SISTEMATIZACAO DOS CRITERIOS DE CLASSIFICACAO DA TIPOLOGIA
JUSFUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

CRITERIOS PARA LA CLASIFICACION Y SISTEMATIZACION DE LOS TIPOS
JUSFUNDAMENTALES EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE 1988

FABRICIO DE OLIVEIRA SANTANA
RESUMO

O presente trabalho investiga a tipologia jusfundamental positivada na Constituicdo da
Republica de 1988, tendo em vista os recortes demarcados ao longo do Titulo Il, Dos
Direitos e Garantias Fundamentais, capitulado em direitos individuais e coletivos,
sociais, de nacionalidade, politicos, e partidos politicos, analisando seu eventual carater
classificatorio e perquirindo sua adequacdo cientifica, propondo uma necessaria
sistematizacdo de seus critérios, assentando-se uma inteleccdo de dogmaética analitica,
sem prejuizo do apego a dogmatica normativa e empirica, que passa pela identificacdo,
na tipologia protagonista, dos vetores de titularidade e materialidade, perfazendo-se um
rearranjo da classificacdo constituinte sob um prisma ordenado logicamente, conforme

proposto. Palavras-Chave: Direitos Fundamentais — Tipologia — Classifica¢ao
RESUMEN

Este estudio investiga la tipologia jusfundamental valorado positivamente en la
Constitucion de 1988, teniendo en cuenta los cortes marcados a lo largo del Titulo I, de
los Derechos y garantias fundamentales, divididos en los derechos individuales y
colectivos, sociales, partidos politicos nacionales, y politicas mediante el analisis de su
caracter clasificatorio posible y adecuaciéon perquirindo cientifica, que propone una
sistematizacion de los criterios requeridos, la soluciéon de un intelecto analitico de la
dogmatica, sin apego a la normativa dogmatica y empirica, que incluye la
identificacion, en la tipologia que es personaje principal, los vectores de titularidad y la
materialidad, lo que representa un reordenamiento de la clasificacion bajo un prisma
constitucional ordenado de manera logica en la forma propuesta. Palabras clave:

Derechos Fundamentales - Tipo - Clasificacion



Introducéo

Por tipologia deve-se conceber um conjunto de modelos, padrdes, enfim, de
tipos de determinado objeto a serem investigados sob uma perspectiva ordenada.

A Constituicdo da Republica de 1988, ao recortar o Titulo 11, demarcou um
locus  expressamente  qualificado como Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
desdobrando-o em cinco capitulos, respectivamente Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos, Dos Direitos Sociais, Da Nacionalidade, Dos Direitos Politicos e Dos Partidos

Politicos.

Apresenta-se, pois, uma tipologia de direitos fundamentais, sendo que se
analisard seu carater, considerando a distribuicdo textual e correlatas sec¢Ges ao longo do
tecido constitucional, patenteando-se como missao geral deste trabalho dissertativo expb-la a
ribalta, investigando as possibilidades e limites de sua interpretacdo quanto a sistematizacao

dos critérios de classificacao.

Devem-se relacionar os substratos tedrico-tipoldgicos mais importantes para a
compreensdo da tipologia jusfundamental positivada. Buscar-se-a interpretar a tipologia
jusfundamental da nossa Constituicdo para nela reconhecer os critérios da titularidade e

materialidade, propondo sua sistematizacao.

A problematica do trabalho reside na inquietacdo interpelante se a tipologia
jusfundamental positivada na Constituicdo contempla uma classificacao, se eventualmente tal

distingdo categorizada é cientificamente adequada.

Avulta-se a necessidade de uma abordagem mais detida sobre o tema, pois,
s.m.j., ndo se tem trabalho especifico na nossa doutrina criticando a tipologia constituinte com
a solucdo sistematizadora dos critérios de classificacdo a apresentar-se, sendo raras excecoes

as fontes doutrinarias e jurisprudenciais afins.

Embora com nuances teoréticas, a inteleccdo proposta dar-se-a
preponderantemente em perspectiva dogmatica, mirando o sistema constitucional brasileiro
como ponto de partida’, sublinhando a tipologia protagonista como recorte que compde a

estrutura do texto positivo maior.

! FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. Decisdo, Técnica, Dominacdo. 4% ed. S&o
Paulo: Atlas, 2003. p. 48.



Seré utilizado o método dedutivo, com tipo de pesquisa bibliogréafica, e técnica
de pesquisa textual, tematica e interpretativa, analisando qualificadas exposi¢des doutrinarias
nacionais e alienigenas visando colher elementos de conviccdo para aprofundar a pesquisa

proposta. Indutivamente se pretende analisar os julgados do Supremo Tribunal Federal.

Manejando uma teoria dos direitos fundamentais, o estudo navega claramente
nas aguas do direito constitucional, com uma investigacdo, conforme ja levantado, em

perspectiva preponderantemente dogmatica, mas com ndo raros apegos a leitura teorética.

A investigacdo dogmatica dar-se-a na complementariedade das suas
dimensdes, tanto analitica, trabalhando a analise dos conceitos das espécies jusfundamentais e
a construcdo juridica da relacdo entre elas®; tanto empirica, “sobretudo a partir do exame da
aplicacdo do direito na visdo do STF*, lidando com a préxis jurisprudencial referentemente
aos casos concretos emblematicos para a discussdo, e, por fim, numa dimensdo normativa,

buscando respostas ao problema colocado, trilhando pelo rearranjo da tipologia constituinte.

Sem maiores pretensdes, o trabalho pode colaborar para a teoria dos direitos
fundamentais no que toca a andlise constitucionalmente adequada da tipologia jusfundamental

positivada.
1. Substratos tedrico-tipologicos para a analise da tipologia jusfundamental

Pela trajetoria dos direitos fundamentais desde o0s primérdios do
constitucionalismo da-se conta de uma variedade terminoldgica e de acepcdes encontrada no
trato desses tipos jusfundamentais, o que resulta, no mesmo passo, em diferentes possiveis
formas de agrupa-los sob algum critério ordenado. Necessarios, pois, reverenciar as trés
tipologias mais importantes para perfazer substrato tedrico a tipologia protagonista: a

tipologia em geracdes, em status, e a composta por direitos de defesa e a prestacdes.

A tipologia em geracfes é uma das mais alardeadas pela doutrina, e tem fonte
nos processos de multiplicacdo dos direitos fundamentais analisados por BOBBIO, trifurcado
no aumento dos bens merecedores de tutela, na extensao da titularidade de direitos tipicos a

sujeitos diferentes do homem, e na consideracdo ndo abstrata do homem, acolhendo-se a

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 33-34.
3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais — contetido essencial, restricdes e eficacia. 2% ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009. p. 31.



diversidade das maneiras de ser em sociedade, 0 homem crianga, velho, doente, mulher, cada

qual com suas especificidades concretas.*

Segundo o italiano,

com relagdo ao primeiro processo, ocorreu a passagem dos direitos de
liberdade — das chamadas liberdades negativas, de religido, de opinido, de
imprensa etc. — para os direitos politicos e sociais, que requerem uma
intervencdo direta do Estado. Com relacdo ao segundo, ocorreu a passagem da
consideracdo do individuo humano uti singulus, que foi o primeiro sujeito ao
qual se atribuiram direitos naturais (ou morais) — em outras palavras, da “da
pessoa” - ., para sujeitos diferentes do individuo, como a familia, as minorias
étnicas e religiosas [...] com relacdo ao terceiro processo, a passagem ocorreu
do homem genérico — do homem quanto homem — para 0 homem especifico,
ou tomado na diversidade de seus diversos status sociais, com base em
diferentes critérios de diferenciacdo ( 0 sexo, a idade, as condic@es fisicas),
cada um dos quais revela diferengas especificas, que ndo permitem igual

tratamento e igual protecéo.’

