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DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SECULO XXI

RESUMO

O presente artigo visa tratar do tema os Direitos Fundamentais e sua aplicacdo. No Brasil, apos
anos de ditadura militar, foi promulgada a Constituicdo de 1988, também conhecida como
Constituicdo cidada, que incluiu os direitos fundamentais como clausulas pétreas, proibindo
que os direitos fundamentais fossem abolidos ou suprimidos do texto. A evolucdo da
sociedade esta marcada por conquistas que aumentaram as diferencas sociais, pautado
inclusive na Mutacdo Constitucional. O direito, por sua vez, transcendeu, precisando se
adequar a nova realidade social, que busca a justica e a efetivacdo dos direitos definidos na
norma legal. Importante observar que a interpretacdo dos direitos fundamentais se encontra
abrangida pela Mutacdo Constitucional e sua interpretacéo.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Vedacao ao retrocesso. Constituicdo Federal 1988.



INTRODUCAO

Pode-se dizer que a origem dos direitos fundamentais se consolida uma ordem de
ideias que frisam a autonomia do individuo em face do Estado, visando o equilibrio entre os
poderes do Executivo, Legislativo, Judiciario e com o individuo. A existéncia de direitos
subjetivos que podiam ser confrontados com o poder do Estado, que, mesmo figurando em
supremacia em relagdo ao cidad&o, aquele deveria estar sujeito a determinados limites. Dessa
forma, na relacdo individuos Estado sempre haveria a caracteristica da superioridade estatal,
enquanto a relacédo entre os individuos estaria marcada pela igualdade.

Os direitos fundamentais vém sendo alterados conforme o desenvolvimento da
sociedade, e ao longo do tempo passaram por diversos estagios de evolugdo, assim, foram
classificados em dimens@es. No Brasil, apos 21 anos de ditadura militar, no dia 5 de outubro
de 1988, foi promulgada uma nova Constituicdo denominada Constituicdo cidada. Ela incluiu
os direitos fundamentais no rol de clausulas pétreas, proibindo que os direitos fundamentais
fossem abolidos ou suprimidos do texto constitucional. No entanto, um dos maiores problemas
que pairam sobre tais direitos é a sua concretizacéo e efetividade.

Busca-se compreender a efetivacdo dos direitos fundamentais no Brasil. A pesquisa
realizada € bibliogréfica, utilizando-se como fontes principais a pesquisa de livros, artigos,
doutrinas e legislacdo. O método utilizado serd o dedutivo, consistente no estudo dos direitos

fundamentais.

DESENVOLVIMENTO

Os direitos fundamentais sdo provenientes de diversas fontes como a religido ou
mesmo a filosofia. Esses direitos surgiram com escopo de limitar e controlar os abusos do
poder do Estado, no intuito de regular os Poderes, bem como assegurar aos cidaddos uma vida
mais digna. A grande contribuigdo do povo da Biblia & humanidade, uma das maiores, alias, de
toda a histdria, foi a ideia da criacdo do mundo por um unico Deus transcendente. Porém, esse
pensamento comecou a sofrer alteragdes no século V a.C, quando nasce a filosofia tanto na
Asia quanto na Grécia e substitui-se, pela primeira vez, o 9 saber mitoldgico da tradi¢ao pelo
saber logico da razdo. O individuo ousa exercer sua faculdade de critica racional da realidade
(COMPARATO, 2001, p.1-2¢9).



Os cidadaos lutaram por anos para direitos a todos. Ensina Moraes (2018, p.19), “a
nogdo de direitos fundamentais é mais antiga que o surgimento da ideia de constitucionalismo,
que tdo somente consagrou a necessidade de insculpir um rol minimo de direitos humanos em
um documento escrito, derivado diretamente da soberana vontade popular”.

Nesse contexto, a Constituicdo de 1988, que continua caracterizando-se por uma
diversidade semantica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos fundamentais. A
titulo ilustrativo, encontramos em nossa Carta Magna expressdes como: a) direitos humanos
(art. 4°, inc. I1); b) direitos e garantias fundamentais (artigo 5°, § 1°); ¢) direitos e liberdades
constitucionais (artigo 5°, inc. LXXI) e d) direitos e garantias individuais (artigo 60, § 4°, inc.
V).

