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RESUMO

O presente artigo pretende, a partir de um métatdifico histérico, oferecer uma analise
alternativa do que teria sido a origem dos chamddositos fundamentais” e também
analisar os principais momentos historicos do d&rdesses direitos. Busca-se ainda analisar
os direitos fundamentais a partir da “teoria desust’ (Statuslehrede Jellinek com vistas a
identificar as suas categorias e a partir de engidlizar uma analise critica das promessas nao
cumpridas do discurso dos direitos fundamentaisleterminadas categorias. Num terceiro
momento, objetiva-se investigar o que Norberto Boloshamou de especificacdo dos direitos
humanos, na figura do que se convencionou chaméanmfeno da “estatutizacédo” dos direitos
fundamentais.

PALAVRAS-CHAVES : direitos fundamentais; origem; categorias; praassestatutizacao.

ABSTRACT

The current article intends to provide, from a dnsal scientific method, an alternative
analysis of what would have been the origin ofgbecalled "fundamental rights” and also to
analyze the main historical moments of the dis@mwoighese rights. It is purposed to analyze
the fundamental rights from the Jellinek’s "theofystatus"(Statuslehre)n order to identify
their categories and thereafter conduct a revieth@tunfulfilled promises of the discourse of
fundamental rights of certain categories. In adthitoment, the objective is to investigate
what Norberto Bobbio called specification of thertan rights, in the figure of the so-called
phenomenon of "statutezation" of the fundamengits.

KEYWORDS: fundamental rights; origin; categories; promisetgtutezation”.
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INTRODUCAO

Foi com a teoria nominalista de Guilherme de Ockhgoe se concebeu
primitivamente uma teoria dos direitos subjetivagmento em que se descobriu o individuo,
gue a partir de entdo passou a ser o objeto dai@igmidica. Descoberto o individuo como
titular de direitos subjetivos, as bases dos madedireitos fundamentais estavam também
lancadas.

A partir dessa perspectiva, busca-se analisar regadi fundamentais partindo da
“teoria dos status” de Jellinek cujo objetivo édiamma analise critica das suas categorias
com vistas a desvelar as promessas nao realizadabrditos fundamentais.

Pretende-se examinar ainda as categorias deodirkihdamentais propostas por
Winfried Brugger como atualizacdo a obra de Geoefingk, ndo se olvidando o
desenvolvimento e conquistas dos direitos fundamem@tpds a obra de Jellinek, ainda no
século XIX.

Por fim, buscar-se-a investigar o que se convepcioohamar fenédmeno da
“estatutizacdo” dos direitos fundamentais, atreladoque Norberto Bobbio chamou de

especificacao dos direitos humanos (BOBBIO, 20084p.

1. O SURGIMENTO DO DIREITO SUBJETIVO NA FILOSOFIA N OMINALISTA
DE GUILHERME DE OCKHAM COMO GENESE DOS DIREITOS E G ARANTIAS
FUNDAMENTAIS DA PESSOA HUMANA

Na passagem para o direito moderno cujas origem®ram a S&o0 Tomas de
Aquino, o nominalismo de Guilherme de Ockham faipansavel pelo desenvolvimento da
concepcao de direito subjetivo, a partir das idéeamdividuo subjacentes a filosofia tomista.

Conceitualmente, pode-se dizer que o direito siwj&t a chancela do Direito sobre
uma faculdade do sujeito, sobre um de seus po({éhgsEY, 2009, p. 253.), e por isso, uma
potestas licitade no direito de propriedade, por exemplo, usafrder e dispor da coisa.

Desta forma, se antes dos modernos a construcéiéraa juridica se dava sobre a
natureza cosmica — e néo sobre o individuo, namsgiyel pensar em direito subjetivo, isto €,

em umius que tutelasse qualquer faculdade do sujeito.



Isso porque no direito natural o jurista observeosmose extrai dele o direito. O
escopo ndo € servir ao individuo, a satisfacdoeds slesejos ou a proclamacédo de seus
poderes (VILLEY, 2009, p. 253). O que se prezaealizacao do justo. Por isso que o direito
era definido ndo raro comd quod iustum eststo €, como aquilo que é justo. A justica, por
sua vez, ergauum ius cuique tribuereu seja, atribuir a cada um o seu direito. Est@deana
nas decisdes jusnaturalistas.

A partir dai fica evidente a diferenca entre direibmoid quod justum est a nogao
derivada de poder do sujeito, desenvolvida, contitgga partir de Guilherme de Ockham.

O que motivou o filésofo franciscano a formular $earia do direito subjetivo foi a
guerela da pobreza da ordem franciscana. Sdo Bcanprescrevera aos frades a pobreza
como exemplo de Jesus, mas ndo se preocupou costbesigue naturalmente |he eram
alheias, a saber, a questao juridica da pobreza.