Nesses processos, ciclos, eras de direito, concebem-se as geracOes de direitos
fundamentais, que guardam afei¢do para com a transi¢éo dos paradigmas de Estado, podendo-
se falar que a primeira engloba dos direitos civis — vida, liberdade, propriedade - e politicos,
a segunda abrange os direitos sociais, econdmicos e culturais, e a terceira concernente aos
direitos da solidariedade e fraternidade, protegendo relacGes globais como a paz, meio-
ambiente, relacbes de consumo, e as particularidades de grupos desiguais como idosos,

portadores de necessidades especiais, infantes e adolescentes etc.

Note-se a predilecdo de autores pela terminologia dimensbes de direitos
fundamentais, frisando uma ideia de complementariedade entre elas, e ndo de mera sucessdo
cronolégica®, e de fato no paradigma eleito pela Constituicio de 1988 as vérias dimensoes

de direitos fundamentais devem ser interpretadas e operadas visando sua integragéo,

* A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 68.

® Op. cit., p. 69.

® SARLET, Ingo Wolfang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 45.



compatibilizagdo harménica’, pois, afinal, tem-se por Estado Democréatico de Direito aquele
“que se empenha sem assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos
direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdémicos, sociais e culturais,

sem os quais de nada valeria a solene proclamacao daqueles direitos”.

Pela lavra do Ministro Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal ilustra a
tipologia: “Meio ambiente — Direito a preservacdo de sua integridade (CF, art. 225) —
Prerrogativa qualificada por seu carater de metaindividualidade — Direito de terceira geragéo
(ou de novissima dimensdo) que consagra o postulado da solidariedade [...] (ADI 3.540-MC,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1°-9-2005, Plenério, DJ de 3-2-2006)”.

Somando ao triduo geracional ha autores que propbem uma quarta
geracdo/dimenséo, como os direitos & democracia, & informacgdo e ao pluralismo®, e até
mesmo uma quinta, nos termos relatados por SAMPAIO™, sob uma diversidade de
enfoques.

A notéria’! Teoria dos Quatro Status obra de Jellinek foi elaborada em sua obra
System der subjektiven 6ffentlichen Rechte, publicada no inicio do século passado, epigrafe

em portugués indicada por SARLET*? como Sistema dos Direitos Subjetivos Publicos.

No livro JELLINEK apresenta inteleccdo, ndo obstante a obra ainda ndo
apresente traducdo do alemdo, importantissima para lavrar as tematicas relacionadas aos
direitos fundamentais, quedando desde ja o apelo aos proficientes em lingua germanica para a
empreitada. O acesso mais proximo & teoria deu-se através de ALEXY.*

“Teoricamente, a personalidade é uma relacdo com o Estado que qualifica o

individuo. Assim juridicamente ela é uma situacdo, um status [...] relacdo entre individuo e

Estado, que se condensa em um ser”.*

"SILVA, Curso..., op. cit., p. 184.

® COELHO, Inocéncio Martires, et al. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. So Paulo: Saraiva, 2009. p. 171.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 132 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003.p. 571.

19 SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

1 Desde o desenvolvimento da teoria visada “os direitos fundamentais cumprem diferentes fungdes na ordem
juridica”.  MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos significados na ordem
constitucional. Revista Juridica Virtual da Presidéncia da Republica. Brasilia, vol. 2, n. 13, junho/1999.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm>  Acesso em
15/05/2011.

12 A Eficécia..., Op. cit., p. 156.

3 0p. cit., p. 254-275.

Y JELLINEK, apud ALEXY, Op. cit, p. 255.



Essa relacdo com o Estado qualificadora do individuo, em um primeiro lance,
por ventilar um estado, um modo de ser, pode conferir ao status a ideia de uma natureza
ontoldgica. Entretanto, claramente podemos aportar o status numa plataforma dedntica, pois
representa um quadrante gerador de direitos e deveres, um direito subjetivo pablico, que
pressupde um regra objetiva fincada positivamente no ordenamento atribuindo faculdades ao
individuo nessa relagcdo com o Estado.

Os status, modelo tipoldgico-classificatorio, representou inspiragdo para que
autores concebessem outros status, noticia ALEXY, “concorrentes ou complementares, como
o0 status constituens, de Denninger, o status constitucional e o status geral civil-estatal de

Hesse, o status activus processualis, de Haberle, e o status libertatis, de Grabitz”."

O status passivo decorre do exercicio pelo Estado do poder soberano,

estampando-se a “sujeigdo ao Estado [...] no ambito da esfera de obrigagdes individuais.”*°

Vale lembrar que os status, na complexidade das relacbes sociais, podem
esbocar correlacdo, de modo que o exercicio de um direito decorrente de determinado status

pode necessitar do cumprimento do dever de outro status.

Um plexo de deveres e proibi¢es do individuo para com o Estado sdo pois o
objeto do status passivo, justificando uma gama de a¢bes governamentais no exercicio da
soberania interna, como o uso legitimo da forca e restri¢bes a liberdade enquanto expedientes

penais, a tributacdo, manifestacdes administrativas de poder de policia etc.

Claro, pois, que a soberania estatal encontra limite na propria lei, e 0 sentido
do status é justamente estabelecer limitacdo ao poder soberano estatal, fixando campos,

esferas de liberdade ao individuo. A respeito, JELLINEK aponta:

Ao membro do Estado é concedido um status, no ambito no qual ele é o
senhor, uma esfera livre do Estado, que nega seu imperium. Essa € a esfera
individual de liberdade, do status negativo, do status libertatis, na qual os fins
estritamente individuais encontram a sua satisfagam por meio da acéo livre do

individuo.*’

5 Op. cit., p. 254.
16 JELLINEK, apud ALEXY, Op. cit, p. 256.
Y7 JELLINEK, apud ALEXY, Op. cit, p. 258.



Ademais bate que nesse status h&d a pretensdo do individuo ao seu
reconhecimento e pela proibicdo de que as autoridades estatais o perturbem, ou seja, “pela
proibicdo em relacdo a qualquer imposicdo de ordem ou de coacdo ndo legalmente
fundamentada”.*® Em tese, o status libertatis é o coragdo do Estado de Direito ou Liberal,
fazendo da neutralidade positiva da lei o escudo frente a arbitrariedade estatal, conferindo ao
individuo a prerrogativa de fazer aquilo que for legalmente permitido, ou ndo for
expressamente proibido.

Se o status libertatis clama abstencéo, ndo intervencdo, doutro flanco o status
positivo invoca a presenca do Estado para que ele atue assegurando direitos do individuo.
JELLINEK, no tipo em questdo, “reconhece a capacidade juridica para recorrer ao aparato
estatal e utilizar as instituicbes estatais, ou seja, garante ao individuo pretensdes positivas™*®,
sdo pretensdes a determinada atividade, assegurando-se meios juridicos para a realizacdo
desse fim. Isso implica, conforme a exegese de ALEXY, a expectativa pelo individuo de um
direito a algo perante o Estado, estabelecendo-se uma competéncia quanto ao seu

cumprimento.?

Por derradeiro o derradeiro status activus, nas palavras de JELLINEK,
demonstra-se na outorga “de capacidades que estejam além de sua capacidade natural”?,
indicando como exemplo classico o direito de votar. Esse “além da capacidade natural”, além
dos critérios normais de restricdo ao exercicio de direitos politicos, como a idade, podia

ensejar também restricdes censitarias para configuracdo dessa competéncia, comuns a época.

