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RESUMO

Dentre as vdrias criticas ao pensamento das dimensdes de direitos fundamentais, atenta-se a
contrariedade em afirmar a divisdo desses direitos em fases autdnomas de prote¢do, confrontando
caracteristicas basilares dessas prerrogativas, dentre as quais, a indivisibilidade. Pelo viés da
metodologia dedutiva e bibliogrifica, o trabalho se propde encontrar a solu¢do aos desvios e
descompassos da proposta de Karel Vasak acerca das dimensdes dos direitos fundamentais, realgando
0 aspecto principiolégico das prerrogativas compreendidas como fundamentais para aplicacdo do
postulado da ponderagdo, de modo a contornar a concepcao fragmentaria e estanque do pensamento de
Vasak para direitos fundamentais caracterizados como incindiveis e inter-relacionaveis.
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ABSTRACT

Among the many criticisms of thinking of the fundamental rights dimension, given to contrariness of
to enforce rights that can’t be divided in different stages of protection, confronting with basic
characteristics of these prerogatives, among which, indivisibility. Through deductive and
bibliographic, the study aims to find a solution to the differences and dissonances of the proposed
Karel Vasak about the dimensions of fundamental rights, paying attention it aspect principioldgico of
the prerogatives understood as fundamentals to implementation of the weighting principle, in order to
overcome the fragmentary and watertight of the thought of Vasak about fundamental rights
characterized as indivisible and inter-relatable.
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1. INTRODUCAO

No estudo dos direitos fundamentais, dentre as varias vertentes que buscam explicar o
histérico de seu surgimento e protecdo, hd uma relevante e repercutida classificacdo que
sistematiza o histérico de protecdo dos direitos compreendidos como fundamentais em
diferentes momentos de prote¢do que foram intitulados originalmente por Karel Vasak (1983)
como a “geracgdes de direitos”.

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

O problema que este trabalho propde enfrentar estd atrelado ao reconhecimento de
desvios na proposta de Karel Vasak, uma vez que se verifica que a proposta cronoldgica de
protecdo de direitos, verificadvel no constitucionalismo, ndo acompanhou a ordem sequencial
de protecdo no ambito dos tratados e convengdes internacionais que iniciaram seu processo de
protecdo de direitos pelas prerrogativas atinentes ao trabalho com as Convencgdes da
Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, criada em 1919 (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO) e nao com os direitos civis e politicos como ¢é
apresentada pela classificacdo tedrica das dimensodes de direitos.

O proprio historico das constitui¢des brasileiras com advento da Constitui¢do de 1937,
A Polaca, (BRASIL, 1937) instituindo o Estado Novo, significando a ruptura da proposta
sequencial de Vasak, que deveria seguir a Constituicdo Brasileira de 1934, compreendida
como o documento de prote¢do dos direitos sociais. (BRASIL, 1934).

Através da metodologia dedutiva, histérica e de consultas essencialmente

bibliogréficas, este artigo sonda que o cerne da problemética questao estd na consideracdo do
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critério da protecdo juridica, ou seja, na positivacao de direitos como unico fator determinante
no surgimento de prerrogativas compreendidas como fundamentais.

Assim, € desenvolvido realcando o aspecto principioldgico de tais direitos como uma
forma de garantir uma aplicagdo que resolvesse ou, pelo menos, contornasse os desvios e
descompassos da proposta teoria de Karel Vasak.

Buscou-se respostas em uma investigacdo que transcendeu o ambito das previsoes
juridicas, em suma, no critério positivista formal, que priorizou a verificacao no histérico de
protecdo juridica, passa a ser considerado tdo somente como um dos fatores influenciadores
no processo de determinagao dos direitos partindo da hipdtese de que a ideia deste processo
como um todo complexo de vérios fatores, dentre os quais, 0 momento histérico de protecao
juridica, verificado na investigacdo das positivagdes constitucionais passam a ser somente
mera influéncia dentre as vdrias razdes que podem ser inseridas como influéncias no processo

de surgimento de prerrogativas.