Como os franciscanos detinham bens como igrejasjectos, livros, etc. queriam
ter apenas aisussem qualquer direito, para que a regra da pobiezse corretamente
seguida pela Ordem.

A controvérsia surgiu quando o papa Joao XXIl qirtbui-los a propriedade dos
bens que usufruiam afirmando que eles nao tinhamaapo uso de fato, mas tinham direitos,
pois comiam e bebiam e dispunham de bens consignivei

O papel de Guilherme de Ockham foi entdo defender grdem contra o0s
argumentos do papa, no sentido de que os franosdariham o uso sem o direito (objetivo).
E dessa ocasido que brota da pena de Ockham airpridioeitrina do direito subjetivo, no
entender de Michel Villey (2009, p. 272.).

Para tal empresa Guilherme de Ockham, fazendo asinguagem, se propde a
tarefa de conceituar alguns termos juridicos carmas facti, usus iuris, ius utendentre
outros.

Destas formulas fica claro que a no¢ao de dir@itopreende um poder.

Assim, o0 uso de fato — que é o fazer uso de unsa &iterior como habitar, comer e
beber difere do direito como “poder sobre o bemisoutendi

O ius utendipara Guilherme de Ockham é o poder licito de fazerde uma coisa
exterior de que ndo se pode ser privado contraadendem falta ou causa razoavel, sob pena
de processo em justi¢cdiferente daus facti,que € o ato mesmo de fazer uso de uma coisa
exterior, como comer e beber (VILLEY, 2009, p. 275)



O direito (subjetivo) descoberto por Ockham estavplano da liberdade concedida
pela lei divina, de modo que todos o detinham, perfgra recebido do céu e, portanto, ndo
poderiam ser reivindicados nos tribunais (VILLEYOZ, p. 129).

A partir dessa ideia, Jesus e os franciscanosrtirgia o direito (subjetivo) sobre os
bens — de comer, beber, etc., pois eles ndo abm@ondesses direitos. O que renunciaram foi
apenas @otestasobre os bens (direito objetivo), ou seja, o pagereivindicar a coisa, isto
€, potestas vendicandi et defendendi in humano judidibLEY, 2009, p. 276).

Percebe na filosofia do Nominalista os contornosqde, no constitucionalismo
moderno, viria a se chamar direitos fundamentais. €éoncepgédo de direito subjetivo na
doutrina nominalista de Ockham so6 foi possivel @iaa guinada cientifica que se presenciou
na sua época. Tratou-se da passagem de um fundampergmente religioso para um
fundamento antropologico, momento em que o indivipassa a ser considerado o objeto da
ciéncia.

Todavia, a filosofia de Guilherme de Ockham veicoatramé&o da filosofia classica
aristotélica, que perseguia o justo, ao atributada um sua porcéo justa a partir de uma
ordem natural.

Guilherme de Ockham e a prépria escola nominatidtacomungam de uma ordem
juridica que nado gravite em torno do individuo, gieé¢ém uma existéncia real, e por isso,
anico objeto plausivel do conhecimento.

Pensar enjus quod justum edt para os nominalistas uma tarefa por demais #dbstra
e em descompasso com a realidade, pois o individwe ser o motivo determinante da
ciéncia juridica e ndo a persecucao de um valdocke$o do individuo.

Nesse sentido Ockham contrasta a ideia de indivédu o universal, concepc¢éo
que, segundo ele devia ser erradicada. Para el@idade é&ingular, e, portanto, individual.

O universal era para o Franciscano apenas nomegayunado dotar de realidade — como o
individuo, ndo poderia ser um fundamento validoARE et al., 1990. p. 618.).

Se para muitos foi com o humanismo que o individudescoberto, é possivel notar
que isso aconteceu muito antes, na filosofia ndistaade Guilherme de Ockham no séc.
XIV.

Para Michel Villey a filosofia de Ockham objetivgarantir ao individuo condi¢des
para uma vida livre e individual (VILLEY, 2009, 280), pelo menos naquele momento, em
que o contexto histérico demandou o reconhecimémtocomem como individuo.

A concepcao de direito subjetivo, a revolucdo copana na ciéncia juridica, a

passagem de um direito clerical para um direito enoal preocupado com o individuo



constituem o germe dos direitos fundament&@sudrecht¢, que precisaram ainda das
experiéncias violentas para serem por assim darestitucionalizados.

Isso porque aondividuo constitui um dos pilares dos chamados direitosrangias
fundamentais. Para Dimitri Dimoulis para falar emreitbs fundamentais € necessario a
presenca de trés elementos: o Estado, o Individuo &xto normativo regulador da relagéo
entre os dois primeircs.