Sabido que hodiernamente a participacdo do individuo na formacdo da vontade
do Estado tem outros parametros, sobretudo de natureza democratica, valendo citar
HABERLE ao aprimorar o tipo abordado ao propor o processo como instrumento de
participacdo e concretizacdo dos direitos fundamentais, acenando o status activus

processualis: “A la luz de este descubrimiento, es necesario considerar seriamente la

18 JELLINEK, apud ALEXY, Op. cit, p. 260.

9 JELLINEK, apud ALEXY, Op. cit, p. 263-264.
20 Op. cit., p. 264.

2! JELLINEK, apud ALEXY, Op. cit, p. 268.



controversia sobre el contenido esencial en el Estado constitucional: el contenido esencial de

un derecho fundamental contiene su status activus processualis”.”

E certo que a participagdo ampla na formacéo da vida estatal, conforme adverte
ALEXY?®, n3o queda com clareza no arquétipo quéadruplo como sendo atinente ao status
ativo, ou a uma pretensdo estatal positiva, obscuridade talvez justificada pela nogéo restrita de

direitos politicos e cidadania no Estado Liberal.

O mérito da tipologia jusfundamental de Jellinek sobreleva originalidade e
pardmetros irrenuncidveis para alguma inteleccéo que lide com direitos fundamentais. N&o se
trata, pois, de uma teoria pronta e acabada, o que néo retira seu brilhantismo, pois, conforme
eleva ALEXY, “a despeito de suas intimeras obscuridades e algumas deficiéncias [...] € 0

. s 1z ~ ;. /o .. . 0 24
mais formidavel exemplo de construgao teorica analitica dos direitos fundamentais”.

Ao criticar as contradices do quarteto de status, ALEXY intenta que elas
deveriam ser superadas através de uma teoria adequada sobre as posi¢Oes juridicas
fundamentais, com base nas modalidades dednticas basicas, “um sistema totalmente claro,
que possibilita, em seu @mbito, um grau maximo de uma imprescindivel percepc¢do analitica

925

dos direitos fundamentais*. Nisso defende a tipologia ora anunciada, recortando-as em dois

grandes grupos, direitos de defesa e direitos a prestagoes.

Os direitos de defesa, conforme expde o professor de Kiel®®

correspondem aos
“direitos dos cidaddos, contra o Estado, a acdes estatais negativas”, trifurcando num grupo
“composto por direitos a que o estado ndo impeca ou nao dificulte determinadas ac¢des do
titular do direito”, denominados “direitos ao ndo-embarago de a¢des”’; um segundo grupo “de
direitos a que o Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou situacfes do titular do
direito”, chamados “direitos a ndo-afetacdo de caracteristicas e situagdes”; e, por fim, um
terceiro grupo de direitos “a que o Estado ndo elimine determinadas posi¢des juridicas do

titular do direito”, ou seja, “direitos a ndo-eliminagdo de posi¢oes juridicas.”

Esses direitos, logo se percebe, tém nascedouro na célula mée da liberdade, e a
nogdo de defesa corresponde a prote¢cdo de um ambito juridico inato ao homem em que o

Estado ndo pode intervir, e esse quadrante jusfundamental de arbitrio, autodeterminacao, ao

22 La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional. Granada: Comares, 2003. p. 251.
2 Op. cit., p. 268-269.

2 Op. cit., p. 269.

% Op. cit., p. 270.

% Op. cit., p. 196-201.



ser regulado pelo Estado em sua atividade legiferante, e também administrativamente, ndo o
pode ser de tdo sorte que restrinja ou comprometa a eficécia de seu contetido essencial'.

Mesmo que néo haja regulacdo, e conforme anota BRANCO, que em alguns
direitos “se vejam incluidas expressdes vagas e aberta, isso ndo havera de constituir embaraco
para a sua aplicacdo, uma vez que o conteido, na maioria dos casos, pode ser determinado via

hermenéutica — e a tarefa de interpretacéo incumbe precipuamente ao Judiciério.”’

O medeio entre 0s vieses objetivo e subjetivo dos quadrantes de defesa, tendo
em vista o sistema constitucional albergue de liberdades, confere ao titular direito subjetivo
publico, em um primeiro momento, de abstencdo estatal potencialmente violadora do seu
direito, e, posteriormente ver remediada a frustacdo do exercicio jusfundamental, mormente

em apego as garantias constitucionais. HESSE lastreia que

ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de defesa do
individuo frente as intervenc@es injustificadas do Estado corresponde seu
significado juridico objetivo como preceitos negativos de competéncia. As
competéncias legislativas, administrativas e judiciais encontram seu limite
sempre nos direitos fundamentais; estes excluem da competéncia estatal o

ambito que protegem, e, nessa medida, vedam sua interven(;ao.28

Noutra ponta da bifurcacdo, os direitos fundamentais sdo icados a direitos a
prestacdes, fincando ALEXY, num conceito amplo, que “todo direito a uma agéo positiva, ou

9529

seja, a uma acdo do Estado, é um direito a uma prestagdo”“”, contraponto a abstencdo estatal

prépria dos direitos de defesa.

As prestagdes conclamam um Estado afirmativo, rementem-se ao conjunto de
acOes estatais necessarias para concretizar o bloco jusfundamental, sobretudo numa
perspectiva de igualdade material, guardando marco jusfiloséfico no Estado Social,

paradigma, conforme algures ventilado, em que se oportunizou a intervencdo estatal nas

27 Curso de Direito Constitucional. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 291.
28 Significado dos Diteitos Fundamentais. Tewas Fundamentais do Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 30.

2 Op. cit, p. 442.



relacfes econdmicas e sociais para planificar o exercicio dos direitos fundamentais a toda

sociedade. SARLET confirma que

os direitos fundamentais a prestagdes enquadram-se, como ja visto, no ambito
dos direitos da segunda dimensdo, correspondendo a evolucdo do Estado de
Direito, de matriz liberal-burguesa, para o Estado democratico e social de
Direito, incorporando-se & maior parte das Constituicdes do segundo pds-

guerra.*®

Direitos de defesa e prestacOes, entretanto, devem ser compatibilizados, e néo
opostos, pois relacionam-se na medida em que, muita vez, para garantir-se a fruicdo de um

quadrante jusfundamental de defesa é necessaria a prestacdo estatal.

Nesse diapasdo, as prestagdes assumem polivaléncia funcional, informando
ALEXY a possiblidade de encara-las em sentido amplo, que por sua vez dissociam-se em

direitos & protecdo e & participacdo na organizacdo e procedimento, e em sentido estrito.*

Continua o autor de Kiel balizando que “por direitos a protecdo devem ser aqui
entendidos os direitos do titular de direitos fundamentais em face do Estado a que este o
projeta contra intervencdes de terceiro”.3? O exercicio regular das liberdades apenas se
efetiva com a protecdo do Estado contra a intervencdo de terceiros que possam obstruir o
desenvolvimento regular dos atos civis entre os homens, emergindo a seguranca publica

como direito classico a protecao.

A protecdo requer igualmente prestacdes normativas, como um ordenamento
juridico penal, bem como regras civis, por exemplo acessdrias na protecdo da propriedade,

tipo exigéncias de registros proprios para determinados bens, iméveis, veiculos etc.

Quanto a organizacdo e procedimento, embora sua amplitude terminologica
possa querer dizer muitas coisas, ndo traduzindo uma precisdo técnica®®, eis que se apontam

como regramento geral viabilizador da participagdo do homem na formacdo da vontade

% A Eficécia..., Op. cit., p. 185.
3L Op. cit., p. 444.

%2 Op. cit., p. 450.

