, que possui sérias limitacGes
quando relacionada aos problemas e as peculiaridades de outros paises (MOURA, 2009).
Observa-se, por exemplo, a trajetdria brasileira com significativas ponderacfes das

diferencas em detrimento a evolucgéo inglesa no tocante ao pensamento de Marshall:

Sob tal perspectiva, existiam duas importantes diferencas entre a trajetéria
inglesa e a brasileira; “a primeira refere-se a maior énfase em um dos
direitos, o social, em relagdo aos outros. A segunda refere-se a alteracdo na
sequéncia em que os direitos foram adquiridos: entre nds o social precedeu
os outros”. (CARVALHO, 2001, p. 11).

Nesse sentido, como argumenta Moura (2009, p.23):

[...Jpodemos afirmar que uma das maiores discrepancias desses sistemas
reside no fato do tripé que compd@e a cidadania - direitos politicos, civis e
sociais — foi por aquele povo conquistado e, para nds, doado, segundo 0s
interesses particulares dos governantes de plant&o.

Outra critica bastante significativa é correspondente ao pensamento de Marshall, que
assevera aos direitos sociais ter se afastado da ideia de status da cidadania, uma vez
considerando a politica do Poor Law e das necessidades do capitalismo (MOURA, 2009).

José Murilo de Carvalho, em um trabalho intitulado “Cidadania no Brasil: o longo
caminho”, dispde uma ldgica inversa da proposta de Marshall, que, inclusive, serve para
denotar ainda mais a férmula ndo universal e adstrita ao contexto britanico do pensamento de

Marshall, asseverando que primeiro:

[...] vieram os direitos sociais, implantados no periodo da supressdo dos
direitos politicos e de redugdo dos direitos civis por um ditador que se tornou
popular (Getdlio Vargas). Depois vieram os direitos politicos [...] a expansao
dos direitos do voto deu-se em outro periodo ditatorial, em que os 6rgaos de
repressdo politica foram transformados em peca decorativa do regime
(militar) [...] A pirdmide dos direitos no Brasil foi colocada de cabega para
baixo. (CARVALHO, 2001, p. 219-229)

Cidadania para Marshall consiste, portanto, no pertencimento pleno a uma
comunidade, de modo que a expressao pertencimento implica na participacdo dos individuos
na determinacdo das condi¢Bes de sua prdpria associacdo sendo um status que garante aos
individuos iguais direitos e deveres, liberdades e restricGes, poderes e responsabilidades
(MARSHAL, 1973, p. 70-84).

A principal ponderagdo ao pensamento de Marshall estd em confiar, sobremaneira,
nas forcas do progresso, no desenvolvimento da sociedade, apesar de reconhecer que o
sistema econdmico funciona produzindo desigualdades, de modo a gerar pensamentos como

de Anthony Giddens que, ao refletir sobre o tema, entende que as dimensdes de direitos civis,
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politicos e sociais foram conseguidas a custas de ac¢Ges, organizadas ou ndo, de expressivos
segmentos sociais (GIDDENS, 1987, p. 78-103).

Logicamente que ndo se pode perder de vista a relevancia da obra de Marshall, uma
vez que foi o primeiro que elaborou a distin¢do socioldgica entre cidadania civil, politica e
social e, a0 mesmo tempo, defendeu a interdependéncia entre esses trés tipos de cidadania
(MARSHALL, 1967, p. 78-79), com significativas proximidades com a caracteristica da inter-
relacionariedade dos direitos fundamentais que confronta diretamente a proposta teodrica de
Karel Vasak.

Confrontando o pensamento de Marshall proposto para o contexto britanico e
inserido na acepcao de cidadania enquanto direito de aquisig@o de direitos, desenvolvido para
pensar os direitos e obrigacOes inerentes a condicao de cidaddo, vale o paralelo com as ideias
de Karel Vasak, onde direitos civis e politicos que Marshall concluiu como determinados, nos
séculos XVIII e XIX, respectivamente, sendo os direitos compreendidos por Vasak como de
primeira dimenséo e, por fim, direitos sociais concluidos por Marshall no século XX como
direitos compreendidos de segunda dimensao por Karel Vasak.

Portanto, o pensamento, em que pese marcado com séria abordagem e significativa
construcdo, possui restricdes quanto as peculiaridades britanicas inviabilizadoras da
universalizacdo e significativas criticas, incluindo a auséncia expressa da mencdo dos
aclamados direitos de quarta e quinta dimensdo (direitos atinentes a solidariedade que
transcende a esfera do individual), orientando para que o trabalho prossiga na proposta de
Karel Vasak que abarca ndo sé as prerrogativas da tutela coletiva, mas a universalizacdo de

outros paises.
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3 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DA CLASSIFICACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOB A PERSPECTIVA DA SUBJETIVIDADE E DOS
CONTEUDOS JURIDICAMENTE PROTEGIDOS

A necessidade de releituras das varias obras literarias que tiveram significativas
contribuicbes para o pensamento das dimensdes de direitos, atenta-se relevante obra literaria
de autoria de Norberto Bobbio intitulada “A Era dos Direitos”, onde se observa um pontual
recorte em que o autor italiano reconhece uma divergéncia em face ao trabalho do filésofo
alemao Karl Marx, intitulado “Sobre a Questao Judaica” do outono de 1843, assumindo uma

divergéncia pontual quanto ao aspecto da universalidade desses direitos:

[...] De nenhum modo se tratava do homem abstrato, universal! O homem de
gue falava a declaracdo era, na verdade, o burgués; os direitos tutelados pela
Declaragdo eram direitos do burgués, do homem (explicava Marx) egoista,
do homem separado dos outros homens e da comunidade, do homem
enquanto ‘modnada isolada e fechada em si mesma’ [...] A acusagdo feita por
Marx a Declaracdo era a de ser inspirada numa concepcao individualista da
sociedade. A acusacdo era justissima. (BOBBIO, 2004, p. 46).

Analisando esta pontual divergéncia em que Norberto Bobbio em face ao trabalho de
Karl Marx, percebe-se que o conclusivo do filésofo alemao, que observou um dos principais
documentos pertencentes a primeira dimensdo de direitos foi, na verdade, uma analise
subjetiva que se afastou da perspectiva do conteldo marcado com o aspecto da
universalidade, a fim de destacar os sujeitos que foram beneficiados em um determinado
contexto histérico e politico com a respectiva protecdo, em suma, apontando 0s agentes
politicos que tiveram seus interesses efetivados com a protecdo de direitos em tese e
abstratamente universais.

A positivacdo de direitos e conteddos humanos, textualizados em documentos
juridicos, para ser extensivel a todos os seres humanos, acaba gerando uma universalidade
meramente abstrata, pois a universalidade dos conteddos juridicamente protegidos néo
transcende ou supera o ambito das respectivas previsdes, de modo que a realidade acaba
sendo marcada pela realizagdo de direitos juridicamente protegidos somente para alguns, ou
certas categorias, em detrimento aos demais na efetividade daqueles direitos protegidos
naquele respectivo contexto historico e politico.

Declina-se, assim, a observagao para as categorias subjetivas que tiveram direitos que
teoricamente seriam de todos, mas que, entretanto, somente para alguns foram efetivados, de
modo a analisar o contexto histérico e politico daqueles que conseguiram vislumbrar esses

direitos.
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A perspectiva subjetiva que coloca o ideério das dimensBes de direitos em crise
consiste justamente, em estender o conclusivo do filésofo alemdo, feita em um dos principais
documentos inseridos na primeira dimensao para as demais fases de protecéo.

Reconhece-se que para analisar a possibilidade de determinados sujeitos favorecidos e
beneficiados com as respectivas protecdes, deve-se afastar da universalidade, haja vista que
estd na perspectiva do contedo, uma vez que ndo supera 0 ambito das previsbes para
efetivacdo de todos.

A universalidade, portanto, ndo transcende o campo das suas previsdes, constrita e
presa na perspectiva do conteudo, afasta-se da sua consideracdo para analise de uma
subjetividade efetiva, em suma, sendo a universalidade abstrata, adentra-se no campo da
realidade para fins das seguintes indagacGes: quem foram os favorecidos com as respectivas
protecdes juridicas? Quem teve seus interesses efetivados e se beneficiaram com o respectivo
contexto politico até a prote¢cdo?

Enquanto Norberto Bobbio defendia a construgdo de um pensamento a partir das
observacBes dos conteudos que foram positivados; o filésofo alemdo observou o mesmo
conteddo, porém dessa perspectiva subjetiva, procurando quem, segundo aquela realidade
historica, era de fato, a categoria interessada e realmente beneficiada com determinada
previséo:

A critica oposta — segundo a qual a Declaracdo, em vez de ser
demasiadamente abstrata, era tdo concreta e historicamente determinada que,
na verdade, ndo era defesa do homem em geral, que teria existido sem que o
autor das Noites de Sdo Petersburgo o soubesse, mas o burgués, que existia
em carne e 0sso e lutava pela prépria emancipacdo de classe contra a
aristocracia, sem se preocupar muito com os direitos do que seria 0 chamado
Quarto Estado — foi feita pelo jovem Marx no artigo sobre a “Questdo
Judaica”, suficientemente conhecido para que ndo seja preciso nos

ocuparmos de novo dele, e repetida depois, ritualmente, por diversas
geracgdes marxistas. (BOBBIO, 2004, p. 46).

Observa-se que, restringindo-se ao “dever ser” e¢ considerando a universalidade dos
contetdos que galgaram as respectivas previsdes, a analise subjetiva fica afastada, pois, como
ja dito, se os contelidos sdo universais, em tese, ndo deveriam existir grupos beneficiados e
favorecidos em detrimento aos demais.

Portanto, pode-se compreender também, da seguinte forma: uma perspectiva interna
voltada a se aprofundar nos conteudos e respectivas caracteristicas que ganharam as
respectivas protecOes juridicas e uma perspectiva externa em que se verificam para quem as

protecdes foram, de fato, efetivadas.
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A eléstica feita por Bobbio rendeu elogios ao filosofo aleméo, asseverando as vénias
para respectiva discordéncia, valendo observacdes em alguns detalhes:

A acusacdo feita por Marx a Declaracdo era a de ser inspirada numa
concepcdo individualista da sociedade. A acusacdo era justissima. Mas €
aceitavel? De certo ponto de vista no qual se situa a Declaragdo para dar uma
solucdo ao eterno problema das relagdes entre governantes e governados é o
individuo, do individuo singular (BOBBIO, 2004, p. 46).

Perceba que o autor favorece a ideia do individualismo, sem negar o acusado por
Marx, justificando com a valoracdo do individuo como forma de solucionar o problema entre
governantes e governados, retomando a considera¢do do homem e da universalidade, de modo
que considerar a universalidade acabaria concentrando construcfes tedricas na perspectiva
dos conteudos, ndo referenciando sujeitos, uma vez retomada a universalidade.

A proposta passa a ser a analise subjetiva dos contetdos protegidos no ponto de vista
da efetividade, de modo a verificar quem teve efetivado, de fato, os direitos universais que
foram previstos. Em suma, quem foi favorecido verdadeiramente, nos respectivos contextos
politicos que se beneficiaram com a protecdo de prerrogativas universais.

O professor Ricardo Marcelo Fonseca da Universidade Federal do Parana, em um
trabalho intitulado “Para uma possivel teoria da historia dos Direitos Humanos” faz referéncia
ao trabalho do filésofo alemao, “A Questdo Judaica” de Karl Marx, ratificando justamente os
propdsitos idealista e classista dos direitos do homem (FONSECA, 2011).

Assim, ha que se utilizar da divergéncia para fins de mais uma perspectiva que merece
revisar as trés primeiras fases de protecdo de prerrogativas fundamentais (revisdo subjetiva
das fases de protecédo), ou seja, a perspectiva que enfatiza o plano da realidade e da efetiva
realizacdo dos conteudos que foram sendo previstos referenciando abstratamente a todos.

3.1. Da perspectiva subjetiva para a primeira dimensdo de direitos

Como ja visto, a primeira dimensdo de direitos estd atrelada terminologicamente a
ideia de liberdade, em suma, correspondente a primeira expressao do lema revolucionario
setecentista francés, porém a investigacdo tem mostrado que o idealismo roméntico da
expressao liberdade, na verdade teve seus reais intentos ligados a estabilizacdo ndo s6 de um
mercado de consumo livre sem o deliberativo estatal, mas também da liberdade dos

trabalhadores de disporem voluntariamente sua forca trabalho como mercadoria:



57

Para transformar dinheiro e capital, o possuidor de dinheiro precisa
encontrar, portanto, o trabalhador livre no mercado de mercadorias, livre no
duplo sentido de que ele dispde, como pessoa livre, de sua forca de trabalho
como sua mercadoria, e que ele, por outro lado, ndo tem outras mercadorias
para vender, solto e solteiro, livre de todas as coisas necessarias para
realizacdo da sua forca de trabalho. (MARX, 1983, p. 140).

Os valores liberdade e igualdade que nivelaram todos a condicdo de sujeitos, que
tiveram seus pretensos interesses, levando em conta a percepg¢do histérica que nem sempre
seres humanos foram considerados sujeitos, transcrevendo partes historicas de escraviddo,
onde homens e mulheres estavam reduzidos a objetos de direito, de modo que farta é a
literatura histérica admitindo que o romantico e idealista apoio britanico na abolicdo da
escravatura brasileira teve suas razdes, principalmente, na ideia de mercado de consumo,
repetindo, justamente, a conversdo daquilo que outrora fora objeto para se tornar sujeito de
direito, cumulando no pretenso mercado de consumo com a aboli¢do, também a disposicédo da

forca trabalho como mercadoria:

[...] toda producdo é producdo de um sujeito por um lado, a coisa €
produzida, humanizada pelo sujeito; por outro lado, 0 homem ndo mais
encontra diante de si sendo a produgdo do homem. Noutras palavras, tal
postulagdo produz principalmente o efeito pratico seguinte: todo encontro
(juridico) entre dois individuos é o encontro de dois proprietarios privados
possuidores de mercadorias. (ELDEMAN, 1973, p. 72).

O valor liberdade ¢ responsavel pelo embasamento da primeira dimensao de direitos
deve ser desmistificado de seu romantismo, de modo que a doutrina constitucional reconhece
a necessidade desta desmistificacdo na compreensdo do contexto politico que favoreceu o
éxito da burguesia na protecdo de interesses que, em que pese universais, somente naquele

momento historico galgou a respectiva protecao:

O debate acerca do sujeito de direito é posto numa dimensdo completamente
outra a partir de Marx. A ruptura que a obra da maturidade de Marx, ao
desvelar as contradi¢Ges Gltimas da sociedade capitalista e ao apontar para a
sua superacdo historica, representa no confronto com as formas anteriores de
pensamento certamente se aplica também a compreensdo desta especifica
categoria juridica. O idealismo e o humanismo de outrora cedem lugar a
dindmica de uma formac&o social concreta. O movimento puro das ideias é
despido de qualquer carater determinante e conduzido ao seu devido lugar no
contraste com o movimento histérico das relagdes de produgdo. As palavras
de ordem ‘liberdade’ e ‘igualdade’, a aura sagrada da personalidade juridica,
a alta conta em que o individuo isolado e o voluntarismo juridico foram até
entdo tomados, tudo desvanece diante da estrutura de uma forma histérica de
sociedade. Ndo mais numa suposta ‘natureza humana’, ndo mais no
‘Espirito’ e em seu progresso, mas nas profundezas do modo de producdo
capitalista é agora encontrada a determinagdo real do portador abstrato de
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direitos e deveres, as raizes da forma sujeito de direito (KASHIURA, 2012,
p. 111).