2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DA EVOLUCAO TEORICA CLASSICA DAS
FASES DE PROTECAO

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

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

Vale a significativa transcricdo acerca deste pensamento que, em suma, compreende os
direitos fundamentais a partir das protecdes juridicas no histérico constitucionalismo que
pode ser melhor explicitado em um famoso julgado que consagrou o pensamento pelo

Supremo Tribunal Federal no Mandado de Segurancga n. 22.164-0/SP:

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

Portanto, mantendo-se a perspectiva original de Karel Vasak, foram trés as primeiras
dimensdes dos direitos fundamentais, e a primeira dessas fases foi orientada pela ideia de
determinagdo e afirmagdo dos direitos fundamentais compreendidos, precipuamente, como
direitos civis e politicos; uma segunda fase de protecdo relativa aos direitos sociais e
econdmicos; e, por fim, encerrando o lema francés, a fase de protecdo de direitos atinentes ao
valor fraternidade.

Ocorre que uma crescente vertente doutrindria formada, principalmente, por autores
internacionalistas da literatura juridica, releva-se uma significativa critica acerca do
desenvolvimento e da constru¢do do idedrio das dimensdes de protecdo dos direitos
fundamentais:

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

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

Na esfera dos tratados e convencdes internacionais, surpreendentemente, 0s primeiros
direitos relativos a pessoa humana ndo foram os civis e politicos, como propde o idedrio de

Karel Vasak, mas os direitos relativos ao trabalho com a Convengao da OIT de 1919:

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

No caso dos direitos civis e politicos, segundo a vertente de autoria de Karel Vasak, no
ambito internacionalista, foram protegidos somente em 1966 com o intitulado Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Porém, o que deve ser destacado em uma
crescente doutrina internacionalista consiste no reconhecimento da ruptura no histérico de
protecdo até entdo defendida de modo quase que pacifico pelos constitucionalistas. Mas, de
fato, a ordem cronoldgica proposta por Karel Vasak é quebrada quando vislumbrada na
perspectiva internacionalista. As principais obras em que se pode verificar esta vertente critica
sdo: Direitos Humanos Contempordneos (WEIS, 2010), Classificacdo dos Direitos
Fundamentais: do Sistema Geracional ao sistema unitdrio — uma proposta de compreensdo”
(SCHAFER, 2013, p.- 39) e Curso de Direito Internacional Piiblico MAZZUOLLI, 2013, p.

858), onde se afirma claramente:

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

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

Vale atencdo de que o fendmeno de criacdo das dimensdes de direitos ndo € um
fendmeno estritamente brasileiro, sua critica compreende autores estrangeiros, dentre os quais
destaca-se Fernando Falcon Y Tella (2007), em sua obra intitulada Challenges for human
rights.

Observando a ruptura no histérico de prote¢do, pode-se concluir que a classificagdao
de Karel Vasak foi retirada de verificagdes estritamente voltadas aos conteidos que estavam

sendo positivados, ou seja, direitos civis e politicos, sociais € econdmicos e assim por diante,
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de modo que o critério sobre o qual foi construido o idedrio classificatério no histérico de
previsdo estd baseado apenas nos critérios dos contetidos que foram sendo positivados.

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

Vale o acréscimo, também, da abordagem de crise das dimensdes de direitos
fundamentais dentro do préprio constitucionalismo brasileiro, verificivel com o mesmo
descompasso correspondente a prote¢do que seguiu a Constituicio de 1934, referente aos
direitos sociais € que na proposta de Vasak deveria ter sido seguida e procedida pela
sequéncia de protecdo de direitos atinentes a fraternidade, porém o histérico de protecao
marca o retrocesso com advento da Constituicdo de 1937 que instituiu o Estado Novo (1937
até 1945) ao invés de dar sequéncia a protecao na perspectiva vasakiana.

Todavia, em que pese a abertura para uma nova fase, quando se compara a
Constituicao de 1934 (BRASIL, 1934) reconhecidamente responsdvel pela inser¢cdo de um
modelo social em detrimento a Constituicdo de 1937 (BRASIL, 1937), hd um patente
retrocesso em termos democraticos e, sobretudo, acerca de direitos fundamentais, dentre
varios exemplos, o retrocesso quanto aos direitos politicos que na proposta de Karel Vasak
pertence a primeira fase de protecdo.