Assim, para Bonavides (2008, p. 561), “os direitos fundamentais propriamente ditos
sdo, na esséncia, [...], os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do
Estado”. “Os direitos fundamentais sdo o que ha de se considerar como mais importante hoje
em dia porque o Direito de um Estado Democratico deve ser constituido (e desconstituido)
tendo como parametro o aperfeigoamento de sua realizagdo”. (WILLIS, 1997, p.9).

Entretanto, pela existéncia de ampla doutrina acerca dos direitos fundamentais, é
essencial que eles de fato sejam concretizados, mesmo que essa tarefa ndo seja facil, sua
“codificacdao” é questao simplificada, mas sua efetividade nao ¢é aplicada. Ao contrario do que
oart. 5.°, 8 1.°, da CR possa fazer parecer, ndo séo todos os direitos fundamentais que possuem
aplicacdo imediata. Nas palavras de José Afonso da Silva: “as normas que consubstanciam os
direitos fundamentais democréaticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade
imediata, como requer o art. 5.°, § 1.°. No entanto, as normas que definem direitos econémicos
e sociais prevendo lei integradora sdo de eficacia limitada de principios programaticos e
aplicabilidade mediata, p. ex., art. 5.°, XXIV” (SILVA, 2012, p. 260).

No Brasil a rigidez constitucional é visualizada nas condicdes, formais e materiais,
impostos as emendas constitucionais pelo art. 60 da CRFB/88, ao passo que uma interpretacao
mais extensiva, dependendo de caso especifico, seu entendimento deve ser modificado. Assim,
0 texto da Constituicdo pode ser modificado, mas desde que respeitados os limites de reforma.
Ao lado das emendas constitucionais, a mutacdo constitucional é um instituto que transforma
as normas da Constituicdo, porém, diferente daquelas, a mutacdo ndo modifica o texto
constitucional, como explica Pedro Lenza (LENZA, 2019):

Desta forma, com a constante interpretacdo diversa do texto constitucional, seja ela

pela doutrina ou pela mutagdo constitucional, é necessario que tenham garantias a tais direitos.



O principio da proibicdo do retrocesso (também conhecido como efeito cliquet) qualifica-se
pela impossibilidade de reducdo do grau de concretizacdo dos direitos sociais ja
implementados pelo Estado. Noutras palavras, uma vez alcangado determinado grau de
concretizacdo de um direito social, fica o legislador proibido de suprimir ou reduzir essa
concretizacdo sem que haja a criacdo de mecanismos equivalentes chamados de medidas
compensatérias. Assim, quando regulamentado um direito constitucional social, o legislador
ndo poderd retroceder a matéria, 0 que poderia acontecer com a revogacao parcial (derrogacéo)
ou integral (ab-rogacdo) de uma norma regulamentadora, ou, ainda, com a adog¢éo de qualquer
medida prejudicial a efetivacdo alcancada, como a imposicdo de exigéncias para 0 seu
cumprimento, sendo possivel, na ocorréncia, impugnar tais restricbes perante o Poder
Judiciario, face a inconstitucionalidade. Nessa senda, conclui-se que o principio da proibicao
do retrocesso em tema de direitos fundamentais de carater social impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo. Traduz-se, no processo de sua
concretizacdo, de verdadeira dimensdo negativa pertinente aos direitos sociais de natureza
prestacional, impedindo que o0s niveis de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipdteses em que politicas
compensatdrias venham a ser implementadas pelas instancias governamentais. Elucidativo
exemplo nos ¢ dado por Canotilho, para quem, “consagradas legalmente as prestacdes de
assisténcia social, o legislador ndo pode elimina-las posteriormente sem alternativas ou
compensacgoes, retornando sobre os seus passos; reconhecido, atraves de lei, o subsidio de
desemprego como dimensdo do direito ao trabalho, ndo pode o legislador extinguir este
direito, violando o nucleo essencial do direito social constitucionalmente protegido” (DUTRA,
2016, p. 136).

Neste interim, como ensina Luis Roberto Barroso, a mutacdo constitucional deve ser
realizada “no ponto de equilibrio entre dois conceitos essenciais a teoria constitucional, mas
que guardam tensdo entre si: a rigidez constitucional e a plasticidade de suas normas. A
rigidez confere estabilidade a ordem constitucional e a seguranca juridica, ao passo que a
plasticidade procura adapta-la aos novos tempos e as novas demandas (BARROSO, 2012, p.
127).