Desmistificando a liberdade, a Filosofia do direito em Hegel, deixa bastante
esclarecido que a expressédo do sujeito de direito consiste justamente na propriedade privada e
na liberdade, e que para haver ordem social era preciso que uma instituicdo mantivesse 0s

interesses individuais e suas relagdes competitivas:

A Filosofia do direito afirma que a propriedade privada é a realidade
material do sujeito livre, e é a realizacdo da liberdade. Hegel, entretanto,
desde seus primeiros escritos percebera que as relacBes de propriedade
privada trabalham contra a ordem social verdadeiramente livre. A anarquia
dos proprietarios egoistas ndao podia produzir, pela sua mecanica, um
esquema social integrado racional e universal. Ao mesmo tempo, Hegel
sustentava que uma ordem social apropriada ndo poderia se impor pela
negacdo do direito de propriedade privada, porque, com isto, o individuo
seria esmagado. A tarefa de executar a necessaria integracdo recaia, pois,
sobre a instituicdo que pudesse manter os interesses individuais e suas
relacbes competitivas, preservando, contudo, os bens e atividades dos
individuos (MARCUSE, 2004, p. 176).

Na analise do objeto dessas previsdes histéricas dos direitos fundamentais, vale
invocar um dos significativos documentos referentes a primeira dimensdo dos direitos, que
ndo se paute somente na Declaracdo Universal (objeto da pontual divergéncia mencionada
entre Marx e Bobbio), mas também observacdes acerca da Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos que foi preparada por um comité de cinco membros, presidido por Thomas
Jefferson (1743-1826).

Este documento invocado no ideario das dimensdes de direitos possui inspiracdo dos
ideais iluministas, que defendiam a liberdade individual do cidadéo e criticavam a tirania dos
governantes (COUTRIM, 1999, p. 45), porém o préprio Thomas Jefferson foi um dos grandes

proprietarios de escravos de seu tempo:

O direito a liberdade e a busca da felicidade que constava na Declaracéo de
independéncia dos EUA ndo valia para todas as pessoas. A escraviddo negra,
por exemplo, foi plenamente mantida nos Estados Unidos até a Guerra da
Secessdo (1861-1865). Os autores da independéncia dos Estados Unidos ndo
se preocuparam com mais de um milhdo de negros que sofriam tortura,
exploracdo e humilhacdo do trabalho escravo. Alids, o proprio Thomas
Jefferson foi um dos grandes proprietarios de escravos de seu tempo, embora
fosse, teoricamente, antiescravista e abolicionista [...]. (COUTRIM, 1999, p.
44).

Lynn Hunt destaca como é espantoso que homens como Jefferson, senhor de escravos,

e Lafayette, um aristocrata, puderam falar em igualdade e universalidade de direitos, uma vez
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que possuiam pretensdes excludentes para aqueles sem propriedade, escravos, negros livres,

mulheres e até minorias religiosas:

Ainda mais perturbador é que aqueles que com tanta confianca declaravam
[...] que os direitos sdo universais vieram a demonstrar que tinham algo
muito menos inclusivo em mente. Nao ficamos surpresos por eles
considerarem que criangas, 0S insanos, 0S prisioneiros ou estrangeiros eram
incapazes ou indignos de plena participacdo no processo politico, pois
pensamos da mesma maneira. Mas eles também excluiam aqueles sem
propriedade, os escravos, 0s negros livres, em alguns casos as minorias
religiosas e, sempre e por toda parte, as mulheres. Em anos recentes, essas
limitacdes a “todos os homens” provocaram muitos comentarios, e alguns
estudiosos até questionaram se as declaragdes tinham um verdadeiro
significado de emancipacdo. Os fundadores, 0s que estruturaram e 0S que
redigiram as declara¢des tém sido julgados elitistas, racistas e mis6ginos por
usa incapacidade de considerar todos verdadeiramente iguais em direitos [...]
E espantoso que homens como Jefferson, um senhor de escravos, e Lafayete,
um aristocrata, pudessem falar dessa forma dos direitos autoevidentes e
inaliendveis de todos os homens. Se pudéssemos compreender como isso
veio a acontecer, compreenderiamos melhor o que os direitos humanos
significam para no6s hoje em dia. (HUNT, 2009, p. 16-17).

Ainda nesse mesmo trabalho, ha o tratamento de uma obra intitulada “Julia ou A Nova
Heloisa” (1761) escrita por Rousseau, um ano antes de escrever “O Contrato Social”, onde
muito além de divulgar a expressao “direitos humanos” através de um romance, o autor gerou
empatia entre os leitores com 0s personagens, tratando-se de um, dentre 0s romances que
proliferaram ideias de igualdade e individualidade empatica que ndo se materializavam a

partir do ar rarefeito daquele século:

Os direitos humanos dependem tanto do dominio de si mesmo como do
reconhecimento de que todos os outros s&o igualmente senhores de si. E o
desenvolvimento incompleto dessa Gltima condi¢do que da origem a todas as
desigualdades de direitos que nos tém preocupado ao longo de toda histéria.
A autonomia e a empatia ndo se materializaram a partir do ar rarefeito [...]
elas tinham comecado raizes profundas [...]. Com o tempo as pessoas
comecgaram a dormir sozinhas ou apenas com um conjuge na cama. Usavam
utensilios para comer e comecaram a considerar repulsivo um
comportamento antes tdo aceitavel, como jogar comida no chédo ou limpar as
excre¢Oes corporais nas roupas.

E continua abaixo contextualizando uma espécie de abordagem do cotidiano da época
no fito de retratar a evolugdo da nocdo de individualidade e individualismo no processo de

inser¢do na cultura e nos habito da época:

A constante evolucdo de nogBes de interioridade e profundidade da psique,
desde a alma cristd & consciéncia protestante as no¢des de sensibilidade [...]
preenchia a individualidade [...]. O publico comecou a ver espetaculos
teatrais ou escutar musica em siléncio [...] os romances proliferaram,
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tornando as historias das vidas comuns acessivel a um amplo publico [...]
todas essas mudancas contribuiram para uma percepcdo da separacdo e do
autocontrole dos corpos individuais, junto com a possibilidade de empatia
com os outros. As nocBes de integridade corporal e individualidade
empatica, investigadas nos proximos capitulos, tém histérias ndo
dessemelhantes da dos direitos humanos, aos quais estdo intimamente
relacionadas. (HUNT, 2009, p. 28-29).

Assim, ndo sendo a realidade, as fontes dos valores de igualdade, liberdade e do
individualismo que esses direitos estavam dependendo, havia uma busca por tais valores nas
artes, romances, espetaculos e outras fontes como forma de centralizar o individualismo
necessario para que houvesse o dominio de si e a autoafirmacdo da propria vontade,
pressupostos através dos quais dependiam esses direitos.

No propoésito de relacionar positivacdes histéricas com 0s respectivos contextos e
realidades, referenciam-se também, os indios americanos que estavam submetidos as mesmas
sujeicOes, ainda que ocorressem 0s avangos dos documentos de expressdo de valores de
liberdade e felicidade:

Os indios americanos também ndo tiveram o mesmo direito a liberdade e a
felicidade garantidas aos proprietarios burgueses. Durante todo o periodo
colonial e depois da independéncia, recebeu dos brancos o massacre de suas
tribos, a destrui¢do de sua cultura e a expulsdo de suas terras. Até mesmo as
mulheres americanas ndo desfrutavam os mesmos direitos civis reservados
aos homens. Naquela época, a mulher era considerada um ser inferior e, por
isso, permaneceu subordinada ao poder absoluto do homem. Quem, entdo,
exercia plenamente os direitos de cidaddo assegurados na constituigdo
americana de 1787? Em linhas gerais, a plena cidadania foi exercida pela
poderosa burguesia industrial e comercial do Centro-Norte e pelos donos de
fazenda do Sul. (COUTRIM, 1999, p. 44).

A reiterada analise de Marx sobre um dos documentos mais relevantes da primeira
dimensdo de direitos, ndo demonstra que esses direitos fossem inexistentes ou que ndo
fossem efetivos, mas que tais direitos foram protegidos para serem efetivos apenas para
alguns, em suma, protegeram direitos universais para efetivarem seus interesses naquele

determinado momento de protecéo:

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos
como limites para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados. Eles demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia
estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre o espaco da
sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica, entre o
“jardim e a praca”. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia recaia
sobre o segundo elemento do par, o que decorria da afirmacdo da
superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme
afirmou Canotilho, no liberalismo classico, o “homem civil” precederia o
“homem politico” e 0 “burgués” estaria antes do “cidaddo”. (...) No ambito
do Direito Pablico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos
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limites & atuacdo estatal, com o fito de protecdo do individuo, enquanto no
plano do Direito Privado, que disciplinava relacBes entre sujeitos
formalmente iguais, o principio fundamental era o da autonomia da vontade.
(SARMENTO, 2006, p. 12-13)

Paulo Bonavides, maior defensor do pensamento no Brasil, ao fazer referéncia aos

direitos de primeira dimensdo conclui que a primeira fase de protecdo representa os direitos
civis e politicos, que correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental e sua
relevancia ainda atual consiste, justamente, no aspecto cumulativo que mantém essas
prerrogativas nos catalogos atuais (BONAVIDES, 1993).

Por isso, reitera-se a relevancia da abordagem da perspectiva subjetiva dos principais
documentos deste primeiro momento de protecdo, ou seja, a Declaragdo Francesa dos direitos
do Homem e do Cidaddo de 1789 e a Constituicdo dos Estados Unidos da América de 1787,
que surgiram apdés o confronto entre governados e governantes, é dizer, da insatisfacdo
daqueles com a realidade politica, econdmica e social de sua época, e que resultou nessas
afirmacgBes dos direitos de individuos em face do poder soberano do Estado absolutista
(LAFER, 1988, p.126), ficando claro o contexto politicos e histérico em que 0s sujeitos
protegeram direitos, em tese universais, para, na verdade, efetivarem seus interesses naquele
contexto de éxito politico e histdrico, desmistificando, assim, os valores liberdade que
embasaram este primeiro momento de protecéo.

Portanto, ratifica-se que a primeira fase de protecdo de direitos abstratamente
universais ndo ocorreu para efetivar os direitos a todos, mas foram protegidos contetdos em
tese de todos para serem efetivos apenas para alguns, especificamente a categoria subjetiva
que saiu vencedora na Revolugdo Francesa de 1789 e o valor liberdade sobre o qual se
assentou este primeiro momento de protecdo garantiu, justamente, a postura livre que afastou
o deliberativo estatal nas relagdes de comércio, equiparou todos a condicdo de sujeito de
direitos para estarem iguais nas relacdes contratuais de troca e, por fim, contribuiu para

autonomia do mercado de consumo.

3.2. Da perspectiva Subjetiva para a Segunda Dimensdo de Direitos

Aos documentos que devem passar pelo crivo da revisdo desta perspectiva
correspondem principalmente, o decorrente da Revolugdo Russa de 1918, também da
Revolucdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo da Republica de Weimar de 1919, bem como a
Declaragéo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1919, nos conformes do que

lista a doutrina especializada:
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No meio juridico surge o que se convencionou chamar de
Constitucionalismo Social, a significar que os direitos humanos tém que
cumprir uma funcdo social, quando de seu exercicio. Tais concepcles
inspiram os primeiros dispositivos de indole social, especialmente
Constituicbes francesas (1848), mexicana (1917), alemd (1919) e, como,
decorréncia da Revolugdo Soviética, a Declaragdo dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado (1918) (WEIS, 1999, p. 19).

No caso da chamada segunda dimensdo de direitos, alude-se a possibilidade de
verificar a analise das prerrogativas e dos contetdos das previsdes e protecdes juridicas como
um momento ou contexto em que a titularidade referenciada acabou sendo a categoria
trabalhadora e sujeitada, por isso a énfase ao aspecto social desses contetdos juridicamente
protegidos.

Vale, porém, um pontual cuidado em afirmar absoluta superacdo da concepcao
liberal, ndo perdendo de vista que, em que pese o Estado de Direito passe para uma postura
deliberativa, interventiva e social; ndo é correto negar a ocorréncia liberal em Estados Sociais
que vigoraram em contextos capitalistas e ndo socialistas, portanto nitido é o erro na admissao
de supressdo absoluta da concepcao liberal por advir um modelo interventor de Estado de
Direito.

A propria ideia de um modelo social e deliberativo, marcado por planos de
recuperagdo econdmica, demonstra crises no Estado Liberal de Direito que explicam tais
concessdes inseridas no contexto capitalista afim da propria recuperacdo, para tal, vale a

percepcao da crise de 1929 com um significativo exemplo:

Desta maneira os direitos de primeira geracdo seriam aqueles decorrentes do
jusnaturalismo racional, cujo pensamento influenciou as revolugdes dos
séculos XVII e XVIII, fazendo com que seu contetudo privilegiasse as
liberdades individuais, concebidas em funcdo do ser humano abstrato,
descontextualizado. De outro lado, a segunda geragdo corresponde outro
momento histérico, o do florescimento dos movimentos de cunho dos
movimentos de cunho social, preconizado a necessidade de intervencéo do
Estado como agente de transformacdo da realidade dos grandes grupos da
sociedade, do que decorre a énfase nos direitos coletivos, proprios de seres
humanos concretos e situados (WEIS, 1999, p. 41).

Assim, para que conteudos sociais fossem efetivados dentro desta nova estrutura
social de Estado de Direito foi preciso apontamento que contribuisse para nogdes de
intervencao ou deliberativos estatais caracterizadores deste tempo.

A nocgdo de intervencdo aparece com significativo protagonismo na esfera
econdmica, marcada por um trabalho intitulado “General Theory of Employment, Interest and

Money” (Teoria Geral do Emprego, dos Juros e da Moeda, tradugdo nossa) de autoria de John
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Maynard Keynes em 1936, contrariando concepgdes neoliberais, dentre as quais, a ideia de
que o mercado é autorregulavel, pois Keynes estava certo de que o papel do Estado como
agente indispensavel no controle da economia. (KEYNES,1992)

Especificando ainda mais a ideia de intervencdo, portanto, vale a énfase como um
dos seus registros inaugurais desta postura deliberativa a politica inaugural do New Deal
(novo acordo), durante o governo de Roosevelt nos Estados Unidos (1933-1945), objetivando
intervencdo do Estado na economia como forma de reverter a depressao decorrente da famosa
crise de 1929.

No exemplo brasileiro, a geracdo de servicos a populagdo, concessao de beneficios,
assisténcia médica gratuita, criacdo do salario minimo, reducdo da jornada de trabalho,
buscando a distribuicdo de renda, valendo, inclusive, mencdo ao caso brasileiro do governo de
Getulio Vargas (1930-1945), em que o Estado a prova de um Estado mais intervencionista
pode ser vislumbrado na criagdo da Companhia Siderdrgica Nacional (CSN) (Decreto-lei n.
3002/1941) e a Petrobras (Lei 2004/1952).

Percebe-se o0 ponto crucial na referéncia subjetiva a classe do proletariado,
consistente na ruptura do modelo liberal para o social de Estado de Direito, haja vista que,
como pressuposto da perspectiva analisada que vislumbra o plano da efetividade, ndo bastou &
positivacdo de contetdos em textualizagdes historicas, mas referéncias, de fato materiais, pois
ndo se pode esquecer que os direitos sociais sdo também direitos fundamentais e na
perspectiva do contetdo referenciam abstratamente a natureza humana de forma geral, de
modo que o ponto que significou as transformaces efetivas a favor da categoria sujeitada foi
manifestamente a postura efetiva e interventora favoravel a esta categoria de sujeitos, e para
tal, ¢ imprescindivel a consideracdo da modificacdo no modelo de Estado de Direito que
deixou de ser liberal e abstencionista para uma modelo deliberativo e, conforme a expressdo
utilizada por Carlos Weis, “agente de transformagao da realidade” (WEIS, 1999, p. 41).