Desta forma, a partir da concepcao dos direitogtubs na teoria nominalista, com
a descoberta do individuo, abre-se o caminho paranatrucdo do que se convencionou

chamar de direitos fundamentais.

1.1 A IMPORTANCIA DE LOCKE PARA AS LIBERDADES MODERAS

John Locke, contratualista inglés que seguiu Habl@snulou uma teoria da
passagem do homem do estado de natureza paralo esihmediante o contrato social.

A teoria de John Locke é baseada nos direitos aiatysois para os pensadores do
século XVII, todos eram iguais em seus direitosimaés, porque Deus criara 0 homem a sua
imagem e semelhanga e Ihe conferira o livre achiRor isso a liberdade era considerada o
mais precioso dos direitos naturais do individueyethdo o Estado néo intervir na vida do
individuo, salvo para impedir que um transgridareitb do outro.

Locke ao se referir a liberdade como um direitaurstdo individuo que deveria
ficar livre de intervencdes estatais, acenava ndade para os chamados direitos de primeira
dimensao, que reclamam apenas a inércia estaitaienferéncia na esfera individual, direitos
estes ligados a igualdade formal.

O estado de natureza de John Locke, por seu tn@imogra marcado pela violéncia e
inseguranca como apontara Hobbes, mas sim pekatpdiberdade e igualdade (WEFFORT,
2002, p. 84).

E a necessidade de resguardar ainda mais aquedétsdnaturais inalienaveis do
homem, que no estado de natureza nédo estavam eotaliiivres de violagcbes, que leva os

homens a firmarem um pacto, passando para o estaklo

2 DIMOULIS, Dimitri. Teoria geral dos direitos fundamentais.2®2 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 21-23.



Se o0 estado civil de Hobbes significa abrir magdecelas de direitos em prol da
harmonia, o estado civil de Locke representa aepéat de todos os direitos naturais do
homem, a vida, a liberdade e principalmente a ppdpde (WEFFORT, 2002, p. 88).

Vé-se que o pensamento de Locke foi de suma impmatdnodesenvolvimentda
ideia de direito subjetivo, concebida por Ockhaemdb seguimento ao processo histérico de

construcdo dos direitos ditos, hoje, fundamentais.

1.2 AS DECLARACOES COMO MATRIZ DOS DIREITOS FUNDAMETAIS

N&o se pode olvidar o relevante papel da DeclardeaDireitos inglesa oill of
Rightsde 1689, ou mesmo da Lei Habeas Corpusglesa de 1679, como documentos que
vieram num primeiro momento assegurar a protecéearmacdo do individuo contra o
Estado, constituindo o chamado por Jellisetus negativuatrelado aos “direitos de defesa”
(Abwehrrechte)

Embora ohabeas corpuga existisse antes mesmo da magna carta de 1245, na
existiam normas processuais que regulassem aies(COMPARATO, 2010, p. 100), razéo
pela qual sobreveio a famosa Leitldabeas Corpusle 1679 na Inglaterra.

Essa lei retrata bem a preocupacdo com os dimitgstivos do individuo muita das
vezes submetido a prisdes arbitrarias por se apoEgme.

Segundo a denominacgéo oficial, era uma lei pardnongjarantir a liberdade do
sudito e para prevencao das prisées no ultramar.

A importancia da referida lei esta no fato de qoe & matriz das liberdades
fundamentais criadas posteriormente além de caizt® sistema inglés como um sistema
mais pragmatico que o sistema francés, que vianeaas declaragbes uma forca capaz de
modificar mentalidades (COMPARATO, 2010, p. 101).

As “Bills of Rights” ou Declaracbes de Direitos dos Estados Americanesseg
tornaram independentes em 4 de Julho 1776 sdosys® vezes, menos célebres que a
Declaragéao dos Direitos do Homem e do Cidaddo dalRgho Francesa de 1789, contudo,
elas influenciaram diretamente a declaracao franCE3AS, 2012, p. 39).

Nesses documentos identificam-se alguns direitgs ¢tltamados de fundamentais,

tais como a liberdade, a igualdade, a propriedatiberdade de religido, de pensamento, etc.



Deste modo, ndo h&d como negar a importancia qaeativ as referidas declaraces
na historia dos direitos fundamentais, porquantmalestram que a preocupacdo com O
individuo ndo data do século XX, quando se deurstitacionalizacdo daqueles direitos,

doravante denominad@sndamentais.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO M ODERNO

O discurso dos direitos fundamentais eclodiu priaménte na constituicao
mexicana de 1917 e depois Weeimarer Verfassunde 1919, quando pela primeira vez na
historia da Alemanha se pode falar @mindrechtejsto é, direitos fundamentais.