3 ALEXY, Op. cit., p. 472.



estatal, desde o voto, demais direitos politicos, até os muitos expedientes democraticos como
conselhos comunitérios, audiéncias publicas etc. Inevitavel, pois, o flerte com o status activus
de Jellinek, e especialmente o status activus processualis de HABERLE aprimorado,
pugnando por uma interpretacdo constitucional aberta, plural, razdo pela qual a necessidade
de adocdo ampla de procedimentos de participacdo cidadda para uma ‘“conjugacdo de
diferentes intérpretes da Constituicdo no exercicio de suas fungfes especificas. A propria
abertura da Constituicdo demonstra que ndo apenas o constitucionalista participa desse

processo de interpretagdo”.>

Por fim, volvam-se o0s olhos as prestacGes materiais, diretas ou indiretas,
identificadas nos direitos sociais, pois, segundo ALEXY, quando se fala em “direitos a
assisténcia a saude, ao trabalho, & moradia e a educacéo, quer-se primariamente fazer mencéo
a direitos a prestagdo em sentido estrito”.**A Carta Brasileira abrigou inimeros exemplos de
prestacbes em sentido estrito, conforme se observara adiante, assertiva essencial para a

configuracdo do Estado Democratico de Direito.

2. Critica a tipologia classificatoria constituinte: a necessidade de sistematizar seus

critérios

Classificar, antes de tudo, € dispor em classes, um ato de distingdo, e uma
tipologia classificatoria prima pela ordenacdo de elementos, pois, diferentes. Objetos de uma
classificacdo, entretanto, para se assentarem no conjunto de uma tipologia devem,
precedentemente, guardar uma afinidade, identificar-se por uma familiariedade justificante de

sua concepcao em um mesmo sistema.

Estabelecida essa identidade que aglutina comumente as partes de uma
globalidade, desde entdo se podera enquadrar esses objetos em categorias, em unidades
dotadas de caracteristicas proprias que as fazem discrepar uma das outras. Essas sdo as
premissas basicas de uma tipologia classificatoria: sua composicdo por objetos afins que se

diferenciam no corpo de uma totalidade.

Lidando com objetos, embora em sua esséncia comuns, potencialmente
afetados por caracteristicas sortidas, o liame de distingdo deve operar-se segundo uma

referéncia, um padrao divisor dos objetos de acordo com o norte eleito: um critério.

% Hermenéutica Constitucional: Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 32.
% Op. cit., p. 499.



A adocdo de critérios permite declinar que um mesmo objeto pode ser
classificado, harmonicamente na globalidade afim em que ele se conforta, diferentemente,
por uma, duas, ou mais vezes, ao par da quantidade de critérios estabelecidos. Eleito um
critério, cinge-se logo, no geral, em apego a premissa supra defendida, que os objetos

classificados hado de ser necessariamente distintos, consoante referencial adotado.

Pode-se colher nas Ciéncias Bioldgicas uma das cléssicas tipologias cientificas,
a mundialmente notdria taxonomia de Linneu, desenvolvida no século XVIII. Na referida
classificacdo biologica dos seres vivos estabeleceram-se diversos niveis hierarquicos de
identificacdo, tendo na base dois patamares: “gé€nero”, composto por “espécies”. E.g., 0
género Canis é composto por espécies popularmente conhecidas como o céo, o lobo, o coiote
e o chacal. Nesse género essas espécies animais guardam caracteristicas comuns que os fazem
todos Canis, e, seguidamente, aportam-se com caracteristicas proprias que os identificam

distintamente, cada qual como uma espécie, necessariamente discriminada.

Recordando a aurora da vida, as aulas primarias em que Se ensinava a

taxonomia exposta, tinha-se a ilustracdo por meio de uma tipologia ludico-didatica de botdes.

Um conjunto de botBes pode ser ordenado, estabelecida a identidade comum
desses objetos, em classificagdes segundo diversos critérios. Um botdo, quanto a cor, pode
ser azul, preto, amarelo; quanto ao material, de plastico, madeira, 0sso; quanto ao tamanho,

pequeno, médio, grande; quanto ao formato, quadrado, redondo, hexagonal etc.

A inteligéncia é clara: proposta uma classificacéo, elegendo objetos e critérios,
os botBes hao de ser distintos no ambito do critério eleito. Objetos e critérios, pois, sdo 0s
vetores que se correlacionam em uma tipologia classificatéria, sob as premissas

fundamentadas.

A tipologia jusfundamental positivada na Constituicio de 1988 é uma
classificacdo? Tem-se que sim, passa-se a analisar.

O processo legislativo € um instituto previsto no enunciado do artigo 59, e tem

regulamentacéo parcial, conforme ja invocado, pela LC 95/98.

Sob a licdo da CANOTILHO, ele é visto como a “sucessao de série de actos

[...] necessarios para produzir um acto legislativo”36. Embora a tradi¢do portuguesa seja pela

% Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7% ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. p. 871.



terminologia procedimento®’, deveras se trata de processo legislativo esse “conjunto de atos

5938

preordenados visando a criagdo de normas de Direito””, e por sua vez procedimento é cada

modalidade ritual desses atos.

Ao redor do processo reverenciado ainda gravita a técnica legislativa, ou seja, a
técnica apropriada para organizar e produzir os textos normativos®® Ela é personagem cuja

compreensdo torna-se imprescindivel para a investigacao do problema estudado.

Foi anotado anteriormente que a distribuicao textual formalizada na sec¢édo do
Titulo I, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, abrangendo os artigos do 5° ao 17, demarca
uma tipologia de direitos fundamentais, de senso que essa tipologia, ao seccionar a
distribuicdo textual constitucional, demarcando um conjunto de enunciados normativos,
confere a tal seccdo a integracdo a propria estrutura textual do tecido magno, constituindo

recorte dogmatico que é ponto de partida para extragdo do conteido normativo.

Referendando tal assertiva, CANOTILHO e MOREIRA calcam que a
“arquitectura sistematica de cada divisao da Constituicdo pode revelar-se um bom instrumento
auxiliar de interpretacdo das normas constitucionais, designadamente pela luz que lanca sobre

0s tipos normativos em que estas se estruturam.”*°

O paréagrafo Unico do art. 59 constitucional, ordenando a disposi¢do sobre a
elaboracdo, redacdo, alteracdo e consolidacdo das leis, oferece comando limpido de que a lei
complementar mencionada aloque também expedientes de técnica legislativa, pois esta
associa-se logicamente a ideia de processo legislativo. E ao longo da LC 95/98 pode-se
localizar esses expedientes de técnica legislativa que sdo necessarios parametros para

interpretar a tipologia jusfundamental protagonista.

No art. 11 prescreveu-se que as disposi¢cBes normativas serdo redigidas com
clareza, precisdo e ordem logica. Para obter-se a precisdo, inciso II, alinea “a”, deve-se
articular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita compreensdo do objetivo
da lei e a permitir que seu texto evidencie com clareza o contetdo e o alcance que o legislador

pretende dar a norma. Para a ordem logica, inciso III, alinea “a”, reunir sob as categorias de

37 Assim como procedimento administrativo, ao invés de processo.

% SILVA, Op, cit, p. 522.

% BORGES, Alexandre Walmott. Preambulo da Constituicdo & a Ordem Econdmica. Curitiba: Jurua, 2003.0p.
cit., . p. 28.

“ CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora,
1991. p. 107.



agregacdo — subsecdo, secao, capitulo, titulo e livro — apenas as disposic¢des relacionadas com
0 objeto da lei.

Interpretando a tipologia sobrelevada no Titulo 1l da Constituicdo, parece
bastante explicito tratar-se de uma classificacdo. Primeiramente porque dispGe acerca de
direitos fundamentais designando-os por predicados associados visceralmente as tipologias

nitidamente classificatdrias que foram apontadas como substrato teérico.

Em precipuo, eis que no bojo do Titulo Il estdo agrupados cinco capitulos,
expressamente qualificando direitos pela epigrafe que lhes foi atribuida em decorréncia da
distribuicdo textual constitucional. Seccionaram-se partes de um marco geografico
constitucional intitulado dos direitos e garantias fundamentais, e para cada parte formalmente
demarcada destinou-se uma distingdo conceitual. Evidente estar-se perante uma classificacgéo,
diante da estruturacdo ldgica do Titulo Il constitucional capitulado, demarcada e
separadamente, em nitidas espécies jusfundamentais. A assertiva é arrimada pela doutrina
nacional. MORAES ministra que “a classificagdo adotada pelo legislador constituinte
estabeleceu cinco espécies ao género direitos e garantias fundamentais”.** SILVA esboca
uma classificacdo de direitos fundamentais com base na tipologia fincada no texto

constitucional .*?