Vale a intrigante investigativa concernente a esta materialidade voltada a categoria
até entdo sujeitada ao histérico de prote¢des, uma vez que a referéncia subjetiva ndo ocorreu
por caridade burguesa, de modo que da mesma forma que ha significativa relevancia na
desmistificacdo do valor liberdade na primeira dimenséo de direitos, também ha de se analisar
a desmistificacdo deste momento social de protecdo, uma vez que curiosamente muitas
reivindicacdes sociais sob a égide do Estado Liberal foram marcadas por muita opressao,
violéncia e morte, ficando bastante claras a necessidade e as razdes que levaram a mudanca

para a forma de Estado de Direito intitulada Social.
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A Franca de 1848, mais especificamente na Segunda Republica Francesa (1848 a
1852), foi marcada por manifestacbes nas ruas de Paris violentamente reprimidas com o
fuzilamento de mais de trés mil pessoas e com quinze mil enviadas para as coldnias em um
episodio de suspensao de direitos que ficou conhecido como “Massacre de Carvaignac”, e 0
General ficou conhecido como “Carniceiro”. Ainda na Franca houve outros episddios como
“A Semana Sangrenta de 1871 na Republica de Thiers, marcada pelo cerco e bombardeio em
Paris. A Rdassia de 1894 também foi marcada por diversos e sangrentos conflitos, até o
comissariado liderado por Lénin assumir o governo e suspender a participacdo de tropas na
Primeira Guerra Mundial, entre outros tantos (BRAICK; MOTA, 1999, p. 365).

Légico que as positivagdes e os direitos alcangados, ainda que sob o espectro de um
modelo liberal de Estado de Direito podem ser vislumbrados com éxito, sem que desconsidere
a perspectiva subjetiva abordada nas dimensdes de direitos, atentando-se ndo a esfera dos
contetidos de positivacdo, mas para o0 ponto de vista da referéncia no plano da efetividade,
para tal foi preciso que concessdes materiais deliberadas por um Estado Direito que fosse

interventivo na materializacdo de conteddos sociais juridicamente protegidos:

Em face disso, Celso Lafer destaca que, do ponto de vista dos que estdo
submetidos ao poder (ex parte Populi), a transicdo dos direitos civis e
politicos para os econdmicos, sociais e culturais requer a adocéo de técnicas
juridicas distintas a ensejar a fruicdo daqueles novos direitos, adequadas a
promogdo dos individuos na sociedade, através da ampliacdo dos servi¢os
publicos. Em vista disso, é possivel afirmar que os direitos civis e politicos
extraem sua validade fatica pelo simples ato de serem positivados, sendo
eficazes diante da simples omissao estatal. A eficacia das normas de direitos
sociais, de outra forma depende da agéo estatal, geralmente complexa e que
requer acOes coordenadas, dando-se de forma progressiva e limitada pelas
possibilidades materiais (WEIS, p. 52, 1999).

A crise econbmica de 1929 é um dos exemplos dos problemas do liberalismo nessas
décadas iniciais do século XX e a New Deal foi ndo s6 o plano escrito, mas também efetivas
atuac@es interventoras de um novo modelo de Estado que estava reagindo as crises burguesas
gue marcaram as primeiras décadas do seculo XX.

Portanto, vale desmistificar a dimensdo da igualdade social, pois ndo teve relacédo
com caridade romantica da burguesia, mas como decorrentes razdes de crise no modelo
liberal que levaram, inclusive, ao constitucionalismo social, a Convencdo da OIT de 19109,
mais precipuamente a mudanga no modelo liberal em crise, passaria a ter maior amplitude e

efetividade de uma nova postura estatal mais intervencionista e deliberativa.

3.3. Da perspectiva subjetiva da terceira dimensao
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O critério de verificar estritamente conteidos de positivacfes juridicas e a mudanca
no modelo estatal de liberal, para um modelo interventor e deliberativo, que foi aclamado
como Estado Social, alcancaram a restauracdo e o retorno do crescimento econdémico, porém
com uma pontual distincdo, pois a direita que até entdo se encontrava sob a égide de um
Estado Liberal e abstencionista, voltou a ver o seu crescimento econdémico, porém dispondo
de um modelo estatal intervencionista e deliberativo pautado em um sistema positivista de
formalizacdo de contetdos segundo o arbitrio e uma vontade propria reconhecida para o
Estado, por isso € que ha significado em regimes totalitarios de um deliberativo exacerbado
nas relagfes e, com a restauracdo da direita, ter sido compreendido como regimes de
ultradireita:

A ideia da soberania estatal absoluta (com que se identificou o positivismo
juridico, irrefutavelmente subserviente ao poder), que levou a
irresponsabilidade e a pretensa onipoténcia do Estado, ndo impedindo as
sucessivas atrocidades por este cometidas contra os seres humanos, mostrou-
se com o passar do tempo inteiramente descabida. (CANCADO
TRINDADE, 2006, p. 13).

A ideia de soberania estatal acabou tomando proporc¢des bastante controversas, de
modo a suspeitar do deliberativo estatal do modelo social de Estado de Direito que gerou
precedente de atuacdo a partir das experiéncias intervencionistas voltadas a recuperacao
econdmica.

Ocorre que, uma vez recuperado e reestabelecido o Estado, a burguesia terd o
acréscimo da experiéncia estatal interventora nas suas relagdes, ndo ocorrida no periodo em
que as relacbes ndo sofriam tanto o deliberativo e a atuacdo estatal, caracterizada pelo
abstencionismo, inclusive por isso que, precisamente, o regime que culminou nas relagdes de
poder com o acréscimo deliberativo estatal, ficou compreendido como de ultradireita apds as
recuperacdes econdmicas.

O critério, positivo e formalista, viabilizou um sistema de personificacdo estatal,
dotando-o de um positivismo voluntarista, onde a legalidade reconhecia uma vontade estatal

prépria, reduzindo o Direito Internacional para um Direito eminentemente interestatal:

Lamentavelmente, as reflexdes e a visdo dos chamados fundadores do
Direito Internacional (notadamente os escritos dos tedlogos espanhois e
obra grociana), que concebiam como um sistema verdadeiramente
universal, vieram a ser suplantadas pela emergéncia do positivismo
juridico, que personificou o Estado dotando-o de “vontade propria”,
reduzindo os direitos dos seres humanos aos que o Estado a estes
“concedia”. O consentimento ou a vontade dos Estados (o positivismo
voluntarista) tornou-se critério preponderante no Direito Internacional,
negando jus standi aos individuos, aos seres humanos. Isto dificultou a
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compreensdo da comunidade internacional, e enfraqueceu o proprio Direito
Internacional, reduzindo-o a um direito estritamente interestatal, ndo mais
acima, mas entre Estados soberanos. As consequéncias desastrosas desta
distorgdo séo subjetivamente conhecidas (CANCADO TRINDADE, 2006,
p. 13).

O positivismo juridico e a personificacéo estatal dotou o Estado de vontade propria,
gerando uma espécie de positivismo voluntarista que teve como uma de suas consequéncias o
enfraguecimento do Direito Internacional, priorizando a estrutura estatal, e a ideia de
legitimacdo de reducdo e supressdo de prerrogativas humanas a partir da vontade estatal
personificada.

O legado de um modelo deliberativo, cumulado com a personificacdo do Estado e a
direita recuperada, teve implicancias nefastas e desastrosas, de modo que o positivismo

juridico teve uma significativa identificagdo com a soberania estatal:

A personificacdo do Estado todo-poderoso [...] teve uma influéncia nefasta
na evolucédo do Direito Internacional em fins do século XIX e nas primeiras
décadas do século XX. Esta corrente doutrinaria resistiu com todas as forgas
ao ideal de emancipagdo do ser humano da tutela absoluta do Estado, e ao
reconhecimento do individuo como sujeito do Direito Internacional. A ideia
da soberania estatal absoluta (com que se identificou o positivismo juridico,
irrefutavelmente subserviente ao poder), que levou a irresponsabilidade e a
pretensa onipoténcia do Estado, ndo impedindo as sucessivas atrocidades por
este cometidas contra os seres humanos, mostrou-se com o passar do tempo
inteiramente descabida. (CANCADO TRINDADE, 2006, p. 13).

A ideia de soberania estatal onipotente teve grande influéncia do positivismo juridico
que personificou a figura estatal, admitindo a vontade do Estado como elemento primordial na
ideia de uma legitimacdo com poderes de compreender a reducdo humana e as guerras como
forma de decidir acerca do estado de excecgao.

E, de fato, as atrocidades e as consequéncias violentas contra a humanidade foram
nefastas, de modo que existiram dificuldades histéricas na contabilidade de mortos pela
Segunda Guerra Mundial, somada ao Holocausto e o ineditismo da utilizagdo de armas
nucleares em conflitos, valendo inclusive, o acréscimo das viabilizacBes possiveis nas
relagbes interestatais dentro deste positivismo voluntarista, onde o0 ndo reconhecimento de

uma nacao poderia implicar na negacéo juridica da existéncia do Estado ndo reconhecido:

Tal posicdo é realmente insustentavel, pois chegaria a tornar a propria
existéncia de um Estado uma questdo relativa, dependente do
reconhecimento individual de cada outro Estado; e, 0 que é mais grave, se 0
Estado ndo-reconhecido fosse juridicamente ndo-existente, tudo entdo seria
permissivel com relacdo a ele, bastando aqui recordar a declaracéo de Hitler
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da ndo existéncia da Tchecoslovaquia as vésperas da invasao alema de 15 de
marc¢o de 1939, e a proclamacao pela Unido Soviética da exting¢do da Polénia
antes da invasdo soviética daquele pais, de 17 de setembro de 1939.
(CANCADO TRINDADE 2006, p. 67).

Assim, nesse contexto, comeca a existir a preocupacdo na protecdo de bens, direitos
e até valores que nao referenciassem categorias tdo especificas das relacdes existentes. N&o se
pode ignorar que a crise ndo foi sé humanitaria, mas marcada com a destruicdo de
patrimdnios historicos e da humanidade. Ou ainda, 0 meio ambiente que veio a ganhar
significativa preocupacdo internacional apds a metade do século XX, e que durante este
periodo foi marcado pelo significativo exemplo da utilizacdo de armas nucleares, por isso o
proprio Paulo Bonavides reconhece a preocupagdo de tais direitos com a sobrevivéncia do

género humano:

Indicando também uma certa identidade quanto ao objeto de protecdo de tais
direitos, Paulo Bonavides lembra que sua preocupagdo é a de garantir a
“existencialidade concreta” do género humano, ameacado mesmo de
perecimento ou grande sofrimento caso ndo se adotem medidas que
recuperem o padrdo de vida ndo apenas deste ou daquele individuo ou grupo,
mas de toda Humanidade (WEIS, p. 62, 1999).

Utilizando este recorte de possibilidades viabilizadas pelo sistema, positivas
herméticas, para compreender as razGes que levaram uma resposta apOs a crise que a
humanidade se encontrou no pés-guerra, em suma, a necessidade de se verificar um momento
de conteudos voltados a autodeterminacdo dos povos, patriménio historico e cultural, protecédo
dos grupos ou daquilo que fosse compreendido como do coletivo, oriundo de bens de todos,
sem uma titularidade especificada (difusos). Enfim, conteidos que foram colocados como de
uma terceira dimenséo de direitos, destacando Ingo Wolfgang Sarlet, que (2008, p.50-51):

[...] trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da
figura do homem individuo como seu titular, destinando-se a protecdo de
grupos humanos (familia, povo, nagdo), e caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. [...]
Dentre os direitos fundamentais da terceira dimenséo consensualmente mais
citados, cumpre referir os direitos & paz, a autodeterminagdo dos povos, ao
desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o direito
a conservacao e utilizacdo do patrimdnio histérico e cultural e o direito de
comunicacdo. Cuida-se na verdade do resultado de novas reivindicages
fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto
tecnologico, pelo estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizacdo do segundo poés-guerra e suas contundentes consequéncias,
acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais.

O modelo inicialmente compreendido como social e que passou a intervir nas

relagGes para fins de recuperacéo, teve como propdsito precipuo a restauracao e a recuperacao



68

em si, ndo projetando a experiéncia e o precedente de um modelo recuperado e que contaria
com o acréscimo do deliberativo estatal que ndo ocorreu em tempos de outrora, onde o Estado
era compreendido como abstencionista e ndo interventor.

Foi, portanto, a crise da sociedade moderna a responsavel pela ideia das doutrinas de
ultradireita, onde a direita recuperada poderia contar com a experiéncia da deliberacéo estatal
nas relagdes, cumulando competéncias e atribuigdes:

A crise da sociedade moderna, a crise da nossa civilizacdo, refletia téo
exatamente no Estado, hipertrofiado pela extensdo inaudita de sua
competéncia, mas de fato incompetente para resolver os problemas que
deparava, facilitou o surto de novas doutrinas, denominadas totalitarias
(AZAMBUJA,; 1969; p. 148)

A direita poderia contar com o adicional da esrutura estatal interventora e
deliberativa, sendo estas as ideias de ultradireita; enquanto os ideais totalitarios tinham
inseridos em seus pensamentos o ideario de uniformidade e unidade de ragas e padrdes.

Assim, pode-se concluir que a hipertrofia estatal ap6s o positivismo voluntarista e a
ideia de legitimacdo do Direito separado da moral e de valores, sobretudo, humanos,
formaram as doutrinas conhecidas como totalitarias, onde este pensamento foi marcado pela
ideia de unidade, ou ainda, uniformizacdo dos padrfes de arte, classe, raca, ciéncia, religido,
dos partidos, correntes ideoldgicas e de gorvenantes como o Fuhrer:

Totalitarias se dizem essas doutrinas, porque preconizam a absor¢éo total e
absoluta do homem em uma classe, no Estado ou em uma raca. Nada fora
dessas entidades, tudo nelas, para elas e por elas. O Direito, a Moral, a Arte,
a Ciéncia, a Religido, sdo feitas e ditadas pelo Estado que é instrumento da
classe ou da raga, isto €, sdo a vontade do Duce, que sempre tem razéo; do
Fuhrer, ser supremo e infalivel; do chefe do partido comunista, ditador
absoluto. (AZAMBUJA; 1969; p. 148-149).

A ideia de rediscutir o p6s-guerra, como forma de retirar a humanidade da crise que
se levantou foi significativamente intensa, dentre tais reflexdes, a politica de protecdo de bens
e valores que, de fato, fossem compreendidos como pertencentes a humanidade e de todos.

Os padrdes e a ideia de unidade, tdo defendidos pelas doutrinas totalitarias, fizeram
com gue uma raca especifica fosse, de fato, compreendida como superior, de modo a permitir
experiéncias cientificas realizadas em criangas e idosos que nédo tivessem condigdes para 0
trabalho. Assim como a ideia ambiental, que sé foi reconhecida como uma preocupacgao
internacional ap6s a metade do século XX.

A nogédo de Direito Internacional deixou de ser compreendida como um Direito
reduzido a esfera interestatal, decorrente da centralizacdo dos Estados pelos regimes

compreendidos como totalitarios, mas por um Direito Internacional que formasse uma
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comunidade com valores em comum e que respondesse de modo significativo as violagdes do

periodo de Hitler, tal como afirma Thomas Buerguenthal:

O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um fenémeno do
pos-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas
violacBes de direitos humanos da era Hitler e a crenca de que parte destas
violagOes poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de protecéo
internacional de direitos humanos existisse (PIOVESAN, 2003, p. 131).

Assim, pode-se dizer que os modernos sistemas de protecdo dos direitos humanos,
bem como todo o Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um fendmeno do
periodo pds-guerra, de modo afirmar um desenvolvimento todo voltado a afastar e prevenir as
violagBes que assolaram a humanidade no periodo das guerras e do Holocausto.

Dessa forma, em resposta as atrocidades e a tentativa de um Direito Internacional
gue ndo fosse essencialmente interestatal, houve o aumento bastante significativo de normas
internacionais provenientes de Tratados e Convencdes Internacionais que tratavam de direitos

essencialmente humanos:

Ela ¢é assinalada pelo aprofundamento e a definitiva internacionalizagéo dos
direitos humanos. Meio século apds o término da 2.2 Guerra Mundial, 21
convengdes internacionais, exclusivamente dedicadas & matéria, haviam sido
celebradas no ambito da Organizacdo das Nacbes Unidas ou das
organizagdes regionais. Entre 1945 e 1998, outras 114 convengdes foram
aprovadas no &mbito da Organizagéo Internacional do Trabalho. N&o apenas
direitos individuais, de natureza civil e politica, ou os direitos de contetdo
econdmico e social foram assentados no plano internacional. Afirmou-se
também a existéncia de novas espécies de direitos humanos: direitos dos
povos e direitos da humanidade (COMPARATO, 2004, p. 56).