A constituicdo de Weimar de 1919, junto com a nmeméc foi assim o divisor de
aguas e baliza para as constituicdes da maiorigpaisgs ocidentais, que passaram a adotar
também um catalogo de direitos fundament@isifidrechtskataloy

A constituicdo brasileira de 1988, por sua vezjixeotambém um extenso rol de
direitos e garantias fundamentais, como legado afl® to construido anteriormente e
internacionalizado mediante a Declaragao Univetsd948.

2.1 AS CATEGORIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS PRIESSAS NAO
CUMPRIDAS NO CHAMADO ESTADO DE DIREITO

Georg Jellinek descreveu os direitos fundamentaisqaatro categorias diversas,
levando-se em conta a relacao entre o individuoestado(Verhaltnis zwischen Staat und
Individuum)?3

Primeiro fala Jellinek detatus subiectionigaracterizado pelo ndo pertencimento do
individuo a um Estado. Essa ndo pode ser uma caege direitos fundamentais,
propriamente dita, diante da auséncia dessesadir@itz que nesse status o individuo ndo tem
um Estado com quem se relaciona, e por isso, éalédp de direitos. Ness&tatuscabe o
apelo de Hannah Arendt do direito a ter dire{as Recht, Rechte zu haben).

3 Cf. JELLINEK, GeorgSystem der subjektiven 6ffentlichen RechteFreiburg, Mohr, 1892.



As categorias de direitos fundamentais, propriaméita, descritas por Jellinek em
“System der subjektiven o6ffentlichen Rechde’ 1892 sdo ostatus negativus ou libertatjs
“status positivus ou civitatise o “status activusou status der aktiven Civitafstatus da
cidadania ativaj.

Atrelada as categorias de Jellinek, fala-se tamimis funcdes dos direitos
fundamentaisGrundrechtsfunktiongn quais sejam: a) como direito de defesa ou A&
(Abwehrrechy, localizada nasstatus negativysd) como direito de realizacabeistungsrecht
no status positivus ou civitati ¢) como direitos politicost@atsbirgerliche Rechteno
status activus.

No status negativo fala-se de direitos (fundamshtgue ndo devem sofrer a
intervencao estatal. Esse aspecto dos direitosafmedtais veio em resposta ao absolutismo,
quando se propugnava por um Estado negativo, quia de manter inerte a fim de que as
liberdades individuais ndo fossem lesadas.

Fala-se de direito de defesastatus negativporque se o Estado atuar na esfera do
individuo quando néo deveria fazé-lo, pode o imtligi defender-sesich abwehrencontra o
Estado lancando méo de algum direito fundamental.

Para o chamadstatus negativusonde estdo inseridos os direitos de defesa
(Abwehrrechte) Dimitri Dimoulis cita o exemplo da ndo censura parte do Estado a
atividade jornalistica, isto €, nesta esfera naee de Estado atuar, e caso o faca, podera o
individuo titular de direitos fundamentas resigtimtuacao estatal ilegitima (DIMOULIS,
2009, p. 55).

Entretanto, verificou-se que o Estado ndo era colwiolador de direitos, momento
em que se passou a reclamar um Estado atuantprafegesse o individuo a fim de que os
direitos fundamentais ndo fossem lesados. E a plaitique se pode compreender o chamado
status positivus ou civitatde Jellinek.

Nesse status, mais do que uma permigdaden) é um dever(sollen)do Estado
atuar na esfera individual para garantir ao indigidondicbes minimas para o exercicio de
sua liberdade. Nessa categoria estdo os direitosatizacdo ou prestac@loeistungsrechte)
bem ilustrados nos chamados direitos so¢@izialrechte)

Se na primeira categoria de direitos esta-se degpd@as de uma igualdade formal,

onde o Estado ndo deve atuar para garantir algteiod fundamentais, na segunda categoria

4 Cf. JELLINEK, GeorgSystem der subjektiven offentlichen RechteFreiburg, Mohr, 1892.
5 Disponivel em <<http://www.juristischer-gedankdasde/2010/04/06/grundrechtsfunktionen-statusdehr
nach-jellinek/>> Acesso em: 11 Fev. 2014.



é possivel identificar o conteddo material da idade, onde se exige um Estado operante a
fim de viabilizar a concretizagdo dos direitos fae®nais (Leistungsrechte)também
chamado de direitos de segunda dimenséo, para teslaminologia de Norberto Bobbio.

Nesse sentido, importante a previsdo do art. 8alestituicdo Federal, que traz os
objetivos da Republica Federativa do Brasil, comointiso Ill “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociasgeonais”. Tal dispositivo ndo deve ser
entendido apenas como um objetivo do Estado birasiteas como um dever, um imperativo
com vistas a materializacdo de direitos prestagoma de realizacad_€istungsrechig isto
é, de direitos eminentemente sociais, cujo catalogazido pelo art. 6° da Constituicdo de
1988.