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

influéncia do constitucionalismo weimariano que sé serd retomado em 1946:

Ao constitucionalismo de Weimar — substancialmente no seu teor social o
mesmo da concepgdo ulterior de Bonn — o Estado social brasileiro deve, em
termos juridicos, as linhas de uma caracterizagdo louvada, reconhecida e
proclamada por quantos se ocuparam a fundo de nossa segunda Constitui¢do
republicana, a saber, a de 1934 [...]. Nao findou af a ressonancia do social
constitucionalismo brasileiro dos ultimos 50 anos. Reaparece ele com toda a
energia e intensidade programadtica do inciso IV do art. 157 da Constitui¢cdo
de 18 de setembro de 1946, que preceituava a participacdo obrigatdria e
direta do trabalhador nos lucros da empresa, nos termos e pela forma da lei
determinar. (BONAVIDES, 2008, p. 369).

Sendo assim, se a ordem proposta pelo pensamento de Karel Vasak (liberdade,

igualdade, fraternidade) fosse aplicdvel ao histérico brasileiro teriamos que ignorar o fato de
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que inimeros direitos fundamentais, atentando-se aos direitos de primeira geracao suprimidos
com a instauracdo do Estado Novo, logo ap6s a previsao de direitos de segunda dimensao.

Reiteram-se intimeras previsdes que retroagirdo com supressdo de necessidades
fundamentais, at€ mesmo supressdo de direitos inseridos na chamada primeira dimensao, tais
como liberdade (de imprensa, de reunido, de associagdo etc.) ou politicos (de voto, de filiacao
partidéria) e outros suprimidos pelo Estado Novo, em 1937, apds a constitucionalizagdo de
direitos de segunda dimensiao em 1934, rompendo com a sequéncia evolutiva do pensamento
dimensional.

Fica assim, bastante clara a ideia sequencial de direitos fundamentais de primeira, para
posterior segunda geracdo, ¢ quebrada quando uma constituicdo ndo prevé ou suprime
direitos, como ocorreu 1937, logo apds ter previsto e positivado direitos de dimensdao
posterior em 1934.

Assim, revelam-se falhas nas bases e no critério sobre o qual foi elaborado e
desenvolvido o pensamento que vislumbrou o histdrico de protecdo dos direitos fundamentais,
de modo que para verificar falhas basta conferéncia, andlise e comparacdo da logica das
dimensodes de direitos em detrimento ao histérico de protecdo dos mesmos direitos, porém sob
as perspectivas diversas, tais como, a conferéncia no histérico do constitucionalismo patrio ou
mesmo na prote¢ao ocorrida nos tratados e convengdes internacionais.

Releva-se, também, o aprofundamento nos problemas de nomenclatura no termo
“geracdo” utilizado para se referir as fases de determinacdo dos direitos que tem sua origem
etimoldgica do latim generatio, referindo-se a linhagem, genealogia, ascendéncia, de modo
que hd, realmente, indicativo de sucessdrio ou de sucessao.

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

Portanto, a prépria vertente constitucionalista e defensora do idedrio ird assumir a
critica acerca da expressdo “geracdo” e propor a evolucao terminoldgica para “dimensdes” de
direitos, com objetivo de evitar o uso de uma intitulagdo que indique um fendmeno sucessorio
que ndo ocorreu no transcorrer das fases de protecdo, uma vez que as prerrogativas de um
contexto nao sao encerradas em detrimento a0 momento posterior de protecdo, o que, de fato,
ocorre estd pautado na ideia de cimulo e adi¢ao, inclusive em conformidade com a linha de

historicidade da protecdo desses direitos.
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3 DA PROPOSTA DE SOLUCAO DA CRISE NO PENSAMENTO DE KAREL
VASAK COM A TEORIA DOS PRINCIPIOS

A crise do idedrio das dimensdes de direitos € verificidvel sob a perspectiva dos
proprios direitos que foram sendo juridicamente previstos no histérico de protecao, tendo em
vista a critica da vertente internacionalista que acusa as prote¢des inerentes de tratados e
convengdes internacionais ndo seguirem a ordem histérica defendida pelas dimensdes de
direitos, uma vez que as primeiras prote¢des positivadas em documentos internacionais foram
as prerrogativas atinentes ao trabalho com a Conveng¢do da OIT 1919.