N&o havendo, assim, como negar e tentar compreender o aumento das Convencgoes e
dos Tratados Internacionais aprovados somente no ambito da Organizagéo Internacional do
Trabalho entre os anos de 1945 e 1998, de modo a relevar o aprofundamento pela temética
tratada por esses documentos que oscilaram entre direitos individuais, econémico e social; e a
prépria afirmacdo dos direitos dos povos e da humanidade.

Portanto, valores comecaram a ser pensados contra a ordem construida por um
modelo estatal ilimitado:

[...] O direito internacional tradicional, vigente no inicio do século passado,
marcava-se pelo voluntarismo estatal ilimitado, que se refletia na
permissividade do recurso & guerra, da celebracdo de tratados desiguais, da
diplomacia secreta, da manutencédo de colbnias e protetorados e de zonas de
influéncia. Contra esta ordem oligarquica e injusta se insurgiram principios

como 0s da proibicdo do uso de ameaca da forca e da guerra de agresséao (e
do ndo-reconhecimento de situacdes por estas geradas), da igualdade juridica
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dos Estados, da solugdo pacifica das controvérsias internacionais. Deu-se,
ademais, inicio ao combate as desigualdades (com abolicdo das capitulacdes,
0 estabelecimento do sistema de protecdo de minorias sob a Liga das
Nagoes, e a adogdo das primeiras convengdes internacionais do trabalho da
OIT, de que é eximio conhecedor o Académico Ministro Arnaldo Sussekind,
aqui presente). (CANCADO TRINDADE, 2006, p. 399).

Uma das formas de responder as crises humanitarias, as destrui¢cfes dos bens e
patriménio histérico da humanidade e proteger o meio ambiente das degradacbes que
marcaram esse tempo, foi justamente a positivacdo de valores, que, de fato, ndo fossem
protegidos somente para que fossem satisfeitos e efetivos para certas categorias especificas,
mas vislumbrassem a humanidade como forma de transmudar o objeto da protecéo juridica.

A doutrina explica que a aclamada terceira dimensdo de direitos confirma a
indeterminacdo subjetiva dos contetudos que galgaram esta fase de positivacdo e previsdes

juridicas:

Com efeito, um novo polo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta. (BONAVIDES, 2006, p. 569).

A terceira dimens&o de direitos foi marcada pela reivindicacdo da materializacdo de
poderes de titularidade coletiva e difusa e que, na linha da proposta de Karel Vasak, atrela-se
aos ideais de fraternidade e solidariedade, encerrando, portanto, a terceira e Gltima expressdo
do lema revolucionario francés de 1789: liberdade, igualdade e fraternidade (BOBBIO, ,
1992; LAFER, 1988).

Portanto, em resposta aos regimes totalitarios de ultradireita que assolaram a metade
do século XX, concluiram por uma nova contingéncia que, além de tentar superar um Direito
Internacional meramente interestatal, reconheceram a necessidade de positivar matérias e
contetdos que, de fato, transcendessem a esfera individualista, classista ou de especificacdo
da titularidade; mas que declinassem ao foco de previsdes atinentes ao patriménio historico e
cultural, muitos dos quais destruidos com as guerras; a autodeterminacdo da raca, povos e
minorias, muitos deles vitimados pelos efeitos nefastos do Holocausto: a radiacdo e a
atmosfera afetadas pela utilizacdo das armas de natureza nuclear que foram utilizadas na

Segunda Guerra Mundial, enfim, conteldos cuja positivacdo referencie grupos ou a
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coletividade no sentido de afastar a especificagdo de interessados, mas que fagam referéncia
ao ser humano ou a todos, no geral (transindividualidade).

De todos os direitos presentes nessa geracdo, 0 mais elaborado foi o direito a0 meio
ambiente, consagrado na Declaragdo de Estocolmo de 1972, onde se admite que: “O homem
tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao gozo de condicGes de vida adequadas
num meio ambiente de tal qualidade que lhe permita levar uma vida digna [...]” (FERREIRA
FILHO, 2011, p. 80).

No estudo dos contetdos decorrentes da terceira dimensdo, um fendmeno intitulado
free riding chama bastante a atencdo como forma de ilustrar e demonstrar manifestamente o
destinatario dos contetdos entendidos como coletivos em sentido mais amplo.

Nas tutelas juridicas usadas para proteger direitos que, originariamente, surgiram na
terceira dimenséo, dentre eles os direitos difusos, ganham problemas sobre a falta “de quem”
(aspecto subjetivo) iria proteger contetidos difusos de titularidade e sujeitos indeterminados.

Bens que pertencem a todos, e na analise investigativa referenciam sujeitos
indeterminados, sdo os chamados bens difusos caracterizados pela perda da especificacdo
subjetiva em razdo da generalizacdo dos interesses que representam, em suma, ndo ha alguém
especificado que os represente, de modo que a legitimidade de defesa desses bens acaba
carecendo de representante que atue especificadamente em sua defesa ou na postulacdo em
juizo, por isso, a contingéncia acaba sendo uma nova atuacdo estatal que assume o
preenchimento do vacuo subjetivo de atuar em nome de todos ou em nome proprio na defesa
de bens de titularidade, caracterizada pela indeterminacéo subjetiva.

O fendmeno free riding, que é bastante recorrente no estudo dos direitos difusos e
coletivos, atenta pelo afastamento da especificacdo de sujeitos e sujeitados na previsdo de
contetdos, por isso é que as Ciéncias juridicas tiveram que repensar “quem” iria atuar em
juizo, considerando tratar-se de direitos sem titulares determinados “[...] Primeiro, a
representacdo em juizo de interesses supraindividuais é fundamental para a tutela de direitos
cuja titularidade ¢ indeterminada”. (GAJARDONI, 2012, p. 17).

A expressdo terminoldgica free riding inerente a tutela coletiva, designa, pelo viés de
uma traducdo muito proxima, de “efeito carona”, uma tendéncia natural desses direitos
consistente na imobilizacdo ou neutralizacdo de seus titulares, pois como ndo possuem
titulares determinados que mobilizem em favor dessas prerrogativas, 0s agentes responsaveis
pela conservacdo, por exemplo, do meio ambiente, acabam transferindo a responsabilidade
para 0 outro que é titular, tanto quanto todos, gerando uma transferéncia sempre na

expectativa de que um, em meio a todos, assuma a protecdo e na pratica a atuacao, sempre no
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sentido da transferéncia, acaba, consequentemente, gerando uma imobilizacdo ou
neutralizacdo de todos em consequéncia de nenhum, em suma, o efeito carona que € indicado

com esta expressao free riding:

Isto acaba por justificar a construcdo de um modelo de processo coletiva em
gue o sistema eleja representantes da coletividade para atuar em favor dos
titulares indeterminados dos direitos ou interesses, neutralizando ou, ao
menos, mitigando esta tendéncia natural a imobilizagdo deles por conta de
efeito carona da atuacdo alheia (free riding). H4, portanto, um impulso
natural a imobilizacdo dos agentes na defesa dos bens coletivos.
(GAJARDONI, 2012, p. 17).

Assim, em suma, a crise humanitaria decorrente das guerras e da hipertrofia da
maquina estatal que inaugurou (ao contrario da direita liberal de outrora que esteve em égide
do abstencionismo estatal) uma vertente de ultradireita que se utilizou da legalidade juridica e
do deliberativo estatal legado do constitucionalismo social para sujeitar em suas relagdes.

Portanto, respondendo as crises humanitérias, comegaram a se positivar contetdos que
no plano da efetividade ndo referenciavam sujeitos determinados, de modo que, como o
propdsito deste capitulo consiste na perspectiva de analisar a efetividade para determinados
sujeitos (reais destinatarios), ndo ha que se falar de uma destinacdo efetiva para grupos
especificados, justamente em razdo de se tratar de uma caracteristica de se proteger direitos e
conteddos entendidos doutrinariamente como indeterminados, por isso que no plano da
efetividade, relevou-se o fenbmeno free rinding (efeito carona), pois na defesa de direitos
difusos, ndo ha sujeitos determinados para defender ou representar a defesa e materializacéo
desses direitos, assim, para garantia da implementacdo da efetividade de bens difusos o
Estado teve que instituir representatividade que pudessem defender e materializa-los, eis a
importancia do Ministério Publico e outros legitimados em acdes coletivas estudadas na tutela
processual de direitos pertencentes a esta dimensao.

N&o se pode esquecer o que foi reiterado na abordagem dos direitos de primeira e
segunda dimensdo, acerca também desta terceira dimensdo, pois em todos esses casos tratam-
se de direitos fundamentais que, em tese e abstratamente, sdo universais (perspectiva do
conteudo). Porém, no plano da efetividade fatica (perspectiva subjetiva), os sujeitos que
vislumbram contetdos difusos efetivados sdo indeterminados e o condicionante para esta
efetividade, sem sombra de duvidas, consiste na instituicdo ou legitimacdo de
representatividades que possam materializar tais contetdos evitando o efeito carona (free

rinding) na concretude desses direitos.
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Relembra-se que o objeto desta proposta se mantém na analise que se buscou, em
suma, revisar as trés primeiras dimensfes de direitos, mantendo a elaboracdo genuina de
Karel Vasak e as expressdes do lema revolucionario da Revolucdo Francesa de 1789, sob um
ponto de vista subjetivo, ou seja, a partir do critério da subjetividade juridica, buscando
transcender o critério positivo e formalista restrito a conteudos e que tem cumulado em varias

das criticas e vicios mencionados inclusive, por muitos dos seus defensores.

3.4. Dos excluidos da efetividade na perspectiva dos sujeitos

Uma vez revista na perspectiva subjetiva da efetividade das trés primeiras dimensoes,
vale abordar que a revisdo da efetividade subjetiva desses contetdos que foram protegidos,
ndo implica na negacdo dos direitos fundamentais. Na verdade, o propdsito consiste no
demonstrativo da ndo efetividade desses direitos, que sé foram protegidos no respectivo
contexto historico para serem efetivados para os agentes que se encontravam favorecidos
politicamente naquele dado contexto e que precisavam da protecdo como forma de garantir
seus interesses.

Para isso, vale demonstrar que direitos, em tese e abstratamente universais, no plano
do contetdo foram protegidos para materializar interesses de agentes e determinado sujeitos,
de modo que cabe abordar os excluidos desta universalidade abstrata como forma de
consolidar uma efetividade subjetivamente especificada (perspectiva dos sujeitos) cominando
com uma universalidade que ndo vingou, superou ou transcendeu a esfera de previsdo e

positivacdo (por isso, se encontra na perspectiva dos conteudos):

Em artigo publicado na revista francesa Témoignage Chrétien, soci6logo
mineiro Hebert de Souza afirmou: ‘A modernidade produziu um mundo
menor do que a humanidade. Nesse mundo menor, parece estar comprovada
a desustruturacdo dos principios oriundos da Revolucdo Francesa, centrados
na liberdade, fraternidade e igualdade. Em detrimento a uma maioria de
excluidos, formou-se um Estado burgués e liberal, garantia de uma ordem no
gual alguns sdo mais iguais do que outros (BRAICK; MOTA, 1999, p. 281)

A suspeicdo das protecGes juridicas levantaram questionamentos, quando a real
efetividade dos contelidos protegidos beneficiou apenas categorias especificas que se
beneficiaram com a respectiva protecdo, tal como no exemplo da Revolucdo Francesa de
1789, que favoreceu principalmente a categoria que obteve éxito no periodo revolucionario
franceés.

Assim, a inspiracdo que ganhou e repercutiu em toda a doutrina juridica, pautada na

correlacdo com o lema revolucionério francés setecentista (Revolucdo Francesa, 1789:
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liberdade, igualdade e fraternidade) acabou abordando conteldos abstratamente universais,
mas que na esfera da efetividade, mostraram-se com destinatarios especificos, néo

transcendendo a esfera das protecdes e gerando excluidos da materialidade:

Em 1789, quando os revolucionérios franceses levantaram a bandeira
tricolor simbolizando liberté, egalité, fraternité, em um dos maiores
movimentos da histéria do Ocidente, ninguém poderia imaginar que 200
anos mais tarde a humanidade assistiria apaticamente a fome e a violéncia
racial em vastas regides da Africa, ao neonazismo, aos conflitos étnicos na
Europa, ao massacre dos sem-terra no Brasil e tantos outros genocidios que o
homem vem cometendo contra o proprio homem. (BRAICK; MOTA, 1999,
p. 281).

Por isso, nenhuma perspectiva que inviabilize a indagacdo e o questionamento pode
ser verificada como consistente e quando direitos comegcam a ser escritos e textualizados em
nome de todos, indagacfes como: Se sdo de todos universalmente, quais as razdes para s6 em
um dado momento politico estarem sendo protegidos? Ou ainda, se sdo teorizados como
universais e fazem alusdo a natureza humana em geral, quais as razdes para que nem todos
tenham suas prerrogativas efetivadas conforme as respectivas protecdes? A perspectiva
subjetiva confere, no plano dos fatos, a subjetividade referenciada nos conteudos que foram
escritos, de modo a verificar que a universalidade que alude subjetivamente a todos, ndo o faz
efetivamente, sendo e tdo somente, para alguns, por isso, releva-se quem sdo essas categorias

que tiveram efetivados direitos teorizados como universais:

Liberdade, igualdade e fraternidade, para quem? A resposta pode ser
encontrada nos quatro cantos do mundo. No Brasil, encontra-se nos famintos
e nos indigenas, nas criancas abandonadas, nas mulheres discriminadas, nos
indios, na exclusdo social dos negros, enfim, em todas as pessoas que de
algum modo foram colocados a margem da sociedade. (BRAICK; MOTA,
1999, p. 281).

A geracdo de categorias marginais e excluidas da efetividade dos conteldos
juridicamente protegidos levatam questionamentos acerca das razdes que prerrogativas, em
tese, de todos e de sempre (aspecto temporal) aludirem a pessoa humana de forma geral, tendo
sido protegidas apenas em um dado momento histérico e politico.

No caso do Brasil, também se verifica no reconhecimento pelo Supremo Tribunal
Federal, aluséo expressa da doutrina das dimensdes de direitos, bem como alusbes expressas
de que estes direitos ndo séo efetivos, havendo excluidos e um Estado que ndo consegue

materializa-los:
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[...] a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta
ndo se podera razoavelmente exigir [...] a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da carta politica (BRASIL nédo paginado, 2004)

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 45 é um cléssico reiterado
em varios trabalhos que citam o julgado como veemente demonstrativo que falta efetividade

do Estado, inclusive acoplando a uma das dimensdes de direitos:

[...] Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula a “reserva
do possivel”, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geragdo —
de implantacdo sempre onerosa, traduzem-se em um bindmio que
compreende, de um lado, a razoabilidade da pretensdo individual/social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes
positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo
governamental de tornar efetiva a aplicagdo dos direitos econémicos, sociais
e culturais, que os elementos componentes do mencionado bindmio
(razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem
configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia,
pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade
estatal de realizag&o pratica de tais direitos. (BRASIL, ndo paginado, 2004).