Na terceira categoria dos direitos fundamentaigrsmntram os direitos politicos
(staatsburgerliche Rechtédmbém chamados de direitos de participg@ieilungsrechte),
gue sao direitos dstatus activusu status da cidadania ativde Jellinek, onde é o individuo
que atua na esfera do Estado, mediante participegéimla politica.

Os direitos politicos ocupam uma categoria sepadaddireitos fundamentais na
medida em que passam a ter importancia abissahemstado Democratico de Direito, onde
se fala degoverno do povo pelo pové importancia dos direitos de participacdo é bem
sintetizada no art. 1°, paragrafo Unico da CF/@gusdo o quaftodo o poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantesogleitt diretamente, nos termos desta
constituicao”.

A primeira categoria dos direitos fundamentais astda no plano dos direitos civis
e politicos ou também chamados de direitos de pangémenséao. Ja a categoria dos direitos
de realizagdoLfistungsrechieesta ligada aos direitos econémicos sociais ®irai$ que
ocupam a segunda geracao ou dimenséao na clasddidagNorberto Bobbio.

Os direitos fundamentais como direitos de realizag® os mais importantes e para
sua realizacao, reclama-se um Estado ativo, prandetgoliticas com vistas a possibilitar o
exercicio desses direitos, como ja se afirmou. Egsse motivo que os direitos inseridos
nessas categorias sdo de mais dificil concretizggis como se afirmou, exige uma postura
extremamente ativa do Estadstafus positiviys 0 que pouco tem se vislumbrado nas
politicas atuais.

No caso do Brasil, muitos direitos ditos fundamsnéaalbergados pela constituicéo
1988, como, por exemplo, o direito dos trabalhaslarem salario minimo capaz de atender

as necessidades vitais basicas como moradia, afigéen educacao, saude, etc., sao direitos



gue continuam apenas no papel como permaneceramypr tempo aqueles déclaration
de 1789, ficando a salvo, evidentemente, as cotagyés consolidadas.

Esse € apenas um exemplo de que a realidade mémdeocom o discurso muitas
vezes abstrato dos direitos fundamentais. Iss@ge em grande medida a inércia do Estado,
visto que sdo direitos fundamentaissiatus positivupara cuja realizacdo € necessario um
Estado atuante.

A constituicéo brasileira vigente e principalmeasedeclaracdes do século XX estdo
repletas de direitos como estes. Mas, para uspalasras de Villey, sdo apenas aspiracoes,
fins do direito, que ndo é o direito de fato, ptéxtos tais como as Declara¢cbes dos Direitos
das Nacdes Unidas ndo nos proporcionou de fatoespadeita, lazeres e boa cultura”
(VILLEY, 2008, p. 149).

Esse € o dilema atual dos direitos fundamer{tarsindrechte) cuja concretizacéo
daqueles de segunda geracédo ainda ndo se efefflaoai.Norberto Bobbio, os direitos de
segunda geracao, ligados a igualdade, sdo digi®a maioria da humanidade ndo possui de
fato (BOBBIO, 2004, p. 29). A partir dessa congtatavé-se que muito se conquistou, mas
pouco se efetivou.

Norberto Bobbio fala que os direitos sociais, gs&o”exibidos brilhantemente em
todas as declaracdes nacionais e internacionaimapeceram no papel” (BOBBIO, 2004, p.
29).

E nesta funcdo ndo cumprida dos direitos fundarseqte reside a violéncia
simbdlica da fome e da miséria que ainda assoléampessoas, que vivem em condicdes
sub-humanas no Brasil do século XXI, de mais daris de constituicio cidada e de direitos
chamadosundamentaismas que n&o parecem ser tdo fundamentais assim.

Em um texto sobre o Brasil de 500 anos de histéria muitas conquistas, o

historiador do direito José Reinaldo de Lima Lofggsa seguinte analise critica:

“Livramo-nos de um imperador absolutista em 183ii/falmo-nos do trafico
de escravos em 18887 Livramo-nos da republica roligga em 19307
Liviamo-nos do Estado Novo em 1945 e da ditadurd @88? Sim, mas nédo
nos livramos do desprezo pela pobreza, pelas mmdtnicas subalternas,
pelos dissidentes e diferentes.” (LOPES, 19994p. 3

Diante deste panorama, deve-se afirmar que aindanb&rande tarefa na realizacao

dos direitos fundamentais consagrados na constitule 1988, cuja luta pela conquista é bem



mais antiga, principalmente dos direitos de reafindlLeistungsrechteptrelados astatus
positivusde Jellinek.