Demonstrada a tipologia classificatoria jusfundamental, ela é uma classifica¢do
adequada? Tem-se que n&o.

Propor classificagfes de direitos fundamentais, de fato, revela-se empreitada
espinhosa.  Recorrendo novamente a SILVA, ele instiga que “esse ¢ outro tema no qual ndo
gueremos embrenhar-se a profundidade. Encontram-se nos autores classificacdes e
classificacbes dos direitos fundamentais sob variados critérios que mais confundem que
esclarecem”.*® N&o se estd aqui a propor uma classificacdo. Quer-se, sim, interpretar a
tipologia classificatdria constituinte, em perspectiva dogmatico-analitica, para revelar que ela

é, naquilo que se vai cotejar, cientificamente inconsistente, carecendo de um rearranjo.

Concatenando as premissas e conclusdes vinculadas a ideia de classificacéo,

manejando a tipologia transcrita, eis que 0s objetos classificados tratam-se de direitos

* Direito Constitucional. 14 ed. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 59.
*2 Op. cit., p. 183.
* Op. cit., p. 182.



fundamentais, incluidos na globalidade do Titulo Il, consoante canal textual-formal de

positivacdo, em virtude da qualificacdo jusfundamental comum atribuida ao conjunto.

Seguindo a intelecgéo, cada categoria jusfundamental capitulada, distinguida,
enfim, classificada, deve ser necessariamente diferente das demais para justificar sua
classificacdo. O raciocinio € obvio, decorre das no¢oes ldgicas e basicas de uma classificacao
cientifica ilustrada na relacdo entre género e espécie. Todavia, relativamente a tipologia
protagonista ndo chegamos a essa esperada concluséo.

As espécies discriminadamente classificadas ndo representam quadrantes
jusfundamentais incompativeis entre si, ndo esbocam a distincdo necessaria dentro da
totalidade do Titulo Il que justificasse sua demarcada, isolada qualificacdo cada qual em um

Capitulo apartado, contingente da espécie de direito fundamental classificada.

Em verdade, a tipologia classificatéria constituinte tem seu pecado de técnica
legislativa pouco aprimorada, de fundamentacdo tedrica ou, quica, de mero descuido ou
incidente, na alocacdo aleatdria, em um mesmo conjunto ou subsistema, o Titulo Il, de
direitos fundamentais que sim sdo classificaveis por parametros, referéncias, critérios

diferentes.

No Capitulo | os direitos individuais e coletivos estdo assim classificados
segundo o critério da titularidade. Os demais capitulos e respectivas espécies jusfundamentais,

por sua vez, classificam-se consoante o critério da materialidade.

O que isso quer dizer? Um mesmo direito fundamental pode ser
adequadamente classificado ora pelo critério da titularidade, ora pela materialidade,
espelhando que os direitos arrolados no Capitulo | ndo sdo discrepantes daqueles classificados
geograficamente noutros capitulos (0 que se esperaria de uma classificacdo idénea!) numa
relacdo de globalidade, pois deveras a distincao classificatoria que lhes foi designada refere-se

a outro critério.

Da constatacdo decorre a visivel inconsisténcia da tipologia classificatoria
positivada, urgindo a sistematizacdo interpretativa dos critérios da titularidade e
materialidade, nos moldes doravante a fundamentar-se, e, no Capitulo 3, refletir naquilo que
é a principal decorréncia da inadequacdo metodologica admoestada, a projecdo dos direitos

tidos como individuais e as exegeses quanto a intangibilidade ao poder constituinte derivado.



2.1 - Datitularidade

Os direitos arrolados no  Capitulo | do Titulo Il categorizam-se sob o critério
da titularidade. Reconheca-se, contudo, que normalmente os direitos individuais s&o
associados a materialidade dos direitos civis e politicos, bem como a funcionalidade dos
direitos de defesa.As classificacdes jusfundamentais, sejam doutrinarias, sejam traduzidas
positivamente, advertiu-se, trazem confusdes conceituais que as distanciam de uma
classificacdo prontamente adequada presidida por algum consenso, se é que existe alguma,
pela propria subjetividade das abordagens tedricas.

Nesse cenério, a identificacdo dos critérios na tipologia jusfundamental da-se
sob um vetor de preponderancia, sem excluir outras possiveis aproximacfes segundo
parametros diversos, porém investigando e reconhecendo no subsistema classificatorio

jusfundamental os critérios que Ihe guardem uma compatibilizacdo minimamente harmdnica.

O critério em questdo, referentemente aos direitos fundamentais, baseia na
ideia de como sua titularidade se exterioriza, de acordo com o circulo de atributividade

desses titulares, e, ainda, como estes podem ser determinados.

O carater de individual deve dar-se aquele direito cuja fruicdo se esgota no

circulo de atuacio do seu destinatario™, destinatario-titular que é determinado.

A titularidade, conforme proposta, enlaca-se a uma nocao de processualidade

no que tange a forma de exercicio, pelo titular, de determinado direito.

A Lei 8.078/90 insculpe principios e definicdes aplicaveis a concepcdo dos

direitos difusos e coletivos no ordenamento patrio importantes para a analise proposta.

Sublinhe-se, pois, que o carater individual ou coletivo decorre da forma de
exercicio do direito, ou seja, de como essa titularidade se exterioriza, mormente numa 6tica de
processualidade, balizando nossas convicgGes expostas, e em especial serve o diploma

indicado para notar a transidividualidade dos direitos coletivos e difusos.

Trespassada a individualidade, entdo, os direitos coletivos tém titulares
organizados em grupo, categoria, ou classe de pessoas com um vinculo de relacdo juridica
base, seja entre si, seja com a parte contraria. Os difusos, noutra margem, tém por titulares

pessoas indeterminadas, vinculadas por circunstancias de fato, e indeterminadas.

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p. 41.



Os titulares de direitos coletivos, considerando o viés que os liga, podem ser
determinados, como, e.g., os trabalhadores de uma fébrica, ou da base de algum sindicato,
ainda que essa determinacdo para dificil face a extensdo dos titulares, por exemplo, em se

falando de uma associacao que representa moradores de um bairro com milhares de pessoas.

Os direitos difusos, embora ndao componham formalmente a tipologia
jusfundamental protagonista, podem ser notados em titularidade derivada da coletiva,
conforme se colhe do diploma indicado, distinta por sua indeterminabilidade, sendo que
implicitamente no sistema constitucional podemos identificar essa forma de exercicio, e

adiante se ilustrara.

Corroborando a consisténcia teorica do critério investigado, CATTONI nos
empresta que a distin¢do entre os direitos agrupados sob a titularidade, no paradigma Estado
Democratico de Direito, € uma tarefa l6gico-argumentativa, volvendo-se ao caso concreto,
pois “é possivel a utiliza¢do dos mais variados meios processuais para a tutela jurisdicional,
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quer individual, quer coletivo, desses direitos™ .

REBELO DE SOUSA, no sistema portugués, dentre outras acepcoes referidas,
entoa classificacdo de direitos “individuais e direitos institucionais e coletivos, cabendo a
titularidade dos primeiros a pessoas fisicas e a dos segundos e instituicdes sociais,

personalizadas ou ndo, ou a categorias sociais”.*®

Perfiladas as duas colunas de critérios na sistematizagcdo proposta, ensaiou-se,
os direitos podem ser classificados nos dois quadrantes, titularidade e materialidade, e quanto
a esta, a desdobrar-se na secdo seguinte, desde ja podemos cotejar-lhe as classificacbes que o

préprio constituinte Ihes deu, para denotar a correlacdo da dualidade enfatizada.