N&o adentrando em outras discussdes que saem do objeto da pesquisa, mas como
forma de demonstrar a falta e a implicancia em excluidos desta materialidade, pois a falta de
efetividade dos varios direitos advindos de suas respectivas dimensdes ndo é algo somente
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, mas os diversos Tribunais dos Estados tém

reiterado a crise para efetivar contedos humanos:

O prazo de 10 dias previsto no art. 198 do ECA para interposi¢cdo de
apelagdo somente se aplica a procedimentos especificos, incidindo, nos
demais casos, 0 prazo recursal de 15 dias, a teor do art. 508 do CPC,
conforme previsdo do art. 212, § 1.°, do ECA. Existe solidariedade passiva
entre os entes da federacdo no que diz respeito a obrigatoriedade quanto a
realizacdo de tratamento médico aos menores. Em se tratando de saude
publica, a responsabilidade entre os entes federativos é solidaria, podendo o
cidaddo dirigir a demanda ao ente que melhor Ihe aprouver, haja vista que se
trata de obrigagdo constitucional, conforme dispde o art. 23, Il da
Constituicdo Federal. O principio da dignidade humana e a garantia de
atendimento prioritario as criangas e adolescentes conduz ao pronto
atendimento do pedido da inicial. Aplica-se o Principio da Reserva do
Possivel quando demonstrada a caréncia orcamentéaria do Poder Publico e o
atendimento solicitado (medicamento ou exame médico) [..] (RIO
GRANDE DO SUL, néo paginado, 2008).

A ideia de alguns concederem a protecdo de direitos para todos relevando o processo

de critica e desmistificacdo quando a efetividade ndo alcanga 0 nimero de pessoas que Sao
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referenciadas apenas no ambito das textualizagdes, reduzindo a universalidade & mera
abstracdo e tal conclusivo pode ser verificado na elaboragdo de doutrinas como a reserva do
possivel, reconhecimentos por parte do proprio Estado ou ainda verificacdo da prépria
realidade com patente falta de efetividade dos direitos.

Assevera-se, diante da inefetividade dos direitos fundamentais, sobre a
impossibilidade de depositarem nas méos do Poder Judiciério, a realizacdo de promessas que

estdo distribuidas na seara de competéncias diversas:

N&o é possivel depositar em mdos de funcdo judicial a realizacdo das
promessas, superando as instancias politicas prdprias, ante a falta de
legitimidade e por ter as competéncias distribuidas pela divisdo dos poderes
— fungdes — para somente exercer o controle juridico, diante da limitacdo
constitucional (MACHADO, 2012, p. 141)

A falta de efetividade e a exclusdo material de contetdos, em tese universais,
consistem justamente nos problemas e na perplexidade da tematica no proprio estudo dos
direitos fundamentais: “Denota-se que as prestacOes exigidas do Estado muitas vezes
demonstram-se impossiveis de serem efetivadas e concretizadas, o0 que causa perplexidade e
questionamentos quanto a sua juridicidade” (LEAO JR., 2014, p. 31).

Portanto, os direitos fundamentais (na perspectiva dos conteddos) sdo teorizados e
textualizados referenciando a natureza humana de modo geral, porém tal universalidade nédo
se concretiza, ndo transcende o ambito da abstracdo e dos respectivos conteldos que foram
sendo previstos, de modo que na abordagem e aprofundamento do historico dessas protecdes,
direitos universais foram protegidos para efetivar interesses de agentes e sujeitos em um dado
contexto historico e politico que estavam vivendo: um primeiro momento concluido por Marx
na analise de um dos textos inseridos na primeira dimensdo de direitos; um segundo momento
em que foi preciso da mudanca da forma liberal e abstencionista do Estado de Direito para um
modelo interventor e transformador que transcendeu a esfera das positivacdes oriundas de
reivindicagdes historicas; e, por fim, o terceiro momento que passou a prever contetdos que
no ambito da efetividade ndo teriam que buscar representar e materializar e precisou instituir
legitimados para exercerem esta representatividade e materializag&o, evitando o fendmeno do

efeito carona, verificavel nos direitos de natureza difusa (free rinding).

3.5. Direitos fundamentais: perspectiva dos contetdos protegidos

Quando Norberto Bobbio na obra literaria “A Era dos Direitos” reconhece uma

pontual divergéncia em detrimento ao pensamento do filosofo Karl Marx no seu trabalho
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“Sobre a Questdo Judaica” acerca da andlise de um dos mais relevantes documentos
pertencentes & primeira dimensdo de direitos, a universalidade como afirmacdo subjetiva
acaba sendo questionada, haja vista a afirmagdo do filésofo alemédo concluindo pela
declaracdo destinada ndo ao homem universal, mas sim ao burgués, orienta o trabalho a rever
a perspectiva subjetiva a luz, ndo da abstracdo do que foi previsto e positivado, mas sim da
efetividade real dessas protegcdes, de modo a concluir que a subjetividade universal ndo
superou ou transcendeu a esfera do contetdo e a alusdo da real efetividade feita pela anéalise
de Marx, poderia ser estendida ndo somente para a primeira dimensdo, mas para a segunda e
terceira dimensdo de direitos.

Porém, a crise do ideario das dimensdes de direitos ndo se estende somente ao &mbito
da efetividade (perspectiva subjetiva), mas também ¢é verificavel sob a perspectiva dos
contedudos, tendo em vista a critica da vertente internacionalista que acusa as protecdes
inerentes de Tratados e Convengdes Internacionais ndo seguirem a ordem histérica defendida
pelas dimensdes de direitos, uma vez que as primeiras protecdes positivadas em documentos
internacionais foram as prerrogativas atinentes ao trabalho com a Convencéo da OIT 1919.

Assim também, a critica verificAvel no histérico de protecdo ocorrida no
constitucionalismo brasileiro j& abordada, de modo a reorientar o trabalho a retomar a
perspectiva do contetdo, haja vista haver problematicas também no dmbito do historico de
protecdo dos direitos fundamentais que em Vvarios pontos ndo seguiu a proposta de direitos
civis e politicos para uma primeira dimenséo, direitos sociais e econdmicos para uma segunda
dimensao e, por fim, direitos atinentes a fraternidade para o terceiro momento de previsao.

Na perspectiva do conteudo, a classificacdo das diferentes fases analisa as
prerrogativas que foram juridicamente previstas, declinando para os contetdos atinentes aos
direitos civis e politicos em um primeiro momento de protecdo; posteriormente, protegem-se a
os direitos sociais e econdmicos; e, por fim, o terceiro e Gltimo momento de previsdo de
contetidos voltados para os direitos e prerrogativas relativas a fraternidade; de modo que um
aprofundamento nos estudos desses contetdos que orientam uma profunda investigacao
acerca dos direitos fundamentais que indagam uma suspei¢do acerca deste pensamento que
acaba conflitando com caracteristicas basicas e peculiares dos direitos fundamentais,

questionadas no seguinte trecho inserido em uma das correntes criticas:

[...]. Portanto, o que parece ser uma questdo meramente vocabular acaba por
demonstrar a perigosa impropriedade da locucdo, ao conflitar com as
caracteristicas fundamentais dos direitos humanos contemporéaneos,
especialmente sua indivisibilidade e sua interdependéncia, que se
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contrapdem & visdo fragmentéria e hierarquizada das diversas categorias de
direitos humanos (WEIS, 2010, p. 53)

A ideia contemporanea de direitos fundamentais alude a propria natureza da pessoa
humana, independentemente do tempo em que foram submetidos a previséao juridica, porém o
ideario de Karel Vasak acaba sendo fragmentario também neste sentido, uma vez que
vislumbra a determinacdo e afirmacdo de direitos compreendidos como da pessoa humana
somente naquele momento temporal, historico e politico que foram protegidos.

Por isso a suspeicdo que visa considerar direitos fundamentais como prerrogativas
determinadas a partir da protecdo no histérico do constitucionalismo, de modo a reduzi-la a
mera influéncia na determinacdo dos direitos fundamentais e ndo como unico e exclusivo
fator do surgimento de tais direitos.

O contetdo também acaba sendo um fator que reduz a concepcao tedrica para uma
crise, justamente por existir significativo reconhecimento doutrindrio que entende que a

proposta ignora completamente a estrutura do proprio direito:

A segunda critica reporta-se ao proprio método de classificacdo dos direitos
fundamentais. E discutivel a validade dogmatica da teoria que, ignorando
completamente a estrutura prépria dos direitos, utiliza 0 momento historico
como fator exclusivo de classificacdo dos direitos fundamentais, ndo
exteriorizando carater suficientemente preciso para poder ser utilizada como
nocAo juridica valida (SCHAFER, 2013, p. 35)

A perspectiva dos contetdos no ambito abstrato da propria previsdo juridica acaba
sendo relevado, pois quando a proposta tedrica de Karel Vasak subdivide prerrogativas
indivisiveis e conflitando com outras peculiaridades basicas da propria natureza desses
direitos, a crise acaba transbordando a esfera dos sujeitos para ser deflagrada e compreendida
em outras perspectivas.

O critério do conteudo ndo pode escapar da avalia¢do, ainda mais por conta das razdes
que a proposta de abordagem pretende, onde do ponto de vista dos contetdos a classificacao

também se encontra de significativa reducéo:

Mais importante de que o0 momento de reconhecimento é o conteudo dos
direitos. Os direitos fundamentais podem ser classificados de acordo com as
respectivas afinidades, o que somente pode ser percebido a partir do estudo
criterioso dos contetidos dos diversos direitos. (SCHAFER, 2013, p. 35).

Portanto, o recorte se concentra na perspectiva do contetdo para respectiva solucéo,
mais especificamente nos aspectos e caracteristicas inerentes dos direitos fundamentais, sendo

as principais e mais citadas: a) universalidade, b) essencialidade, c) irrenunciabilidade, d)
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inalienabilidade, e) inexauribilidade, f) imprescritibilidade, sem reconhecer a existéncia de
outras mencionadas pelas varias doutrinas; e ainda, reconhecendo que a proposta diverge

dessas caracteristicas verificaveis no estudo da esséncia e ontologia desses direitos:

[...] A classificacdo tradicional, porém, tem sido objeto de recentes criticas,
as quais apontam para a nao-correspondéncia entre as geracdes e 0 processo
histérico de nascimento e desenvolvimento dos direitos humanos. Mais
além, verifica-se que a difundida nocdo tem acarretado confusdes
conceituais acerca de suas caracteristicas distintivas dos direitos humanos
(WEIS, 1999, p. 40).

N&o h& como negar a interdependéncia de direitos ainda que protegidos em contextos
historicamente diversos, pois, de fato, a realizagdo de liberdades compreendidas como civis
somente serdo satisfeitas quando direitos econdmicos e sociais forem realizaveis e, de mesmo
modo, direitos sociais como a salde em sua acepcdo individual depende da tutela coletiva de
todo o conjunto do meio ambiente e das formas béasicas de saneamento e de prevencdo de
doencas. Ainda no tocante ao aspecto da inter-relacionariedade desses conteldos, percebe-se

que uma categoria de direitos esta atrelada a outra:

O que hoje parece evidente tem como premissa a mudanga na concepgao que
o Direito faz do ser humano, ndo mais sendo aquele hipotético e abstrato
sujeito de direitos do Liberalismo, mas do homem e mulher especificos,
tomados na diversidade de seus status sociais, a requererem diferente
tratamento e protecdo. Dai que o Direito Internacional dos Direitos Humanos
tem preocupacdo atual de garantir a implementacéo dos direitos previstos, o
que vem corroendo a distingdo absoluta criada pela edi¢cdo de dois pactos
internacionais de 1966. Portanto, do ponto de vista de sua verificacdo real, 0s
direitos de (liberdades civis) necessitam da realizacdo dos direitos (direitos
econbmicos, sociais e culturais) (WEIS, 1999, p. 57).

Atentando-se a caracteristica da essencialidade, fala-se em direitos essenciais por
natureza, tendo por contetido os valores supremos do ser humano e a prevaléncia da dignidade
da pessoa humana (conteudo material) e também, pela sua especial protecdo normativa
(contetdo formal), exatamente por isso que se admite a revelacdo de outros direitos

fundamentais que n&o estdo arrolados na lista expressa dos textos constitucionais:

Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos Tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte [...]
(BRASIL, néo paginado, 1988).

Quando a concepcdo de direitos fundamentais decorre da natureza humana afirmando

prerrogativas que sempre pertenceram a todos, indistintamente e independentemente do tempo
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em que foram juridicamente previstos, a proposta de Karel Vasak quando condiciona direitos
a partir do tempo de sua protecdo acaba sendo uma subversdo e conflitando diretamente com
0 conceito béasico dos direitos fundamentais.

Ainda na perspectiva do conteudo e os analisando, percebe-se o intento da proposta
das dimensOes de direitos atrelada a historicidade dos direitos fundamentais, especialmente

guanto ao seu surgimento:

[...] ndo sdo nada além do que uma tentativa de tornar mais palpével a nogéo
da historicidade dos direitos humanos, isto &, de explicar de forma sintética
gue o surgimento daqueles obedeceu as injungdes historico-politicas, cujas
caracteristicas marcaram os direitos nascidos daquele momento. (WEIS,
2010, p. 50-51).

Trata-se de um equivoco também ndo considerar ou ignorar completamente o
momento histdrico e politico em que tais direitos foram previstos, porém a grande falha na
proposta de Karel Vasak estd em considerar tais protecdes como o Unico e exclusivo fator de
determinacdo e afirmacdo desses direitos, sendo este apenas uma das influéncias a serem
consideradas, compreendendo o surgimento e determinacdo de direitos como oriundos de
fontes de diversas naturezas, dentre as quais, de ordem antropoldgica, socioldgica,
psicoldgica, tecnoldgica e muitas outras.

O fator histérico de formalizacdo de direitos ndo pode ser o Gnico no surgimento de
uma prerrogativa, uma vez que a formalizagdo e a positivacdes de direitos é variavel politica e
geogréfica e é salutar que caracteristicas de direitos retirados na natureza humana ndo podem
ter o mesmo aspecto oscilante, de modo que o préprio Bobbio da exemplo de direitos que
surgiram em razdo do desenvolvimento tecnoldgico e ndo de mera formalizacao positivista de

uma estrutura politica:

[...] as exigéncias que se concretizam na demanda de uma intervengédo
publica e de uma prestagdo de servigos sociais por parte do Estado sé podem
ser satisfeitas num determinado nivel de desenvolvimento econdmico e
tecnologico; e que, com relagdo a propria teoria, sdo precisamente certas
transformacOes sociais e certas inovagOes técnicas que fazem surgir novas
exigéncias, imprevisiveis e inexequiveis antes que essas transformagdes e
inovagdes tivessem ocorrido. Isso nos traz uma ulterior conformagdo da
socialidade, ou da ndo-naturalidade, desses direitos. (BOBBIO, 1992, p. 76).

Existem preocupacgdes contemporaneas que nao foram as de sempre no convivio
social humano, de modo que as contingéncias e necessidades foram transmudadas e muitas

vezes até evoluidas, de modo a afirmar que a compreensdo da origem e determinagdo de
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direitos estd em razdes multifatoriais, incluindo fontes tecnoldgicas na analise do surgimento
de outras necessidades humanas.

O proprio Carlos Weis utiliza deste recorte da obra de Bobbio, para afirmar
categoricamente que direitos surgiram recentemente de fatores ndo adstritos tdo somente a

formalizag&o positivista vislumbrada no histérico de protecéo:

[...] certos direitos somente surgiram recentemente. A preocupagdo com 0
meio ambiente decorre, assim, da progressiva deterioracdo das condicGes de
vida, do avanco técnico na capacidade de verificar e estimar esse processo e
de avanco do pensamento humano, hoje capaz de perceber a importancia da
manutencao dos ecossistemas para a propria preservacao da espécie humana,
tendo como consequéncia o surgimento de novos valores a serem tutelados.
(WEIS, 1999, p. 53).

Perceba que se afirmam novas prerrogativas ndo necessariamente oriundas
exclusivamente da previsdo, mas de contingéncias sociais e até tecnoldgicas que, muitas
vezes, nem eram reconhecidas nas necessidades sociais de outrora.