2.2 AS CATEGORIAS POS-MODERNAS DOS DIREITOS FUNDAMEAIS
PROPOSTAS POR WINFRIED BRUGGER

Segundo bem leciona Dimitri Dimoulis a classificagi Jellinek ndo contempla os
chamados direitos fundamentais coletivos, issoymrp virada do século XIX para o XX,
quando Jellinek escreveu sua “teoria do stat@®at(slehrg ndo era possivel ainda se
conceber essa categoria de direitos.

Por isso Winfried Bruggér ciente de que a categorizacdo de Jellinek namaia
conta das conquistas (historicas) dos direitos domahtais, propds uma atualizacdo a teoria
do status, identificando outras (novas) dimens@es direitos fundamentais, além das trés
concebidas inicialmente por Jellinek (status pas#ti negativus e activus).

Winfried Brugger identifica assim status oecologicusy status culturaliso status
Europaeus ostatus universalis.

Se no status positivusde Jellinek ja era possivel conceber um Estadoalsoci
(Sozialstagt com a previsdo na constituicdo de direitos (fumel@ais) sociaisspziale
Grundrecht§, no status oecologicufala-se de um Estado ecoldgi¢Okologischer Staat),
cuja relacdo Estado-cidad@Btaat-Birger-Verhaltnisg a interferéncia do Estado na esfera
do individuo com vistas a protecdo do meio ambig¥techamadastatus oecologicugm-se
direitos fundamentais de terceira dimensao (oucgeja para utilizar a classificacdo mais
corriqueira.

No status culturalis por sua vez, fala-se de um Estado cultufallt(irstaa) como
sendo um estagio mais avancado dos direitos funttaieeaté entdo, se comparado com o
chamado Estado social, ja concebido por Jellinek.

A relacéo Estado-individuo metatus culturalisreclama também uma postura ativa

do Estado no sentido de intervir na esfera indaidufim de fomentar a cultura, mediante a

5 BRUGGER, WINFRIEDZum Verhaltnis Von Menschenbild und Menschenrechtern: Vom Rechte, das
mit uns geboren ist Herder Verlag, Freiburg, 20@isponivel em:
<<http://www.kas.de/upload/dokumente/verlagspubidmen/Naturrecht/Naturrecht_brugger.pdf>> Acesso e
13 fev. 2014.



educacao, que curiosamente ocupa o primeiro lugaolrdos direitos sociais da constituicao
de 1988, no art. 6°.

No status Europaeufala-se ndo mais em um Estado acompanhado deeaditgado,
seja social, ecoldgico ou cultural, mas sim em smanionalidadgTransnationalitat),na
perspectiva do direito europeu com o advento dasun@ades europeias. No status europeu
fala-se da liberdade no ambito transnacional.

Embora chamado de status europeu, € possivel, swhbrasileiro falar-se de um
status correlato, que pode ser chamadatdius americanusTal categoria se justifica na
medida em que se fala na America latina do Mer€amnum do Sul (Mercosul), embora néao
com as propor¢cBes da Unido Européia, que rendstatos Europaeude Brugger, mas ja
como um processo de integracao de paises latindeames.

Por derradeiro, fala-se também status universalispnde também a relacdo nao e
estritamente Estado-cidadao, pois eis que o disalos direitos fundamentais neste estagio
ultrapassam as fronteiras nacionais, para fazée jpiar nova relacdo com o individuo, ndo
mais nacional, mas transnacio(iBlansnationalitat I1).

No status universal fala-se de um direito interoaai (publico) onde os direitos
fundamentais passam a fazer parte da agenda deizag@es internacionais e pactos de
direitos humanos.

O Brasil ja se preocupou com as categorias deahrdbstatus universalvez que ja
€ signatario de diversas convencdes, entre elasmae@cdo Americana de Direitos Humanos
que consagra diversas categorias de direitos,edastja tratadas, mas com o diferencial de

estarem elevados ao plano transnacional. Dai $alaestatus universalis.

3. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O FENOMENO DA ESTATUT IZACAO

Na atualidade é possivel identificar o fendmeno edtatutizacdo dos direitos
fundamentaisanalogo a chamada por Norberto Bobbio “fase geafcacdo dos direitos
humanos” (BOBBIO, 2004, p. 54).

Segundo Bobbio, na fase de especificagdo sdo alddmestatutos destinados a um
determinado grupo social.

Sé&o exemplos, o estatuto do idoso, da crianca addtescente, do consumidor, e

inclusive, o estatuto do negro, trazido pela Leizh288/2010.



Para Norberto Bobbio, trata-se de uma misséo damiolade internacional atual de
aperfeicoar o contetdo da Declaracdo de 1948, “ddona ndo deixa-lo cristalizar-se e
enrijecer-se em formulas tanto mais solenes quaats vazia” (BOBBIO, 2004, p. 54).