O problema da proposta de direitos fundamentais a partir de diferentes dimensdes

ofende caracteristicas basilares da estrutura dos proprios direitos, tal como, indivisibilidade:

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

A ideia contemporanea de direitos fundamentais alude a prépria natureza da pessoa
humana, independentemente do tempo em que foram submetidos a previsao juridica, porém o
idedrio de Karel Vasak acaba sendo fragmentdrio também neste sentido, uma vez que
vislumbra a determinacdo e afirmagdo de direitos compreendidos como da pessoa humana
somente naquele momento temporal, histérico e politico que foram protegidos.

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

proposta ignora completamente a estrutura do préprio direito:

A segunda critica reporta-se ao préprio método de classificagdo dos direitos
fundamentais. E discutivel a validade dogmaitica da teoria que, ignorando
completamente a estrutura propria dos direitos, utiliza o momento histérico
como fator exclusivo de classificacio dos direitos fundamentais, ndo
exteriorizando cardter suficientemente preciso para poder ser utilizada como
nogao juridica vélida. (SCHAFER, 2013, p- 35).

A perspectiva dos conteidos no ambito abstrato da propria previsdo juridica acaba
sendo relevado, pois quando a proposta tedrica de Karel Vasak subdivide prerrogativas

indivisiveis e conflitando com outras peculiaridades bdasicas da propria natureza desses
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direitos, a crise acaba transbordando a esfera dos sujeitos para ser deflagrada e compreendida
em outras perspectivas.

Portanto, o recorte se concentra na perspectiva do conteido para respectiva solugdo,
mais especificamente nos aspectos e caracteristicas inerentes dos direitos fundamentais, sendo
as principais e mais citadas: a) universalidade, b) essencialidade, c) irrenunciabilidade, d)
inalienabilidade, e) inexauribilidade, f) imprescritibilidade, sem reconhecer a existéncia de
outras mencionadas pelas vdrias doutrinas; e ainda, reconhecendo que a proposta diverge

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

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

Nao hd como negar a interdependéncia de direitos ainda que protegidos em contextos
historicamente diversos, pois, de fato, a realizacdo de liberdades compreendidas como civis
somente serdo satisfeitas quando direitos econdmicos e sociais forem realizaveis e, de mesmo
modo, direitos sociais como a saide em sua acepc¢do individual depende da tutela coletiva de
todo o conjunto do meio ambiente e das formas basicas de saneamento e de prevengdo de
doencas. Ainda no tocante ao aspecto da inter-relacionariedade desses contetidos, percebe-se

que uma categoria de direitos esta atrelada a outra:

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

Nao que a formalizagdo positivista de protecao ocorrida nos diferentes paises nao deve
ser levada em considerac¢do, porém em um contexto onde o estudo antropoldgico, histdrico,
socioldgico e até psicoldgico da natureza do ser ja foi concluido reiteradamente, no sentido de
revelar que caracteristicas peculiares dessas prerrogativas sejam conjuntamente analisadas,

pois, precisamente, as classificagdes estdo umbilicalmente atreladas as caracteristicas
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humanas podendo, inclusive citar, dentre as outras, as indivisiveis “trata-se de caracteristicas
contemporaneas dos direitos humanos, que podem ser apresentadas como sendo: a)
universalidade [...]; b) indivisibilidade; c) interdependéncia; e d) inter-relacionariedade”.
(MAZZUOLL, 2013, p. 855).

Questiona-se, também, a divisdo em geracdes de direitos que, na esséncia, sao
indivisiveis, de modo a indagar se de fato politicas de governos que contemplem ou nao tais

conteddos sdo ou ndo responsaveis pelo surgimento e conformagdo de tais direitos:

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

Portanto a proposta comeca a ser alterada, buscando logo destacar a matriz histérica
dos direitos humanos como um aspecto que ndo deve ser vislumbrado de modo exclusivo,
como sendo unico fator que deve atribuir referéncias diretas que levaram o reconhecimento da
respectiva prerrogativa até sua protecdo: “na realidade, é preferivel desde logo destacar a
matriz histérica dos direitos humanos e atribuir-lhes, conforme o caso, uma alcunha que faca
referéncia direta a0 movimento que inspirou ou ao conteudo de suas prescri¢des”. (WEIS,
1999, p. 41).