Ocorre que intitular de “dimensdes” ou mesmo “geracdes” como forma de tornar
palpavel a historicidade, na verdade acarreta a falsa ideia que o surgimento e conformacéo de
tais direitos s surgiram e se conformaram naguela determinada fase de previsdo, quando, na

realidade, trata-se de caracteristicas que lhe sdo proprias:

[...] o emprego generalizado da metafora acaba carrear para direitos humanos
caracteristicas que sdo proprias das geracGes em seu sentido original,
extraido das Ciéncias Naturais, que nada tém a ver com o fendmeno de
surgimento e conformacéo dos direitos humanos, induzindo o estudioso a
erro. (WEIS, 2010, p. 51)

Portanto, na perspectiva do conteldo, ressalta-se a necessidade do aprofundamento
nos aspectos e nas caracteristicas desenvolvidas e estudadas dos direitos fundamentais como
decorrentes de um histdrico cientifico e reiteradas investigacGes antropoldgicas, socioldgicas,
historicas e até psicoldgicas da natureza humana para afirmacdo de prerrogativas e que ndo
podem estar reduzidas a previsdes como um unico fator de existéncia desses direitos, por isso
a vertente critica assevera quanto a andlise restrita a um Unico ponto de vista que acaba sendo
conflitante com um pensamento que reduz tais direitos a mero positivismo que sé vislumbra o
ponto da formalizagéo oscilante de acordo com o relativismo geopolitico de cada lugar, povo
e tempo:

c) Essencialidade — os direitos humanos sdo essenciais por natureza, tendo
por contetdo os valores supremos do ser humano e a prevaléncia da
dignidade da pessoa humana (contetdo material), revelando-se essencial,
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também, pela sua especial posi¢do normativa (conteudo formal), permitindo-
se revelacdo de outros direitos fundamentais fora do rol de direitos expresso
no texto constitucional. (MAZZUOLL, 2013, p. 855).

No momento em que a doutrina se aprofunda na essencialidade dos direitos
fundamentais, classificando o respectivo conteudo em duas categorias distintas, reconhecem,
logicamente, um conteudo material com fontes das quais podem se extrair ou ndo outros
direitos fundamentais, inclusive ndo excluindo outros ndo expressos constitucionalmente; e
uma segunda modalidade de conteudos denominados conteudos formais, onde a falta de
posicdo normativa sobre direitos fundamentais que ndo foram constitucionalmente expressos,
ndo implicam na respectiva exclusao, justamente, por se tratarem de rol ndo exaustivo.

Portanto, pode-se afirmar que € perfeitamente possivel que existam direitos retirados
de valores mais amplos e que ndo estdo expressamente formalizados em textos
constitucionais, de modo que nédo sé os direitos formalizados expressamente sdo reconhecidos
pela norma juridica, havendo uma independéncia de direitos decorrentes das normas juridicas
que ndo foram listados ou formalizados expressamente, retirados de valores mais amplos, de
modo que o reconhecimento das prerrogativas ndo depende apenas de protegdes expressas.

Vale, inclusive, trabalhar o significado da caracteristica da inexauribilidade, dentre os
aspectos dos direito fundamentais, uma vez que a inexauribilidade esta, justamente, atrelada a
ideia de serem duplamente inexauriveis, complementaveis do regime de principios

constitucionalmente adotado e de direitos advindos de Tratados internacionais:

f) Inexauribilidade — sdo os direitos humanos inexauriveis, no sentido de que
tém a possibilidade de expansdo, a eles podendo ser sempre acrescidos
novos direitos, a qualquer tempo, exatamente na forma pregoada pelo 82° do
art. 5° da Constituicdo de 1988, [...] Percebe-se, aqui, que a Constituicdo
(pela expressdao “ndo excluem outros...”) diz serem duplamente inexauriveis
os direitos nela consagrados, vez que 0s mesmos podem ser complementados
tanto por direitos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
como por direitos advindos dos tratados internacionais de direitos humanos
em que o Brasil seja parte. (MAZZUOLLI, 2013, p. 855).

Do ponto de vista das caracteristicas dos direitos fundamentais, teorizados como
indivisiveis e retirados de investigacdes ndo tdo somente historicas, mas também de fontes
antropoldgicas, socioldgicas e até psicoldgicas da natureza humana, ndo havendo que se falar
da respectiva existéncia de tais prerrogativas considerando Unica e exclusivamente as
formalizagdes juridicas como Unico fator a definir a existéncia ou ndo de tais direitos.

Considerar a existéncia de direitos fundamentais apenas do ponto de vista das

formalizagdes arrisca todo um estudo sociolégico, psicoldgico, antropoldgico, enfim, humano,
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que revelam prerrogativas decorrentes da ontologia da natureza humana do ser, da respectiva
dignidade e do mundo que o cerca a mera oscilacdo na formalizacdo ou sistematizagdo
geopolitica de paises.

N&o que a formalizacdo positivista de protecdo ocorrida nos diferentes paises ndo deve
ser levada em consideracdo, porém, em um contexto onde o estudo antropolégico, historico,
socioldgico e até psicoldgico da natureza do ser, j& foi concluido reiteradamente, no sentido
de revelar caracteristicas peculiares dessas prerrogativas sejam conjuntamente analisadas,
pois, precisamente, as classificaches estdo umbilicalmente atreladas as caracteristicas

humanas podendo, inclusive citar, dentre as outras, as indivisiveis:

Trata-se de caracteristicas contemporaneas dos direitos humanos, que podem
ser apresentadas como sendo: a) universalidade [...]; b) indivisibilidade; c)
interdependéncia; e d) inter-relacionariedade. (MAZZUOLI, 2013, p. 855).

No histérico da humanidade, inmeros sdo os exemplos de politicas publicas que ndo
reconheceram a indivisibilidade da dignidade da pessoa humana e, também, dos direitos
fundamentais, de modo que a proposta tedrica deve reconhecer a existéncia de tais direitos
antes mesmo de tais previsdes as referenciarem nas suas textualizacdes formais, haja vista que
esta referéncia advinda da previsdo juridica pode oscilar de Estado para Estado, Constituicdo
para Constituicdo, bem como na esfera internacional pelo viés de Tratados e Convences
Internacionais:

[...] além de consolidar a imprecisdo da expressdo em face da nocéo
contemporanea dos direitos humanos, pode se prestar a justificar politicas
publicas que ndo reconhecem indivisibilidade da dignidade humana e,
portanto, dos direitos fundamentais, geralmente em detrimento da
implementagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ou do respeito
aos direitos civis e politicos previstos nos tratados internacionais ja antes
citados (SCHAFER, 2005, p. 39).

A ideia de indivisibilidade tem relacdo, inclusive, com o aspecto cumulativo e
adicional das dimensdes de direitos que levaram a evolucdo terminoldgica da expressao
“geracdo” para a nomenclatura “dimensdo” de direitos, afastando o aspecto sucessorio e
admitindo o aspecto cumulativo de tais prerrogativas, porém a corre¢do vocabular ou rotular
que intitularam as fases de prote¢do continuou contradizendo e confrontando diretamente com
as caracteristicas bésicas e inerentes de todo direito fundamental, correspondente a
indivisibilidade.

A indivisibilidade como uma dentre as caracteristica que o pensamento das dimensdes

de direitos acaba conflitando, corresponde, justamente, a ideia de que tais direitos ndo surgem
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somente com base nas protecdes de um determinado documento, mas sdo evoluidos e

acrescentados no decorrer do historico da humanidade:

[...] como os da indivisibilidade, pois os direitos civis e politicos, e direitos
sociais, econdémicos e culturais — ndo se sucedem em geragdes. Mas, ao
contrério, se cumulam e se fortalecem ao longo dos anos. (MAZZUOLLI,
2013, p. 910).

Quando ficou claro o reconhecimento, dentro da perspectiva do contetdo, tratar de

direitos indivisiveis, inter-relacionais, interdependéncia, as particularidades nacionais e

regionais (assim como os diversos contextos histéricos, culturais e religioso dos Estados) néo

podem servir de justificativa para a relativizacdo ou oscilagdes quanto a existéncia dessas

prerrogativas:

O proposito da Conferéncia de Viena de 1993 foi o de revigorar a memoria
da Declaragdo Universal de 1948, trazendo novos principios [...]
interdependéncia (pois os direitos do discurso liberal hdo de ser sempre
somados com direitos do discurso social da cidadania, além do que a
democracia, desenvolvimento e direitos humanos sdo conceitos que reforcam
mutuamente) e inter-relacionariedade (pelo qual os direitos humanos e os
varios sistemas internacionais de protecdo ndao devem ser entendidos de
forma dicotbmica, mas, ao contrario, devem interagir em prol de sua garantia
efetiva). Como deixou claro a Declaragdo de Viena de 1993, além de os
direitos humanos serem universais, indivisiveis, interdependentes e inter-
relacionados, as particularidades nacionais e regionais (assim como 0s
diversos contextos histéricos, culturais e religiosos dos Estados) ndo podem
servir de justificativa para a violagdo ou diminui¢do desses mesmos direitos.
(MAZZUOLLI, 2013, p. 910)

A categorizacdo de contetidos até pelas doutrinas internacionalistas foi tentada no

ambito de protecdo no episddico caso deem que os Pastos Internacionais de 1966 foram

categorizados em duas formalizagbes distintas: Pacto Internacional dos Direitos Civis e

Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, porém até

entre os internacionalista percebeu-se interesses politicos na divisdo e ndo conseguiram

prevalecer ap6s 0s pactos internacionais na Conferéncia de Teera:

Segundo relata Lindgren Alves, a proposta da formulacdo de um sé pacto
abrangente, defendida pelos paises alinhados a Unido Soviética, foi
derrotada pelo entendimento de que os direitos civis e politicos possuem
diferentes naturezas que 0s econdémicos, sociais e culturais [...] Na realidade,
tais argumentos serviram ao proposito de paises do bloco liderado pelos
Estados Unidos e poténcias europeias de conservar a nocdo individualista
liberal, diminuindo a importdncia das prescricdes relativas aos
estabelecimentos de um padrdo digno de existéncia social, através da
cooperacgdo técnica e financeira dos paises desenvolvidos, o que, de certa
forma, garantia a permanéncia dos paises subdesenvolvidos como
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fornecedores de produtos priméarios e mao de obra barata [...] Seja como for,
a tentativa de partir direitos humanos em duas categorias com importancia
desigual foi posta por terra menos de dois anos ap0s a ado¢do dos pactos
internacionais, na Conferéncia de Teerd em 1968, em que se afirmou
peremptoriamente a indivisibilidade e a interdependéncia de direitos
humanos. (WEIS, p. 73, 1999).

Assim, o pensamento que alude ao surgimento de direitos fundamentais
considerando apenas o critério da formalizacdo positivista, acaba ignorando que prerrogativas
inerentes da pessoa humana decorrem de necessidades ndo apenas historicas, mas
antropoldgicas, sociologicas, psicoldgicas da natureza do ser e que deve ser considerada a luz
de todo um conjunto afim de ndo colidir com caracteristicas basicas e peculiares reveladas
para os direitos ditos fundamentais, dentre os quais, indivisibilidade, inexaulibilidade, inter-

relacionariedade, interdependéncia e outros tantos aspectos de tais direitos.

3.6. Da proposta de solucdo tedrica na protecao dos direitos fundamentais

A rotulagem ou corregdo meramente vocabular que evoluiu a nomenclatura de
“geracdes” para “dimensdes” de direitos e que reiteradamente ¢ utilizada pela doutrina para
significar o aspecto cumulativo e adicional dos conteudos entre uma fase e outra de protecédo
de prerrogativas, em nada resolveu os problemas da proposta de Karel Vasak que continuaram
sem observar caracteristicas basicas dos direitos compreendidos como fundamentais.

Assim, quando adentramos na critica que revela que a classificacdo dos direitos
conflita com caracteristicas e peculiaridades béasicas dos contetdos que estdo sendo
protegidos, a corrigenda terminologica que evoluiu a nomenclatura de “geragdes” para

“dimensdes” de direitos também acaba sendo apontada de inutilidade:

[...] E notavel que muitos autores, justamente em face a imperfeigio da
analogia, sdo levados a ressaltar o carater cumulativo e indissociavel dos
direitos humanos, com o que buscam afastar uma falsa compreensdo do
assunto, como no caso de Paulo Bonavides [...] O jurista citado conclui pela
necessidade de dirimir um eventual equivoco de linguagem, sugerindo a
substitui¢do do termo “geracdo” pelo vocabulo “dimensao” caso aquele
venha induzir a sucessdo cronolégica [...] 0 que parece uma questdo
meramente vocabular acaba por demonstrar a perigosa impropriedade da
locucéo, ao conflitar com caracteristicas fundamentais dos direitos humanos
contemporaneos, especialmente sua indivisidibilidade e interdependéncia
[..] (WEIS, p. 43, 1999).

Na esséncia das teorizacOes responsaveis pela critica a proposta de Karel Vasak,

encontram-se ndo uma absoluta negacdo da relevancia em compreender o contexto politico,
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historico, ou ainda o préprio momento previsdo juridica em si, mas sim, momentos e
contextos como um dos fatores a serem considerados, de modo que o equivoco apontado esta
em considerar 0 ambito da previsdo ou 0 momento de protecdo de prerrogativas tdo somente
como o Unico e exclusivo fator de determinacéo de direitos, sendo este o0 equivoco.
Questiona-se a divisdo em geracdes de direitos que, na esséncia, sdo indivisiveis, de
modo a indagar se de fato politicas de governos que contemplem ou néo tais contetdos sdo ou

ndo responsaveis pelo surgimento e conformacéo de tais direitos:

[...] A demonstrar também a necessidade pragmaética de enterrar a metafora
das geracOes, percebe-se 0 mau uso da expressdo — e 0s equivocos a que
conduz — por governos cuja politica ndo consegue enxergar a indivisibilidade
da dignidade humana. Assim, o Programa Nacional de Direitos Humanos do
Governo Brasileiro, para justificar a ndo-incluséo dos direitos sociais em seu
horizonte, destaca em sua introducdo que: ‘O fato de os direitos humanos em
todas as suas trés geragdes — a dos direitos civis e politicos, a dos direitos
sociais, econdmicos e culturais e a dos direitos coletivos — serem indivisiveis
ndo implica que, na definicdo de politicas especificas — dos direitos civis — 0
Governo deixe de contemplar de forma especifica cada uma dessas outras
dimensdes. (WEIS, 1999, p.43).

Quando se percebe que as prerrogativas atinentes a pessoa decorrem de
contingéncias antropoldgicas, socioldgicas, psicoldgicas (tais como no caso do dano moral),
ou ainda tecnoldgicas, como a necessidade de protecdo do meio ambiente, dentre tantos outros
fatores de génesis, que ndo apenas os fatores histéricos de previsdo no variados contextos
geogréficos e politicos a ser estudados, tal divisdo imp8e o ponto de vista historico, acaba
perdendo credibilidade nas proprias falhas que vislumbra classificacGes e que desconsidere

outras Oticas acaba levando as problematicas da vertente mais critica:

[...] Como afirmava Jose Castan Tobfias no final da década de 60, a
dimensdo de direitos generacional dos direitos humanos se da como
corolario do seu carater historico, aparecendo como categorias histéricas que
se conformam em contexto e situagdes socio-politicas e econbmicas
determinadas, que produzem as sucessivas geracdes [...] Tanto assim é que
nenhum autor consegue se referir ao tema sem esclarecer o leitor sobre o
significado de tais geragdes, sendo forcado a entdo explicar sua relagdo com
0 processo historico de formacdo dos direitos humanos. Ora, uma metafora
surge com propdsito de facilitar a compreensdo sobre um tema, pelo
emprego de uma palavra ou expressao para abreviar um pensamento. Porém,
ao se verificar que a figura empregada ndo prescinde da explica¢do quanto a
origem dos direitos humanos, percebe-se com clareza sua inutilidade, pois
ndo alcanca o prop6sito que se destinava. (WEIS, 1999, p. 41).

Portanto a proposta comeca a ser alterada, buscando logo destacar a matriz historica

dos direitos humanos como um aspecto que ndo deve ser vislumbrado de modo exclusivo,
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como sendo Unico fator que deve atribuir referéncias diretas que levaram o reconhecimento da

respectiva prerrogativa até sua protecao:

Na realidade, é preferivel desde logo destacar a matriz histdrica dos direitos
humanos e atribuir-lhes, conforme o caso, uma alcunha que faga referéncia
direta a0 movimento que inspirou ou ao conteldo de suas prescri¢Oes.
(WEIS, 1999, p. 41).