A Constituicdo, art. 7° inciso XVII, canal de positivacdo textual-formal,
classifica como social o direito fundamental a férias, alocado no Capitulo Il, materialidade.
Como sua titularidade se exterioza? Individualmente, pois o trabalhador contratado e
identificado no corpo de funcionarios da empregadora tem direito a férias, de acordo com seus
subjetivos requisitos temporais de contratagcdo. Vale o STF: “O direito individual as férias é

adquirido ap6s o periodo de doze meses trabalhados, sendo devido o pagamento do terco

* Jurisdicdo Constitucional: Poder Constituinte Permanente? Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 78.

* Apud CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional Didatico. 92 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 298-299.



constitucional independente do exercicio desse direito [...] (RE 570.908, Rel. Min. Carmen LJcia,
julgamento em 16-9-09, Plenério, DJE de 12-3-10)”.

E esses mesmos direitos, ex vi materialidade sociais, mirando sua titularidade
podem ser classificados enquanto coletivos, em virtude da maneira como sdo exercidos. S&o
exemplos a liberdade sindical, art. 8%, e a greve, art. 9°, neste caso, facultando a um grupo de
trabalhadores, pressupondo sua transindividualidade, “mediante paralisa¢do do trabalho,

defender interesses por eles proprios definidos como relevantes™.*’

A preponderancia deve ser angulada, outrossim, na analise de muitos casos em
que um mesmo direito pode ser exercido de formas diferentes, individual, coletiva ou
difusamente. A classificacdo, nesse caso, enquadrara aquele exercicio modal preponderante

para tal direito, sem prejuizo de consideracdo distinta de acordo com o caso fatico especifico.

A greve citada é um direito coletivo por exceléncia, sendo inviavel
hipoteticamente que um trabalhador faca greve sozinho. Noutra ponta, certos direitos

espelham variabilidade de exercicio pelos titulares.

O direito de associagdo, art. 5°, inciso XX, e 89, inciso V, é coletivo, pois
ninguém  se associa sozinho, de linha que se pressupde uma coletividade. Decorre
implicitamente, entretanto, do direito de associagéo, inclusive com regulamentacdo pelo
Cadigo Civil, art. 57, que a exclusao do associado sé é admissivel havendo justa causa, assim
reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de recurso, dando nitida nogéo

individual, pois sera “o trabalhador” a ser excluido.

A seguranca, artigo 6° magno, classificado materialmente como social, ao
perquirimos sua lavra do art. 144, seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, esboca —se difusamente, pois todos os brasileiros tém direito a
seguranca publica, de serem protegidos, e igualmente responsabilidade, todos,
indeterminadamente, pois ndo se consegue, em um primeiro momento determinar o titular do
direito a seguranca, de alguma maneira individual qual parcela de seguranca cada cidadao

tem, ou, invocar a seguranca a um cidadao com especificidade.

Determinado grupo de moradores, ou de pais e mestres, pode titularizar a

seguranga em pleito junto ao Estado quanto & ordem publica em frente a certa escola, na

47 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 185.



entrada e saida dos alunos, clamando por policiamento nesses horarios, melhor iluminagéo,
numa expectativa tipicamente coletiva, face a transindividualidade e o vinculo de base dos

interessados em torno do problema de seguranca publica naquela localidade.

Em outro prisma, uma vitima, ou testemunha, numa investigacdo policial ou
processo penal, pode rogar protecao especial, sob os termos da Lei 9.807/99, sendo possivel
uma determinacdo e seguranca individualizada. Outro exemplo classico dessa prote¢do com
particularidade é a custédia de detentos e reclusos nas unidades prisionais, mormente por
estarem ceifados da liberdade e sem condigdo ampla de defender-se contra a investida de
terceiros contra sua integridade fisica. No caso de morte de detento em cela prisional, 0 STF

por vérias ocasides decidiu pela responsabilidade objetiva do Estado.*®

FERNANDES, apoiado em CATTONI, sobre 0 ao meio-ambiente, art. 225,
capitulado na Ordem Social, materialidade, notoriamente direito fundamental difuso,
titularidade, deslinda que, conforme o caso, “ele pode ser tratado argumentativamente
como questdo interindividual de direito de vizinhanca, como condi¢Ges adequadas de trabalho
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de uma categoria profissional ou, at¢ mesmo, como direito das geracdes futuras”.

Busca-se, pois, encartar demonstracdes da viabilidade tedrica desse critério de
classificacdo dos direitos fundamentais, no qual estdo enquadrados os direitos individuais e
coletivos capitulados no inciso | do Titulo I, bem como dispersos ao longo do leito
constitucional, assim como os difusos, variando a forma de exercicio conforme o caso

concreto, sempre numa correspondéncia dual titularidade/materialidade.
2.2 Da materialidade

O conteudo é o maior referencial identificador da materialidade, gravitando ao

seu redor parametros de essencialidade, substancialidade do objeto.

O critério da materialidade, na sistematizacdo da tipologia protagonista, deve
ser presidido, pois, pela identificacdo do contetudo do direito fundamental, desvendando seu

objeto, o0 bem tutelado e correlata fungéo protetora.

*8 Morte de detento por colegas de carceragem. Indenizacdo por danos morais e materiais. Detento sob a custddia
do Estado. Responsabilidade objetiva. Teoria do Risco Administrativo. Configuragdo do nexo de causalidade em
funcdo do dever constitucional de guarda (art. 5°, XLIX). Responsabilidade de reparar o dano que prevalece
ainda que demonstrada a auséncia de culpa dos agentes publicos." (RE 272.839, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgamento em 1°-2-2005, Segunda Turma, DJ de 8-4-2005.)

* Op. cit., p. 235.



Tal materialidade, conforme ilustra PEREZ LUNO, podemos aferi-la “a tenor
del objeto, contenido o modalidades de ejercicio™, devendo-se entender modalidades de

exercicio funcionalmente, e ndo nos termos proprios da titularidade exteriorizada.

Os direitos predicados e capitulados nos Capitulos 11 a V do Titulo I, sociais,
nacionalidade, politicos e partidos politicos, classificam-se em razdo de materialidade. Desde
logo se vé& que as tipologias arroladas como substrato tedrico igualmente, sob as vestes
caracterizadas, reportam ao critério aventado, oportunizando-se sua conformacao para com as

espécies jusfundamentais classificadas na Constituigéo.

CANOTILHO e MOREIRA, deparando com a Constituicdo Portuguesa e
respectiva tipologia jusfundamental, percebem a auséncia de homogeneidade sistematica,
subsidiando a conviccdo de materialidade ao relatar que classificagdes em civico-politicos, e

econdmicos, sociais e culturais fazem-se “tendo em conta o objeto e contetdo”.™

Diga-se, em especial, a possibilidade de operar essa mesma materialidade em
duas perspectivas, quanto ao bem tutelado, e relativamente a funcdo. A primeira inclui as
geracOes/dimensdes, e as designacles epigrafadas nos capitulos mencionados. A segunda
abrange a classificacdo em direitos de defesa e a prestacdes, esteirada nos status. Quanto a
segunda, amparando a observacdo, SARLET a vé como “uma proposta classificatoria sob

angulo funcional”.

Os direitos sociais sdo expressdes deodnticas da igualdade material, veiculando-
se por meio de prestaces do Estado, sob colaboragéo e responsabilidade de toda a sociedade,

instrumentais do acesso a condic¢des dignas de vida.