Para Dutra:

“A mutagao constitucional ¢ o processo informal de mudanga da Constituicéo,
por meio do qual sdo atribuidos novos sentidos as normas constitucionais ja

existentes, caracterizando o exercicio do Poder Constituinte difuso — muda-se
0 sentido sem mudar o texto. Trata-se de um processo informal, uma vez que



ndo se encontra expressamente previsto nas normas constitucionais, em
contraposi¢do aos processos formais de revisdo e de reforma que estdo
textualmente regulados na Carta constitucional. A mutagdo constitucional
demonstra o carater dindmico (mutavel) da Constituicdo. Resulta da
interpretacdo constitucional, sobretudo daquela efetivada pelo Poder
Judiciario. Tem por finalidade adaptar a Constituicdo aos valores atuais sem a
necessidade de se modificar formalmente o texto escrito. O tema ganhou
relevo no STF no julgamento da Reclamacdo 4.335, a respeito da
interpretacdo a ser atribuida ao art. 52, X, com o advento da repercussao geral
como requisito aos recursos extraordinarios (REs). Com efeito, o art. 102, §
3%, acrescentado pela EC 45/2004, passou a exigir como requisito de
admissibilidade dos REs a demonstracdo da repercussao geral. Ou seja, dai
por diante o tema constitucional s6 seria admitido pela Corte se demonstrado
relevancia econdmica, social, politica ou juridica que transcenda o mero
interesse individual do recorrente. O RE passou a ter um carater objetivo,
demonstrando a tendéncia de objetivacio do controle difuso de
constitucionalidade. A partir da adocdo da sistematica da repercussao geral, 0s
REs, que possuiam efeitos inter partes, passam a ter eficacia erga omnes,
tornando despicienda a norma escrita no art. 52, X, para 0s casos em apreco.
Nessa senda, o Min. Gilmar Mendes, relator da citada reclamacéo,
acompanhado pelo Min. Eros Grau,1 passou a considerar que o sentido
normativo do art. 52, X seria: “compete privativamente ao Senado Federal dar
publicidade a suspensdo da execucdo, operada pelo Supremo Tribunal
Federal, de lei declarada inconstitucional, no todo ou em parte, por decisdo
definitiva do Supremo”. Os Ministros citados aplicaram a mutagéo
constitucional como processo informal de alteracdo da Constituicdo Federal, o
que vai ao encontro da teoria da abstrativizacdo do controle difuso de
constitucionalidade. Importante destacar que este posicionamento ndo foi
adotado pela maioria dos Ministro da Corte Suprema. Outro exemplo é a atual
interpretacéo dada ao art. 226, § 3°, considerando o reconhecimento da uniéo
estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar para efeito de
protecdo do Estado, haja vista que o Supremo declarou a plena isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos (ADI 4.277 e ADPF 132, Rel.
Min. Ayres Britto, julgamento em 05.05.2011, Plenario) (DUTRA. 2016, p.
229).



CONCLUSAO

Diante desse contexto, a atuacdo de juizes, advogados e promotores ganha contornos
ainda mais nobres, pois cabe a estes observar os preceitos legais e aplica-los ao caso concreto,
pois toda norma deve conduzir a sua prépria concretizagdo. O ensino juridico, igualmente,
apresenta importancia fundamental, sendo imprescindivel inserir valores éticos nestes que logo
fardo parte da cena juridica e, como tal, buscando a defesa dos direitos fundamentais.

E necessario exigir do poder Pablico a concretizacio das prestacdes positivas previstas
no texto constitucional, atentando-se para quaisquer tentativas de flexibilizacdo destes deveres.

Utilizar-se dos meios necessarios para a efetiva aplicacdo dos direitos fundamentais,
pautada em uma sociedade em constante evolucdo, modificando-se para uma “sociedade
moderna”, para a efetiva prestagdo constitucional é necessaria a evoluc¢do da interpretacdo da
Constituicao.

Sendo assim, deve-se exigir dos representantes do Poder Publico o estrito cumprimento
de seu dever legal, fazendo-o sob a égide do principio da boa administracdo, para que assim
seja efetiva aplicabilidade dos direitos fundamentais previstos expressamente no texto
constitucional de 1988, mais precisamente em seu artigo 3°, para que possamos construir uma

sociedade livre, justa, solidaria e igualitaria.
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