As “geragdes” ou “dimensdes” de direitos que vislumbram uma perspectiva historica
acabam entrando em crise também do ponto de vista dos conteddos, ao conflitarem com
caracteristicas basicas desses direitos, de modo que o mais correto seria afastar uma proposta
que considere um historico de protecdo genérica para todos os lugares, tempos e documentos
de protecdo, mas que referenciassem diretamente os conteidos protegidos, deixando as razGes
que levaram um direito a ser previsto a compreensdo de cada geopolitica, tempo, documento,
contextos que podem oscilar na relagdo de uma determinada cultura, momento politico ou até

outros fatores na relacdo daquele poder politico com aquela determinada prerrogativa:

No lugar das geracOes, melhor seria falar em direitos humanos liberais ou
direitos civis e politicos e em direitos econdmicos, sociais e culturais. A
chamada geracdo ainda ndo ocorreu a consolidacdo de uma designacdo mais
precisa, dai por que se adota a denominag@o “direitos humanos globais”,
uma vez que dizem respeito as condigdes de sobrevivéncia de toda
humanidade e do planeta em si considerado, englobando a manutencéo da
biodiversidade, o desenvolvimento sustentavel, o controle da temperatura
global e da integralidade da atmosfera, além dos consagrados direito a paz, a
autodeterminag&o dos povos etc. (WEIS, 1999, p.42).

A crise do pensamento de Karel Vasak na perspectiva do conteido acaba, também,
compreendendo os desvios e vicios em um pensamento que afirmou direitos civis e politicos
na primeira fase de positivacdo do ponto de vista do historico do constitucionalismo, mas
guando tomada pela perspectiva de Tratados e Convencdes Internacionais, conclui-se por
direitos civis e politicos previstos somente com advento dos pactos de 1966, ou seja, bem
depois da protecéo internacional dos direitos sociais protegidos com a Convencéo da OIT.

Vale lembrar um recorte do pensamento feito por Carlos Weis, que exemplifica que
os direitos civis e politicos, a discordancia entre as poténcias mundiais acerca da classificacdo
dos pactos de 1966, onde a protecdo em apenas um pacto foi repudiada, de modo que
questionar teorias acerca da existéncia de direitos a partir da ordem de previsdo e

formalizacdo juridica:



88

Voltando a classificacdo dada pelos pactos de 1966, lembra-se que a divisdo
legislativa teve como principal motivacdo a discordancia politica das
poténcias mundiais acerca do contelido e da obrigatoriedade dos direitos
humanos, inviabilizando a edi¢cdo de um sé pacto internacional, como era
intencdo inicial das NacbGes Unidas. Dai por que a divisdo dos direitos
humanos ndo deve conduzir a ideia da diferenca absoluta entre as suas duas
dimensbes de direitos, mesmo porque ja na época de promulgacdo dos
pactos internacionais se lhes reconhecia a unidade conceitual fundada na
indivisibilidade e interdependéncia. Resulta dai necessaria a comparacao
entre os direitos encerrados pelos tratados numa ou noutra categoria, a fim
de extrair-lhes os pontos de convergéncia e de afastamento. (WEIS, 1999,
p.45).

A perspectiva principio-légica roga pela integralidade de principios como a
dignidade da pessoa humana que ndo podem ser vislumbrados a depender tdo somente das
politicas pablicas a serem consideradas como unica e exclusiva fonte de determinacdo, sem
desconsiderar a significativa importancia em sua respectiva implementacéo.

De modo mais explicativo, vale observar que insistir nas geracées ou dimensdes de
direitos acaba levando a consideracdo histérica de somente uma via de previsdo e as falhas,
nessa perspectiva histérica decorrem justamente, que a existéncia de direitos fundamentais e
até da dignidade humana possui, em sua esséncia, caracteristicas que ndo podem ser

consideradas a depender dos fatores politicos que oscilam no tempo e lugar:

Insistir, pois, na ideia das geracdes, além de consolidar a imprecisdo da
expressdo em face da nogdo contemporanea dos direitos humanos, pode se
prestar a justificar politicas publicas que ndo reconhecem a indivisibilidade
da dignidade humana e, portanto, dos direitos fundamentais, geralmente em
detrimento a implementacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais ou
do respeito aos direitos civis e politicos previstos nos tratados internacionais
ja antes citados. (WEIS, 1999, p. 43-44).

Vale, portanto, o questionamento de que direitos compreendidos como fundamentais
ndo podem ter a respectiva acepc¢do de sua determinacdo a depender de politicas publicas, sem
que seja afastada a significativa relevancia dessas politicas na busca pela sua efetividade e ndo
na inteligéncia de sua origem, marcada pela sua respectiva essencialidade e caracteristicas
proprias.

N&o se pode perder de vista que o elemento essencial a prova da fundamentalidade
desses direitos deve residir ndo somente no catalogo dos direitos fundamentais (enfatizando
sua esséncia ndo exaustiva), mas deve ser retirado como decorrente do principio da dignidade

da pessoa humana:
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Assim, a clausula constitucional que permite a abertura a novos direitos
fundamentais deve ser interpretada como tendo funcdo maximizadora da
estrutura protetiva fundamental. A busca de direitos ndo expressamente
elencados no Catalogo dos Direitos Fundamentais (sejam eles novos ou n&o,
escritos ou ndo) deve ser criteriosa, objetivando-se alcancar padrdo minimo
de reconhecimento, para que essa clausula se transforme em inimiga dos
direitos fundamentais. O elemento essencial a prova da fundamentalidade
desses direitos deve residir, em ultima instancia, no principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. (SCHAFER, 2013, p. 37).

Os direitos fundamentais se encontram ligados, de modo que sua compreensdo
fragmentada, que ignora significativa indivisibilidade, desconsiderou a interligacdo entre
estruturas varidveis de todos os direitos fundamentais, onde € reconhecido que, cada vez mais,
a eficacia concreta de certa posicao juridica constitucional se atrela as condutas, uma vez que
ndo da para separar o direito a liberdade (essencialmente negativa) em relacdo a seguranca

pablica (essencialmente prestacional):

A compreensdo fragmentada dos direitos fundamentais (direitos negativos,
de um lado, direitos positivos, de outro), sem a previsdao de um regime
juridico geral, ndo permitiu que se constasse a interligacdo entre estruturas
varaveis de todos os direitos fundamentais, nas quais cada vez mais a
eficicia concreta de certa posicdo juridica constitucional, independentemente
de seu nucleo essencial, é dependente de pluralidade incindivel de condutas
comissivas e omissivas, as quais tém por destinatéarios tanto o Estado como o
particular. Assim, ndo se questiona que os direitos a liberdade (tipico direito
negativo) encontra-se intimamente ligado com o direitos a seguranga publica
(direito prestacional); que o direitos a liberdade de expressdo é dependente
do direito a educacio; [...]. (SCHAFER, 2013, p. 74).

Portanto, a indivisibilidade, a inter-relacionariedade e inexorabilidade e outras tantas
peculiaridades basicas dos direitos fundamentais acabam gerando a necessidade por uma
reformulacdo ou mesmo por uma nova forma que vislumbre prerrogativas compreendidas
como fundamentais, porém observando suas peculiaridades basicas de sua natureza.

A proposta comecga ser construida no sentido de se afirmar uma protecdo
principioldgica dos direitos fundamentais, superando os critérios classificatorios e
diferenciatdrios entre os direitos, uma vez que todos tém como objetivo essencial a protecédo

do principio constitucional da dignidade da pessoa humana:

A compreensdo principioldgica dos direitos fundamentais demonstra ser a
postura tedrica em favor dos direitos fundamentais, no momento em que
permite a visualizago sistémica e integral de todos os direitos fundamentais,
superando critérios diferenciatérios entre os direitos que, ao final, tem todos
como objetivo essencial a protecdo da dignidade da pessoa humana,
traduzindo comandos de potencializacdo no que se referem a protecéo
concreta dos respetivos nudcleos essenciais. Nesse sistema, as normas
juridicas sdo subdivididas em principios e regras. (SCHAFER, 2013, p. 75)
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O pensamento que atrela o surgimento de direito fundamentais ao momento de
positivacdo acaba desconsiderando a respectiva protecdo juridica como uma forma de ratificar
uma prerrogativa ja reconhecida no convivio e nas relagdes sociais, ignorando a influéncia
sociologica que levou a constitucionalizacdo do direito ulterior.

Por isso a importancia da protecdo desses direitos, observando a compreensdo
principioldgica e seus respectivos postulados em uma teoria constitucional de principios e
regras, devendo sofrer algumas adaptacdes a complexidade crescente da sociedade moderna:

O entendimento principiolégico implica na compreensdo dos direitos
fundamentais em sua totalidade, vale dizer, como conjunto interligado de
proposi¢des constitucionais, as quais se condicionam mutuamente, gerando
interdependéncias incompativeis com a visdo fragmentada do fendbmeno. A
Corte Constitucional italiana, na conhecida Setenza Baldassare, reafirmou a
importancia dessa concepcdo principioldgica na Constituicio moderna,
consignando que os principios constitucionais tém validade vinculante
superior relativamente a outras normas constitucionais. (SCHAFER, 2013, p.
77).

H4, inclusive, doutrinas que compreendem direitos fundamentais existentes desde a
existéncia da prépria pessoa humana e que sempre existiram, mas que so foram protegidas em
dado momento histérico e politico por razBes da evolucdo da propria humanidade ou por
interesses politicos que vieram a ser protegidos posteriormente.

Nesse sentido que surge a ideia de que a solucdo de eventuais conflitos
constitucionais, nomeadamente para direitos constitucionais, deve ser buscada na protecédo de

formas pautadas em novos postulados de aplicabilidade:

Nesse sentido, a solucdo de eventuais conflitos entre direitos constitucionais
deve ser buscada cada vez mais na conciliacdo (ponderagdo) dos diversos
valores litigioso, numa visdo de inclusdo dos direitos ao sistema
constitucional, substituindo-se a solu¢do do tudo ou nada”, a qual implica
absolutizacdo e exclusdo de direitos, pela técnica da ponderagdo no caso
concreto. Mostrando-se adequada a solucao do conflito entre regras juridicas
infraconstitucionais no campo da validade, a mesma sistematica relevou-se
totalmente insuficiente ante as diferentes e complexas funcgdes
desempenhadas pela Constituicdo. (SHAFER, 2013, p. 77).

Vale ressaltar, que direitos fundamentais sé&o determinados a partir da evolugéo
social e tecnolégica da propria sociedade, mudancas de necessidades, inserindo de modo
exemplificativo o desenvolvimento da questdo do saneamento basico e da evolugdo na nogédo
de condig¢Bes minimas de saide como um desenvolvimento incindivel da evolugéo do sistema

de esgotamento e pecas sanitarias, como no exemplo inglés do século XIX que declinou
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significativa atencdo ao saneamento urbano, quando percebeu que a epidemia da cdlera era
mais intensa nas areas urbanas carentes de saneamento efetivo.

A indivisibilidade dos direitos fundamentais e a existéncia de diferencas estruturais
entre os variados tipos de direitos determinam a superagdo das categorizacdes desses mesmos

direitos, de modo a orientar a aplicabilidade imediata de todas as normas constitucionais:

A incindibilidade dos direitos fundamentais e a inexisténcia de diferencas
estruturais entre os variados tipos de direitos determinam a superacdo dos
modelos tedricos embasados na separacdo estanque entre as esferas dos
direitos sociais (positivos ou prestacionais) e dos direitos de liberdade
(negativos), afirmando-se aplicabilidade imediata de todas as normas
constitucionais, a partir da unidade de sentido dos direitos fundamentais,
fendbmeno denominado de recolugdo da juspulicistica por Jorge Miranda,
porguanto sdo as normas constitucionais que vinculam toda a atividade
estatal infraconstitucional, e ndo o contrario. (SCHAFER, 2013, p. 79).

A aplicagéo a partir do postulado da ponderagédo acaba solucionando a determinacéo
desses direitos nos respectivos casos que sdo ajuizados e séo levados ao conhecimento por
parte do Estado quando ndo sdo aplicados de forma categorizada, mas aplicados de modo a
considerar total integralidade dos valores em questéo.

O Supremo Tribunal Federal tem aderido a esta solugdo principioldgica, que tenta
vislumbrar um sistema unitario ao invés do sistema geracional, entrevendo sua aplicabilidade

imediata observando a indivisibilidade:

A incindibilidade dos direitos fundamentais e a inexisténcia de diferencas
estruturais entre os variados tipos de direito determinam a superacdo dos
modelos tedricos embasados na separacdo estanque entre as esferas dos
direitos sociais (positivos e prestacionais) e dos direitos de liberdade
(negativos), afirmando-se a aplicabilidade imediata de todas as normas
constitucionais, a partir da unidade de sentido dos direitos fundamentais. A
diferenca entre direitos negativos e direitos positivos € meramente de grau,
uma vez que em ambos ha expectativas negativas e positivas. Nesse
contexto, os direitos politicos fundamentais apresentam uma estrutura
juridica complexa, pois exteriorizam caracteristicas negativas (primeira
geracdo) e, a0 mesmo tempo, positivas (segunda e terceira geracdo). S&o
preponderantemente direitos fundamentais individuais, pois garantem esferas
de ndo interferéncia do Estado no a&mbito das autonomias decisorias
individuais, mas sdo exercitveis mediante a agdo garantidora do Estado, o
qual deve organizar procedimentos que tem por objetivos instrumentalizar a
concrecdo do exercicio dos direitos, como é o caso, por exemplo, das
eleigBes periodicas (BRASIL, 2011, p. 19).

Em que pese a jurisprudéncia, a compreensdo unitaria dos direitos fundamentais em
substituicdo da compreensdo geracional, Schéfer (2013, p.81) fornece postulados que

facilitam contornos e precisdo na tese por uma nova acepcao (perspectiva unitéria):
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Dessa forma, a compreensdo unitaria dos direitos fundamentais embasa-se
nos seguintes postulados: Carater incindivel dos direitos fundamentais,
decorrente da unidade de sentido constitucional; Inexisténcia de diferencas
estruturais entre os distintos tipos de direitos fundamentais, dada a presenca
das diferentes expectativas (positivas e negativas), em maior ou menor grau,
em todos os direitos fundamentais; Interligagdo sistémica e dialética entre
todas as espécies de direitos fundamentais, implicando comprometimento
reciproco dos direitos no que se refere a efetivacdo; Carater principioldgico
de todos os direitos fundamentais, implicando entende-los como mandados
de otimizagdo, sendo que a medida exata do devido, em concreto, vai
depender das possibilidades reais e juridicas. Com isso, a chamada “reserva
do possivel” é elemento que se integra externamente (plano da eficéacia) a
todos os direitos fundamentais, independentemente de suas caracteristicas
intrinsecas, uma vez ndo compor a estrutura formadora do direito
fundamental; Inadequacdo de teorias classificatorias que tenham por
embasamento tedrico a compartimentalizacdo estanque dos direitos
fundamentais.

Assim, a perspectiva unitaria afasta a acepcdo geracional, considerando o aspecto
incindivel dos direitos fundamentais, decorrentes da unidade constitucional; ndo reconhece
distingBes entre tipos diversos de direitos fundamentais, reconhece a interligagéo sistémica
entre todas as espécies de direitos fundamentais e, um dado de significativa relevancia,
reconhece o carater principioldgico dos direitos fundamentais.

No concernente ao aspecto principioldgico dos direitos fundamentais, a vertente
defensora busca responder a perspectiva subjetiva e da efetividade que coloca as geracdes e
dimensGes de direitos também em crise, conforme ja abordado.

Porém, a resposta que a doutrina fornece acerca da inefetividade estd baseada na
medida exata do concreto, estando dentro das possibilidades reais e juridicas pelo viés de uma
nova defesa tedrica, intitulada reserva do possivel.