Tais estatutos podem representar uma tentativaudgre@ com a promessa da
universalizagdo dos direitos da Revolucdo Francesaluta contra discurso abstrato das
declaracbes e catalogos de direitos fundame(Baisndrechtekataloge}lratando de grupos
especificos da sociedade, mas com vistas ao todo.

Porém, por outro lado, evidencia-se a carénciaodgfvinculante do discurso dos
direitos fundamentais e o seu carater abstrats, g@ha constituicdo esta previsto tpaos
sdo iguais perante a lei, é desnecessario, porpdaeaniar uma lei para a populacdo negra,
que preveja a eles direito a saude, a educacadiudiac ao esporte e ao lazer, como o faz o
estatuto da igualdade racial, que praticamenteteepe direitos fundamentais previsto na
constituicdo de 1988.

O fenbmeno da estatutizacéo revela as duas facedigntos fundamentais, a da
universalizacdo e a da individualizacdo. Os estatutriados vém com o fito de,
individualizando e especificando os direitos jactamados, buscar atender a promessa
universalista que data da Revolugéo Francesa,itbdam um viés individualista.

Sob outro angulo, a estatutizagao traz o problesmapticacéo desses “estatutos” em
detrimento daqueles “sem estatutos”. Assim o é,gx@mplo, o estatuto do idoso (Lei n.
10.741/2003) que confere algumas prerrogativagssoas acima de 60 anos, o0 que acaba por
violar o direito dos que néo sao, nos termos datwst, considerados idosos.

Isso porque em um Pais onde a negligéncia do Estalgotal magnitude, que nem
mesmo o atendimento basico a saude, educacdoras aliteitos fundamentais sociais séo
minimamente concedidos, quanto mais falar gamantia de prioridadecomo o faz o
paragrafo Unico do art. 3° do mencionado estatubbes € necessario o cumprimento do
imperativo dos direitos prestaciondi®istungsrechie ja identificados por Jellinek no século
XIX.

De igual forma, o chamado estatuto da igualdadé&lrdtei n. 12.288/2010)
destinado a garantir a populacdo negra a efetivagd@® igualdade de oportunidade,
conforme se |é no seu art. 1°.

O referido estatuto ao tratar do direito a saldeemart. 6° preceitua qodlireito a
saude da populacdo negra sera garantido pelo pgudaico mediante politicas universais,

sociais e econdmicas destinadas a reducao do deatoencas e de outros agravos.



Tal dispositivo esta na contramdo do discurso usalsta dos direitos
fundamentais, vez que, o direito a salde deveaantido a todos, conforme ja previsto na
Lei Fundamental, e ndo segmentéa-lo, chamanddird#o da saude da populacdo negra,
chegando a ser inclusive discriminatoria tal pr@&wis

Destarte, ndo haveria necessidade de falar-sereitodd salde da populagéo negra,
que ja faz jus a este direito, mas diante da nawretude da previsdo universalista na
constituicdo, foi necessariespecificar “estatutizando”, isto €, criando um estatuto que
previsse expressamente o referido direito a pofalaegra, conforme a dicgcao legal.

Assim, se a maioria da populacdo ndo tem seustadiréiasicos respeitados, a
estatutizacdo, isto é, a especificacdo dos diratosprol de determinado grupo social,
significa a elas, em ultima analise, a violacaweknisto principio da igualdade.

Isso porque aqueles que néo estdo abrangidos pestatuto se tornam — diante de
idosos, negros, e eventualmente outros membro®deadade cobertos pelo manto de um
estatuto — os “sem direitos”, porque se o sistedmaéncapaz de atender a todos, deverao ser
primeiramente atendidos as criancas, 0s idoso®g@®s e o consumidor.

Ainda sobre a estatutizacdo dos direitos fundangnteve-se fazer algumas
incursdes no estudo sobre a realidade brasileir&kal®erto DaMatta, no qual é feita a
distingdo entre individuo e pessoa.

Para DaMatta, o individuo seria uma unidade isotadlacterizada pela neutralidade,
pelo n&o pertencimento a um cla, familia ou qualquéa classe que identifique o sujeito.

A pessoa por sua vez pode saracterizada como uma mascara colocada em cima
do individug (DAMATTA, 1997, p. 223), ou seja, pessoa € aqugle goza de um
pertencimento a um cla, familia, classe, etc. daestifica o individuo e o “pessoaliza”.