A crise do pensamento de Karel Vasak na perspectiva do conteido acaba, também,
compreendendo os desvios e vicios em um pensamento que afirmou direitos civis e politicos
na primeira fase de positivagdo do ponto de vista do histérico do constitucionalismo, mas
quando tomada pela perspectiva de tratados e convengdes internacionais, conclui-se por
direitos civis e politicos previstos somente com advento dos pactos de 1966, ou seja, bem
depois da protecdo internacional dos direitos sociais protegidos com a Convengdo da OIT.

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

consideradas a depender dos fatores politicos que oscilam no tempo e lugar:
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Insistir, pois, na ideia das geracdes, além de consolidar a imprecisdo da
expressdo em face da noc¢do contemporanea dos direitos humanos, pode se
prestar a justificar politicas publicas que nao reconhecem a indivisibilidade
da dignidade humana e, portanto, dos direitos fundamentais, geralmente em
detrimento a implementacdo dos direitos econdmicos, sociais € culturais ou
do respeito aos direitos civis e politicos previstos nos tratados internacionais
jé antes citados. (WEIS, 1999, p. 43-44).

Nao se pode perder de vista que o elemento essencial a prova da fundamentalidade

desses direitos deve residir ndo somente no catdlogo dos direitos fundamentais (enfatizando

sua esséncia ndo exaustiva), mas deve ser retirado como decorrente do principio da dignidade

da pessoa humana:

Assim, a cldusula constitucional que permite a abertura a novos direitos
fundamentais deve ser interpretada como tendo fungdo maximizadora da
estrutura protetiva fundamental. A busca de direitos ndo expressamente
elencados no Catdlogo dos Direitos Fundamentais (sejam eles novos ou nao,
escritos ou ndo) deve ser criteriosa, objetivando-se alcangar padrao minimo
de reconhecimento, para que essa cldusula se transforme em inimiga dos
direitos fundamentais. O elemento essencial a prova da fundamentalidade
desses direitos deve residir, em dltima instincia, no principio constitucional
da dignidade da pessoa humana. (SCHAFER, 2013, p. 37).

Os direitos fundamentais se encontram ligados, de modo que sua compreensao

fragmentada, que ignora significativa indivisibilidade, desconsiderou a interligacdo entre

estruturas varidveis de todos os direitos fundamentais, onde € reconhecido que, cada vez mais,

a eficdcia concreta de certa posi¢do juridica constitucional se atrela as condutas, uma vez que

nao d4 para separar o direito a liberdade (essencialmente negativa) em relacdo a seguranca

publica (essencialmente prestacional):

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

A proposta comecga ser construida no sentido de se afirmar uma protecao

principioldgica dos

direitos fundamentais, superando os critérios classificatérios e
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diferenciatdrios entre os direitos, uma vez que todos t€ém como objetivo essencial a protecao

do principio constitucional da dignidade da pessoa humana:

A compreensdo principioldgica dos direitos fundamentais demonstra ser a
postura tedrica em favor dos direitos fundamentais, no momento em que
permite a visualizacdo sistémica e integral de todos os direitos fundamentais,
superando critérios diferenciatdrios entre os direitos que, ao final, tem todos
como objetivo essencial a protecdo da dignidade da pessoa humana,
traduzindo comandos de potencializagdo no que se referem a protecdo
concreta dos respetivos nucleos essenciais. Nesse sistema, as normas
juridicas sdo subdivididas em principios e regras. (SCHAFER, 2013, p. 75)

O pensamento que atrela o surgimento de direito fundamentais a0 momento de
positivagdo acaba desconsiderando a respectiva protecao juridica como uma forma de ratificar
uma prerrogativa ja reconhecida no convivio e nas relagdes sociais, ignorando a influéncia
socioldgica que levou a constitucionalizacao do direito ulterior.

Por isso a importancia da protecdo desses direitos, observando a compreensiao
principioldgica e seus respectivos postulados em uma teoria constitucional de principios e

regras, devendo sofrer algumas adaptacdes a complexidade crescente da sociedade moderna:

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

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

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

formas pautadas em novos postulados de aplicabilidade:

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

Vale ressaltar, que direitos fundamentais sao determinados a partir da evolucdo social
e tecnolégica da préopria sociedade, mudancas de necessidades, inserindo de modo
exemplificativo o desenvolvimento da questdao do saneamento bésico e da evolucdo na nogao
de condi¢des minimas de saide como um desenvolvimento incindivel da evolucao do sistema
de esgotamento e pecas sanitdrias, como no exemplo inglés do século XIX que declinou
significativa aten¢do ao saneamento urbano, quando percebeu que a epidemia da célera era
mais intensa nas dreas urbanas carentes de saneamento efetivo.