O Estado Democratico de Direito no Brasil, ndo obstante a auséncia nessa
designacdo paradigmatica®, é Social por exceléncia, compondo-lhe o relevo, sob os canones
fundamentais da dignidade da pessoa humana, da erradicagdo da pobreza, da marginalizacéo e
reducdo das desigualdades sociais, e da promocdo do bem de todos, um extenso rol de
direitos sociais, Capitulo Il, agregando, ademais, nessa jusfundamentalidade, a Ordem Social
fincada no Titulo VIII, e nesse sentido apontada o Supremo Tribunal Federal: “(...) deve-se

mencionar que o rol de garantias do art. 7° da Constituicdo ndo exaure a protecao aos direitos

%0 Op. cit., p. 161.

51 Op. cit., p. 118.

52 A Eficécia..., Op. cit., p. 162.

53 Ao contrério das vigentes constituicdes portuguesa e espanhola, nos termos ja algures comentados.



sociais.” (ADI 639, voto do Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 2-6-2005, Plenario,
DJ de 21-10-2005.)

As prestag0es estatais podem dar-se direta ou indiretamente. No primeiro caso,
exemplifica-se a educacdo, prevendo-se, inclusive, como principio, art. 6° c/c art. 206, inciso
IV, a gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais. A saude, na forma do artigo
196, constitui direito de todos e dever do Estado, com acesso universal e igualitario as agdes
e servicgos para sua promogdo, protecdo e recuperacdo, principio materializado na mantenca da
rede publica de satide. O manejo judicial dos direitos sociais, notadamente no marco teérico
do neoconstitucionalismo, no cotejo entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial, vem

otimizando a eficacia dessa espécie jusfundamental e mediando discussdes no STF>,

Indiretamente as prestacdes sociais ocasionam a¢des governamentais em que,
ndo sendo possivel ao Estado prover direta e gratuitamente a fruicdo do direito, ha a criacdo
de mecanismos propiciando um acesso facilitado e compativel, como no caso do direito a
moradia, art. 6°, em que o implemento da politica habitacional de interesse social, visando a
oferta de unidades de preco madico as familias de baixa renda, faz-se por expedientes como a
desoneracdo tributaria dos empreendimentos, reducdo de custos cartorarios, doacdo de areas,
concessao de subsidios etc.

A segurancga publica, que tem por fundo a “necessidade de amparo estatal a

955

prejuizos ou ameacas a liberdade das pessoas por poderes alheios ao Estado™””, materializa-se

em direito de protecéo.

>* O direito publico subjetivo & salide representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada & generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196) [...]. O direito a salde — além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizagdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A interpretacdo da norma
programatica ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente. O carater programatico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado. (...) O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/Aids, d& efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser
a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF." (RE 271.286-AgR,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-9-2000, Segunda Turma, DJ de 24-11-2000.)

55 HESSE, Significado..., Op. cit., p. 55-56.



Vale citar que os direitos sociais funcionalmente podem também apresentar-se
como direito defesa, é o caso da greve®®, que inclusive, em inovadora decisdo da Corte Mor,
foi assegurada aos servidores publicos pelo STF face a mora legislativa na sua

regulamentacdo.®’

Queda-se, entdo, visivel que objetos identificados pelo bem tutelado como
relagBes de trabalho, relativos a assisténcia social, afora os casos ilustrados, com fungdes
basicamente prestacionais, espelham a nocdo de materialidade do critério defendido, bastante
claro em distingdo ao modo de exercicio desses direitos no que toca a exteriorizacdo da

titularidade individual, coletiva ou difusa.

Os direitos afetos a nacionalidade, para sua identificacdo, ha de transparecer-
se sua natureza enquanto vinculacdo juridica entre o0 homem e o Estado para a formacdo da
ideia de povo. Este tem nessa natureza legal o diferenciador dos conceitos de nacéo,
identidade cultural, e de populacgéo, elemento demogréfico.

Do artigo 12 magno anotamos as regras da formacéo desse vinculo como nato,
em sintese os jus soli, inciso I, “a”, decorrente do nascimento em territorio nacional, e jus
sanguinis, inciso I, “a” e “b”, face a ascendéncia, situacfes que compdem a nacionalidade
originaria; a derivada tem expediente na naturalizacdo, detalhada no inciso IlI,
correlacionando-se as hipéteses, §4°, de perda dessa nacionalidade®®. No § 3° h4 o principio
da indistincdo entre brasileiros natos e naturalizados, e exemplo de excecdo residual na
fixacdo de cargos privativos de brasileiros originarios. A previsdo da lingua e simbolos

oficiais, art. 13, justificada sua constitucionalizacdo, é importante expressdo da nacionalidade.

Os direitos do Capitulo I, Titulo Il, entdo, tutelam e tém por objeto a
condicdo de nacional, matizada na ideia de povo, edificando-se estruturalmente como
vinculagdo juridica ao Estado e formacdo deste, evidenciando-se a materialidade na sua

caracterizacdo conceitual.

O Capitulo IV abarca os direitos qualificados como politicos, compreendendo,

resumidamente, “os institutos constitucionais relativos ao direito de sufragio, aos sistemas

% SARLET, A Eficécia..., Op. cit., p. 164.
57 (MI 708, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 25-10-2007, Plenério, DJE de 31-10-2008.)
%8 CARVALHO, Op. cit., p. 376-381.



eleitorais, as hipdteses de perda e suspensdo dos direitos politicos e as regras de

inelegibilidade”.”®

Os direitos politicos, funcionalmente havidos como prestacionais quanto a
participacdo na organizacdo e procedimento, sob a diccdo do artigo 14, materializam
concrecdes do principios fundamentais da soberania popular e democratico, espelhando
instrumentos viabilizadores da participacdo do cidadao na formagéo da vontade estatal, como
se pode pegar da dic¢do constitucional, o voto direto e secreto, icone da democracia
representativa, e também, incisos I, I, e Ill, respectivamente, o plebiscito, referendo, e
iniciativa popular®®, estes que, embora o “diretamente” do artigo 1°, Paragrafo Unico, sdo

institutos de democracia semidireta.

O voto, direto, secreto, universal e periddico, indumentaria pétrea que se lhe
veste, artigo 60, 84° inciso Il, vem coadjuvando discussdes acerca da organizacdo e
funcionamento dos partidos politicos, Capitulo V, desde ja invocados a discussao.

Partindo-se da filiagdo partidaria enquanto condicéo de elegibilidade, artigo 14,
83°, inciso V, e notadamente o preceito da fidelidade partidaria, 17, 8 1°, imantado pelo
jargdo popular de que “o mandato é do partido”, o Supremo Tribunal Federal conferiu
constitucionalidade as resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral quanto a perda do cargo
eletivo e o processo de justificacdo da desfiliacdo partidaria®.

N&o se nega a capital importancia dos partidos politicos para a conformacao da
democracia representativa, contudo a decisdo, ao menos no campo das hipdteses, demonstra
confronto com a ideia de voto direto para a escolha e mantenca do representante detentor do
mandado eletivo®, debate pontual que, no limiar da suplicada reforma politica, certamente
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permeara o palco da Corte Mor caso aprovada a PEC 023/11°° que pretende institucionalizar o

alcunhado “voto em lista”, mitigando a direcdo do eleitor apenas para a legenda partidéria,

% ARAUJO e NUNES JUNIOR, Op. cit., p. 199.

0 A Lei 9.709/1998, regulamenta os incisos e institutos indicados.

®1 (ADI 3.999 e ADI 4.086, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 12-11-2008, Plenério, DJE de 17-4-
2009.)

%2 0 alcance da fidelidade partidaria, enquanto regra de organizacéo e funcionamento dos partidos, ndo tem o
conddo de sobrepor-se a decisdo popular quanto ao representante diretamente eleito para fins de decretacdo da
medida extrema de cassacdo de mandato, ainda que o partido politico seja peca indispensavel na formatacdo do
processo eleitoral, ndo cabendo as agremiag¢des o sentido de “dono” do mandato eletivo, qudo mais oriundo de
pleito majoritario.