Na esteira dos direitos fundamentais, pode se dizewnindividuogoza dos direitos
gerais previstos na Constituicdo, representado paheipio do “todos séo iguais perante a
lei”. J& apessoapor ter uma identidade, isto €, um pertencimentoma classe, como 0s
consumidores, idosos, negros, entre outros, gozam direitos fundamentais também
previstos na constituicdo, mas em especial detasrgiue foram estatutizados. Isso porque a
pessoalizacao, isto €, 0 enquadramento de detatanglasse de individuo em uma categoria
comum, reclama um tratamento diferenciado, bemesgmtado pelo principio da igualdade
material, segundo o qual se deve tratar igualmeniguais, e desigualmente os desiguais, na

medida de sua desigualdade.

"DAMATTA, Roberto.Carnavais, malandros e heréispara uma sociologia do dilema brasileiro, 62 E, R
de Janeiro: Rocco, 1997, p. 218-248.



Partindo dessas ideias, o fendbmeno da estatutiziadireitos fundamentais de que
tem-se falado, significa, em ultima andlise, a paszacdo do individuo, no sentido de que
este sai do anonimato abstrato do “todos sdo iquexisnte a lei” para ter uma identidade
social, como “idosos”, “negros” e “consumidores”.

Nesse sentido, a especificacdo dos direitos fundi@isecom a criacdo de estatutos
para determinados grupos faz dos individuos ergssoalizados, e por isso, com tratamento
diferenciado em detrimento do individuo “despessadb”, sem um estatuto, isto &€, sem o
pertencimento a uma classe protegida por um estdéudlireitos fundamentais.

Neste cenério, para usufruir alguns direitos, nsultm¢cam méao do chamado por
DaMatta de “jeitinho brasileird”e tornam se negros, gestantes e idosos, na v@ntxi
usufruir de algum direito, como por exemplo, n&ssfilo Sistema Unico a Satde.

E neste sentido que Michel Villey (2007, p. 7) rafir que o programa das
DeclaragBes € contraditorio, pois elas trazem urfiaidade de direitos, de modo que cada
um deles € a negacao de outros, pois

o direito a vida ndo combina bem com a liberdadalttrto; o direito ao casamento,
com o direito ao divércio. O Direito da mulher altalhar — ou do pai — contrariara o
direito da crianca a educacéo. O direito ao siErkidificilmente compativel ao
direito de manifestar-se na rua, etc., e o diraitmtimidade, ao nosso direito a
informacdo generalizada. (VILLEY, 2007, p. 8).

Essa é a realidade do fendmeno da estatutizacdacgbe por anular os seus efeitos,
estagnando ainda mais a realizagéo dos direitaafantais de prestacadce(stungsrechie
de modo que o discurso dos direitos € ainda abstrafio raro paradoxal.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet apesar de os dirditadamentais constituirem
definitivamente um construido j& integrado no padnio da humanidade, ainda persiste o
problema da eficicia e efetivacdo desses direBARLET, 2007, p. 25).

Esse problema se deve ao carater demasiado altsatbreitos da pessoa humana
colacionados nas diversas Declaracdes e consguaiighodernas, pois muitos dessas
“garantias” detém pouca ou nenhuma instrumentatidded modo que néo raro se |é julgados
do STF no sentido de que tal ou qual direito é figh@a contida e pela falta de lei

regulamentadora, ndo é exercitavel.
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O tratado neste topico é apenas uma das faceta®rdplexo tema dos direitos
fundamentais, que embora constitucionalizados e qoase cem anos de existéncia, se
contados das constituicbes mexicana e de Weinmafa aido atingiram um estagio satisfatorio

de respeito e realizacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Iniciou-se a reflexdo com a investigacdo das osgdws direitos fundamentais na
teoria primitiva do direito subjetivo em Guilhernde Ockham, e também se abordou os
momentos histéricos de maior relevancia do desemehto dos direitos do individuo.

Seguiu-se a andlise com pensamento de Jelinek de maituar as categorias de
direitos fundamentais e, num segundo momento,ussgoda atualizacdo dessas categorias a
partir da obra de Winfried Brugger.

Verificou-se que no Brasil de hoje, o titular deedbs subjetivos, ainda nao € capaz
de ver a realizagdo de muitos direitos fundameptaigisto em uma Lei também fundamental
— a constituicdo, direitos estes imprescindiveisa pa cumprimento dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil insculpidos no2&tda Constituicdo da Republica, bem como
dos direitos sociais do art. 6° do mesmo diplorgalle

Verificou-se que a tais direitos sdo na verdadeenaip/os ao Estado, pois eis que se
situam ndo no status negativo, mas naquele poslagocategorias de direitos fundamentais,
segundo o qual o Estado ndo € apenas aquele aibstéen de interferir na esfera individual,
como se concebia para os direitos de primeira dd@@®nmas um Estado deveras ator de
politicas imprescindiveis para a promocdo dos tdgefundamentais, sem 0s quais nao se

pode falar em Estado Democratico de Direito.
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