Ocorre que a reserva do possivel sé justifica a inefetividade e compromete a eficécia
com acep¢do de mandado de otimizacdo, porém ndo se pode perder de vista que a
universalidade continua circunscrita e restrita na perspectiva do contetido, ndo vingando a
universalidade na esfera dos fatos e da materialidade, continuando como abstrata e ndo
afastando o significado da andlise subjetiva desenvolvida, que conclui por historicidade a
protecdo de conteldos abstratamente universais para efetivarem interesses de categorias
politicamente favorecidas no respectivo contexto historico e politico de seus agentes
verificaveis no seu tempo.

Esta proposta de resolucdo, pelo viés de um sistema unitario que considere a
aplicabilidade imediata e observe o aspecto da indivisibilidade pode ser percebido pelo

mencionado julgado, quando o Supremo Tribunal Federal, além de reconhecer as tdo
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reafirmadas razGes que levam as geracGes as crises que assolaram o pensamento, também
visitam valores e prerrogativas, dentre as quais, anterioridade eleitoral, devido processo legal,
igualdade, funcdo contramajoritaria da ideia de jurisdicdo constitucional e outros, sem que
possa haver diferenciacdes e categorizacBGes acerca de contetidos na esséncia indivisiveis e

inter-relacionados:

Em outra oportunidade, quando do julgamento da constitucionalidade da lei
da ficha limpa (Lei Complementar n. 135/2010) o Supremo Tribunal Federal
uma vez teve oportunidade de visitar a tematica referente & importancia dos
direitos fundamentais em nosso sistema constitucional (principio da
anterioridade eleitoral, devido processo legal, principio da igualdade, funcédo
contramajoritaria da jurisdigdo constitucional etc.), ficando assentada a
necessidade de uma nova compreensdo estruturante dos direitos
fundamentais. (SHAFER, 2013, p. 82).

A perspectiva das geracdes e dimensdes de direitos insere-se, portanto, em um
modelo tradicional superado de paradigma, relevando os trabalhos em uma proposta de
unicidade dos direitos fundamentais, importante formula de integracdo e efetivacdo dessas
categorias juridicas, por isso a preocupacdo em transcrever a perspectiva dos conteudos e a
perspectiva dos sujeitos, onde se vislumbra ndo s6 uma crise em detrimento a efetividade dos
direitos previstos, mas também uma crise na ontologia e na estrutura essencial de seus

contetdos:

Parece ser momento de superacdo desses paradigmas tradicionais, para
buscar-se, na unicidade dos direitos fundamentais, importante férmula de
integracdo e efetivacdo dessas categorias juridicas, de modo a impedir a
catalogacdo global e estanque dos direitos, pois “caso a caso, direito a
direito, é possivel comprovar a justeza” (SCHAFER, 2013, p. 75).

Portanto, o sistema ndo deveria ser o geracional pautado em considerar a perspectiva
unicamente histérica de formalizacdo positivista, como Unico modo de surgimento e
conformacdo de prerrogativas, posto que tal formalizacdo histérica seja um fator
demasiadamente oscilante e os direitos fundamentais ndo possuem esses aspectos instaveis.
Suas caracteristicas sdo indivisiveis e dentre outras, sdo constantes e ndo se encaixam em uma
proposta fragmentaria que tenta generalizar um historico de formalizacdo Unico para direitos
que ja existem, e que a formalizacdo é tdo somente um fator a ser considerado nos contextos
geopoliticos, socioldgicos, antropoldgicos e até psicoldgicos que, de fato, contribuem para o
respectivo reconhecimento, surgimento e determinacdo de direitos compreendidos como

fundamentais.
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CONSIDERACOES FINAIS

A proposta expde um dos idedrios mais bem divulgados acerca da tematica dos
Direitos Fundamentais, repercutido por inimeros fatores que variam, desde a projecao da obra
“A Era dos Direitos” e do reconhecimento académico do seu autor Norberto Bobbio, como
pela divulgacdo da aula magna inaugural de uma importante instituicdo de direitos humanos
em Estrasburgo, pelo jurista tcheco naturalizado na Franga, Karel Vasak. E ainda, pela
influéncia pos-positivista da constitucionalizacdo dos diversos ramos do Direito que
irradiaram o discurso para as pontas mais remotas das ramificacfes, dentre as quais, as do
Direito Civil, Direito Penal, Direito Empresarial, Direito Tributaria e tantas outras.

A confirmacdo dos vicios por vertentes criticas, a comecar pelos internacionalistas,
que observaram que do ponto de vista dos Tratados e Convengdes Internacionais, as primeiras
protecdes de direitos atinentes a pessoa humana foram direitos relativos ao trabalho com a
Convencdo da OIT de 1919 e ndo com os direitos civis e politicos, como pretendia a proposta
das geracdes elaborada por Karel Vasak.

Entretanto, ndo s6 com as falhas na protecdo ocorridas nos documentos internacionais,
mas também com significativos desvios verificaveis no proprio histérico do
constitucionalismo brasileiro, através da Constituicdo de 1937 (Polaca), que instituiu o Estado
Novo e retrocedeu a logica geracional da Constituicdo diretamente anterior de 1934, que
protegeu os direitos sociais, também caracterizando uma ruptura na ordem cronolégica da
proposta de Vasak.

O trabalho, na perspectiva do conteudo (critério objetivo), conclui que o ideario das
dimensdes de direitos conflita diretamente com caracteristicas bésicas dos direitos
fundamentais, dentre as quais, a indivisibilidade ou ainda a inter-relacionariedade, de modo a
reduzir as dimensdes de direitos as crises na propria perspectiva dos conteidos e dos direitos
que foram juridicamente protegidos.

Os desvios e descompassos da proposta cronoldgica de surgimento e determinagdo dos
direitos tomaram como base o momento de protecdo juridica verificavel no histérico do
constitucionalismo de forma bastante ampla e abrangente.

O problema de se verificar o surgimento e conformacdo de prerrogativas a partir do
critério de positivagdo de direitos aparece quando se confere 0 momento de protecdo juridica

para os mesmos direitos em documentos de natureza diversa das textualizagbes de ordem
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constitucional, tal como no caso da verificacdo realizada para Tratados e Convencoes
Internacionais que comecaram seu momento de protecé@o pelos direitos atinentes ao trabalho
com a Convencdo da OIT e ndo com os direitos civis, como pretendeu a proposta de Karel
Vasak.

Ainda, quando se confere 0 momento de prote¢do no historico do constitucionalismo,
ignorando oscilagdes peculiares no historico e no constitucionalismo de certos paises, como
no exemplo brasileiro, marcado pela ruptura da ordem sequencial de protecdo que Karel
Vasak projetou, com advento da Constituicdo de 1937, subsequente as tutelas dos direitos
compreendidos como sociais.

O equivoco, ou vicio do pensamento, inaugurado por Vasak esta no critério sobre o
qual o seu pensamento se assentou, inclusive de heranca do positivismo hermético, na forma
de pensar como os direitos surgiram e foram determinados até os dias atuais, colocando o
momento de previsdo ou positivacdo juridica como unico e exclusivo critério determinador
dos direitos fundamentais, e ndo como uma dentre as vérias influéncias a serem consideradas
no processo de surgimento e determinacdo de prerrogativas.

H& que ser considerado que a protecdo juridica e o processo de positivacdo, podem
sim, influenciar o respectivo processo de surgimento e determinacgdo dos direitos, porém, nao
na qualidade Unica e absoluta fonte (critério) a ser considerada, devendo ser vislumbrada em
conjunto com todas as demais influéncias que devem ser observadas na andlise e na
verificacdo de surgimento de direitos fundamentais.

Como forma de abarcar todas as perspectivas em um quadro critico e integral ao
pensamento de Karel Vasak, complementa-se que ndo s6 a crise na perspectiva do contetdo
(critério objetivo) partiu da incompatibilidade da proposta de Vasak em detrimento as
caracteristicas basicas dos direitos compreendidos como fundamentais, mas também, vale
totalizar, uma andlise que reveja este mesmo pensamento do ponto de vista dos sujeitos
(critério subjetivo).

Ocorre que em dado momento da pesquisa, em que se analisou o livro “A Era dos
Direitos” de autoria de Bobbio, inclusive compreendida como principal divulgadora do
pensamento de Karel Vasak, encontra-se uma pontual divergéncia assumida pelo autor em
face ao trabalho intitulado “Sobre a Questdo Judaica” de autoria de Karl Marx, onde
categoricamente sera afirmado que um dos principais documentos inseridos na primeira fase
de protecdo de direitos (dentro da proposta de Vasak), ndo se referenciard o homem universal,

mas sim 0 homem burgués.
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Como a proposta do presente trabalho ndo se ateve a esfera exclusiva dos contetidos
juridicamente protegidos, mas também ao aprofundamento subjetivo no historico de protecéo
de direitos, houve a referida analise da afirmativa de Marx para fins da integralidade da
compreensdo, em suma, acerca do documento ndo referenciar 0 homem universal, mas o
burgués; concluindo, por uma analise manifestamente subjetiva acerca “de quem?” e “sobre
quem”, de fato, tiveram seus direitos efetivados nos momentos e contextos em que foram
juridicamente protegidos.

Uma vez esclarecido “quem?” foram os reais beneficiados e favorecidos com a
respectiva protecdo, a proposta passa a buscar, assim, que esta analise subjetiva feita por Marx
ndo esteja adstrita a primeira fase de protecdo, mas se estenda para as outras dimensdes de
direitos, tendo em vista que a crise dessas dimensfes também foi vislumbrada no plano da
efetividade que ndo superou o ambito das previsdes e textualizacdes juridicas, sendo tdo
somente para categorias especificas de sujeitos que viram seus direitos serem efetivados em
detrimento aos demais, reduzindo a universalidade a mera abstragdo que ndo superou 0
ambito das textualizaces juridicas.

Quando o critério de positivacdo ou protecdo juridica deixa de ser a Unica e absoluta
fonte de determinacgdo dos direitos, passando a ser vislumbradas apenas como influéncia no
processo de conformacdo dessas prerrogativas, as redefinicbes do real significado das
protecOes e positivacdes de direitos, dentro do processo de surgimento de prerrogativas
passam a ser questionadas.

A importancia da perspectiva, ou da analise subjetiva feita por Marx, em um dos mais
relevantes documentos inseridos na primeira dimensao direitos estd em redefinir a protecéo e
positivacdo de prerrogativas como forma de compreender o contexto histérico e politico
(interesses) em que direitos abstratamente universais fossem protegidos para serem efetivos
somente para determinadas categorias subjetivas.

Uma vez compreendido que a positivacdo juridica ndo é o critério absoluto para
determinacdo dos direitos e esta reduzida a mera influéncia; vale salientar que direitos que,
muitas vezes, sempre foram inerentes a pessoa humana, sé tiveram sua protecdo e positivacao
juridica em um ponto na linha do tempo de todo o histérico humano, justamente, por
dependerem do éxito politico de categorias de sujeitos que positivaram direitos abstratamente
universais para serem efetivos apenas para si, excluindo da efetividade os demais.

A perspectiva subjetiva de Karl Marx que, dentre os objetivos, buscou implementar a
compreensdo da crise da proposta de Karel VVasak, compreendeu o critério da positivacdo de

direitos ndo s6 como uma influéncia analisavel na determinagdo dessas prerrogativas, mas
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também como uma forma de identificar momentos desses direitos e reais interesses no
respectivo contexto politico que foram juridicamente protegidos, aprofundando a
compreensdo dessas prerrogativas e das influéncias que levaram a respectiva determinacao na
analise de seu surgimento.

A positivacdo de direitos deve passar por um processo de redefinicdo, onde ndo serd
admitida como o momento do surgimento e determinag&o dos direitos na proposta de Vasak,
mas sim como reveladora de contextos politicos que expliquem o fato de que direitos que
sempre foram inerentes a pessoa humana e abstratamente universais so estarem protegidos em
um momento em todo um histérico da pessoa humana; em suma, revelando para quem 0s
direitos abstratamente universais foram realmente efetivados, com essa tdo especifica
protecao juridica.

Prosseguindo na proposta de estender a analise subjetiva feita por Karl Marx para as
duas outras dimensdes de direitos; deve-se, antes, lembrar que na aclamada primeira
dimensdo de direitos a categoria de sujeitos que viu efetivados seus interesses com as
respectivas protecoes foram, justamente, aqueles que tiveram éxito no contexto da Revolugéo
de 1789, em suma, a burguesia.

J& no segundo momento de protecdo, os conteldos protegidos referenciaram a
categoria socialmente sujeitada, mas ndo por razdes de caridade burguesa, de modo que tais
concessdes ocorreram por razdes de crise no modelo liberal de Estado de Direito, que passou
a assolar as primeiras décadas do século XX e que levou a mudanca para 0 modelo social de
Estado de Direito.

Para a terceira fase de protecdo de direitos e encerrando o lema revolucionério
setecentista (liberdade, igualdade e fraternidade), pode-se afirmar que a terceira dimensédo de
direitos teve a peculiaridade de proteger e positivar prerrogativas que ndo referenciaram
sujeitos determinados, em suma, por se tratarem de direitos difusos e sem categorias de
sujeitos especificadas na respectiva protecdo, ndo havia quem representasse tais direitos,
justamente, por se tratarem de bens como patrimdnio da humanidade, direito a paz, meio
ambiente de modo geral, ndo especificando segmentos que representassem e atuassem na
defesa ou na materializacdo de tais prerrogativas, exigindo das estruturas estatais a
legitimacdo de entidades que pudessem atuar e buscar a respectiva efetivacdo desses direitos,
evitando o fendmeno da inércia que foi denominado doutrinariamente de efeito carona (free
rinding).

A perspectiva dos sujeitos (no plano da real efetividade) deve vislumbrar a efetividade

ocorrida na realidade fatica de modo a estender a percepgédo de que conteudos abstratamente
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universais foram protegidos para efetivar interesses de alguns em detrimento dos demais,
redefinindo o significado da positivagdo de direitos dentro do processo de surgimento e
determinacéo de prerrogativas.

A andlise subjetiva que Karl Marx havia feito para um dos documentos inseridos na
primeira dimensdo de direitos e a proposta de estender esta perspectiva subjetiva para a
segunda e terceira dimensao de prerrogativas implica na redefinicdo da protecdo juridica que
deixa de ser um fator crucial no processo de determinacdo de direitos para se configurar em
uma, dentre as influéncias, que deve ser analisada neste processo.

Também, a andlise subjetiva de Marx, contribui como marco politico no historico
desse direito que, em que pese abstratamente universal, é positivado para gerar a sujei¢cdo de
muitos em detrimento da efetividade de alguns que tiveram éxito no momento historico e
politico da respectiva protecéo, por isso a proposta de afastar as terminologias: “geracdes” ou
“dimensdes” de direitos para pontuar uma nova nomenclatura nesta evolu¢do terminolédgica
que coadune com o esclarecimento do real interesse politico dentro da proposta de analisar a
positivacdo de direitos, tratando-se da terceira intitulacdo na evolucdo terminoldgica:
“sujeicoes de direitos”.

Ja na perspectiva dos contetidos (no plano da abstrata universalidade), o pensamento
de Karel Vasak confronta caracteristicas peculiares dos direitos compreendidos como
fundamentais, dentre os quais, a inter-relacionariedade (afastando a independéncia que as
dimens@es pressupdem entre si, uma vez que, os direitos de uma, estdo interligados com os da
outra), bem como a caracteristica da indivisibilidade.

A solucdo para a crise na perspectiva dos contetdos é reconhecidamente fornecida
pela vertente internacionalista, dentre as quais, destaca-se o trabalho “Classificagdo dos
Direitos Fundamentais do Sistema Geracional ao Sistema Unitario” de autoria de Jairo
Schéfer onde se desconsidera a fragmentacdo dos conteldos proposto pelas dimensbes de
direitos, para operar a aplicacdo imediata dessas prerrogativas, em suma, aplica-se a unicidade
da protecdo a ser verificada no caso a caso pelo viés do postulado da ponderacdo de interesses
utilizados para efetivar conteddos principiolégicos constitucionais, ignorando de vez o

aspecto estanque e separatdria da proposta de Vasak.
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