%3 A proposta, encabecada pelo Senador Eduardo Suplicy, “acrescenta incisos ao art. 17 da Constitui¢io Federal
para prever a realizacdo de elei¢Bes internas diretas nos partidos politicos para a escolha de candidatos aos
cargos eletivos”. Texto integral disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=99848> Acessado em: 30/06/2011.



que indicaria, segundo deliberacdo interna, quais os candidatos, em listagem ordinéria,
seriam dados por eleitos.

A interpretacdo dos direitos politicos traz dois marcos para a investigacao do
problema dissertativo. O segundo toca a anualidade eleitoral, artigo 16, e seu pouso na

intangibilidade ao poder constituinte derivado.

O primeiro, também remetente a exegese do artigo 60, § 4° , representa
ilustracdo da critica proferida a tipologia classificatoria constituinte e a necessidade de

sistematizacdo dos critérios.

O voto, materialidade, é classificado como politico. Sua titularidade se
exterioza de forma personalissima pelo eleitor titular, devidamente cadastrado e

determinado nas circunscricdes, é saber: direito individual.

PONTES DE MIRANDA, na vigéncia da Carta de 1967, com outro enfoque,
mas valendo ao estudo, perfilou que o sufragio “néo é so direito individual no sentido em que
¢ 0 habeas corpus e 0 mandado de seguranca, pela colocacdo que se Ihes deu na Constituicéo.

E funcéo publica, funcdo de instrumentacdo do povo: donde ser direito e dever”.*

O constituinte de 1988, ao par da critica fundamentada quanto aos critérios
ndo sistematizados, ndo elegeu o voto como direito individual. Por qué? Para elegé-lo como
clausula pétrea, expressou clausula especifica no artigo 60, 84°, Il, prescricdo que seria
despicienda a essa caracterizacdo, por forca do inciso 1V, caso tal direito politico fosse

concebido como individual.

E, afinal, quais direitos se guarnecem na intangibilidade do inciso 1V?
Embora néo seja o foco deste artigo, o alcance da intangibilidade dos direitos fundamentais ao

poder constituinte derivado constitui, por exceléncia, um problema tipoldgico.

Sendo os direitos individuais e coletivos determinados pelo exercicio da
titularidade, a logica sistematizada dos critérios nos guia & concepcao, no corpo do Capitulo I,

de classificacdo tendo em vista a materialidade desses direitos.

# MIRANDA, Pontes de. Comentarios & Constituicdo de 1967. T. 4. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p.
560.



O artigo 5° magno, caput, c/c incisos | e Il, concentra célula jusfundamental
que se desdobra jorrando conteldo debdntico para todo o sistema constitucional, abarcando

diversas espécies jusfundamentais categorizadas sob a materialidade.

Pode-se vislumbrar nesse campo geografico jusfundamental um grupo de
direitos que tém a personalidade por bem tutelado, inclusive com regulamentacdo
classificatdria expressa pelo Cadigo Civil, Parte Geral, Livro I, Titulo I, Capitulo I, artigo 11
e ss., compreendendo “os direitos a integridade fisica e os direitos & integridade moral”.®®

Os primeiros tém mola propulsora no direito a vida, decorrendo uma nogao
de existéncia, de estar vivo, direito ao corpo e sua integridade, importando inclusive uma vida

digna, com saude, como a proibicdo de tortura, tratamento desumano ou degradante.

Nos segundos cabem direitos que tém a privacidade por objeto, donde se
retira a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, a honra e da imagem das pessoas,

como se delineia no domicilio, nos sigilos telefénicos, bancéarios, de correspondéncia etc.

A otimizacdo da igualdade perante da lei, correlacionada com a legalidade
fincada no inciso |1, enraiza-se ao longo do capitulo enfatizando a proibicdo de uma série de

distingdes, especialmente a entre homens e mulheres, inciso I.

O inciso Il, além do principio da legalidade, proclama a liberdade, cléssico

direito de defesa quadrantes de autodeterminacdo, valendo as palavras de LOEWENSTEIN:

Entre todos los limites impuestos ao poder del Estado se considera que el méas eficaz
es el reconocimiento juridico de determinados ambitos de autodeterminacién
individual em los que el Leviatan no pude penetrar. El acceso a estas zonas prohibidas
esta cerrado a todos los detentores del poder, al gobierno, , al parlamento, y dado que

los derechos fundamentales son inalienables, también al electorado.®®

A liberdade enquanto bem tutelado chega a ser, poeticamente, axiomatica e

ininteligivel, e assim a pintou CECILIA MEIRELES, transportada ao espirito da

* FIUZA, César. Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 173.
% Teoria de la Constituicion. 2* ed. Barcelona: Ariel, 1970. p. 390.



Inconfidéncia Mineira: “Liberdade - essa palavra/que o sonho humano alimenta:/que ndo ha

ninguém que explique/e ninguém que néo entenda!®’

Ela espraia-se em varios objetos, a liberdade de ir e vir, de expressdo, de

reunido e associagdo, de consciéncia e religido, cada qual gerando uma série de institutos.

A propriedade, assim como qualquer direito fundamental, ndo tem carater
absoluto®, mormente revelada sua funcdo social, artigo 5°, inciso XXII e XVIII, que ndo se
trata de restricdo, mas clausula genuina desse direito. A protecdo constitucional ao bem
juridico da propriedade perpassa institutos como a desapropriacdo, direitos autorais, marcas e

patentes, todos com quilate jusfundamental.

Para finalizar a ilustracdo anote-se 0 devido processo legal, artigo 5°, incisos
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LIV e LV, “relagdo juridica de carater publico™” em que assentam diversas garantias aos

litigantes em quaisquer ramos do Direito.

Desnudou-se, pois, a materialidade enquanto critério identificado nos direitos

anunciados, e sua colocacao sistematica na relagdo com o critério da titularidade.
Concluséo

Findo o trabalho, ainda que as conclusdes parciais tenham sido manifestadas

durante, cabe sintetizar.

A tipologia jusfundamental positivada no Titulo [l tem natureza
eminentemente classificatoria, face a distribuicdo textual dos enunciados normativos e
respectiva arquitetura seccionada, afora as identidades possiveis com outras tipologias de

classificacdo apontadas como substrato tedrico.

Essa classificacdo positivada, contudo, é inadequada quanto a ideia cientifica,
pois as espécies demarcadamente capituladas ndo correspondem a tipos jusfundamentais

distintos, sendo que deveras foram aleatoriamente distribuidos.

¢ Romanceiro da Inconfidéncia. 62 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1989. p. 108.

% O direito de propriedade no se revela absoluto. Est4 relativizado pela Carta da Repdblica — arts. 5%, XXII,
XXI e XXIV, e 184." (MS 25.284, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 17-6-2010, Plenario, DJE de 13-8-
2010.)

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. 2¢ ed. S3o Paulo: Celso Bastos Editor,
2002. p. 21.



Destarte, propds-se a sistematizacdo dos critérios dessa tipologia, em que 0s
direitos individuais, coletivos, e também os difusos, sdo enquadrados pela titularidade, sua
forma de exteriorizacdo e exercicio, e os direitos sociais, de nacionalidade, politicos, e
partidos politicos classificam-se pela materialidade, tendo em vista seu objeto, conteldo,

natureza do bem tutelado e funcgéo.

Embora caiba enfoque em estudo mais amplo, repercute-se, pois, que a exegese
do artigo 60, 84°, inciso IV, da Constituicdo € a principal inteleccdo constitucional que tem
fonte problematizada na tipologia.

Embora, em se mirando a histdria secular dos povos, essa recente “lira dos
vinte anos” do texto constitucional brasileiro, cré-se que a deficiéncia constituinte na lavra
positivada dos contornos tipoldgicos jusfundamentais ja passa da hora de adentrar numa fase

de maturidade clamante de solucfes adequadas para as problematicas icadas.
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