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

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

A incindibilidade dos direitos fundamentais e a inexisténcia de diferencas
estruturais entre os variados tipos de direitos determinam a superagdo dos
modelos tedricos embasados na separagdo estanque entre as esferas dos
direitos sociais (positivos ou prestacionais) e dos direitos de liberdade
(negativos), afirmando-se aplicabilidade imediata de todas as normas
constitucionais, a partir da unidade de sentido dos direitos fundamentais,
fendmeno denominado de recolugdo da juspulicistica por Jorge Miranda,
porquanto s3o as normas constitucionais que vinculam toda a atividade
estatal infraconstitucional, e ndo o contrario. (SCHAFER, 2013, p-79).

A aplicagdo a partir do postulado da ponderacdo acaba solucionando a determinacao
desses direitos nos respectivos casos que sio ajuizados e sdo levados ao conhecimento por
parte do Estado quando nao sdo aplicados de forma categorizada, mas aplicados de modo a
considerar total integralidade dos valores em questao.

O Supremo Tribunal Federal tem aderido a esta solug@o principioldgica, que tenta
vislumbrar um sistema unitdrio ao invés do sistema geracional, entrevendo sua aplicabilidade

imediata observando a indivisibilidade:

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

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

facilitam contornos e precisdo na tese por uma nova acep¢ao (perspectiva unitéria):

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

Assim, a perspectiva unitdria afasta a acep¢do geracional, considerando o aspecto
incindivel dos direitos fundamentais, decorrentes da unidade constitucional; ndo reconhece
distingdes entre tipos diversos de direitos fundamentais, reconhece a interligacio sist€émica
entre todas as espécies de direitos fundamentais e, um dado de significativa relevancia,
reconhece o cardter principiolégico dos direitos fundamentais.

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

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

nova defesa tedrica, intitulada reserva do possivel.
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Ocorre que a reserva do possivel sé justifica a inefetividade e compromete a eficicia
com acep¢dao de mandado de otimizacdo, porém ndao se pode perder de vista que a
universalidade continua circunscrita e restrita na perspectiva do conteddo, nao vingando a
universalidade na esfera dos fatos e da materialidade, continuando como abstrata e ndo
afastando o significado da andlise subjetiva desenvolvida, que conclui por historicidade a
protecdo de conteddos abstratamente universais para efetivarem interesses de categorias
politicamente favorecidas no respectivo contexto histérico e politico de seus agentes
verificdveis no seu tempo.

Esta proposta de resolucdo, pelo viés de um sistema unitdrio que considere a
aplicabilidade imediata e observe o aspecto da indivisibilidade pode ser percebido pelo
mencionado julgado, quando o Supremo Tribunal Federal, além de reconhecer as tdo
reafirmadas razdes que levam as geragdes as crises que assolaram o pensamento, também
visitam valores e prerrogativas, dentre as quais, anterioridade eleitoral, devido processo legal,
igualdade, func¢do contramajoritdria da ideia de jurisdi¢do constitucional e outros, sem que
possa haver diferenciacdes e categorizagdes acerca de conteidos na esséncia indivisiveis e

inter-relacionados:

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

A perspectiva das geracdes e dimensdes de direitos insere-se, portanto, em um modelo
tradicional superado de paradigma, relevando os trabalhos em uma proposta de unicidade dos
direitos fundamentais, importante férmula de integracdo e efetivacdo dessas categorias
juridicas, por isso a preocupacdo em transcrever a perspectiva dos contetidos e a perspectiva
dos sujeitos, onde se vislumbra ndo s6 uma crise em detrimento a efetividade dos direitos

previstos, mas também uma crise na ontologia e na estrutura essencial de seus contetidos:

Parece ser momento de superagdo desses paradigmas tradicionais, para
buscar-se, na unicidade dos direitos fundamentais, importante férmula de
integracdo e efetivacdo dessas categorias juridicas, de modo a impedir a
catalogacdo global e estanque dos direitos, pois “caso a caso, direito a
direito, é possivel comprovar a justeza”. (SCHAFER, 2013, p. 75).
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Portanto, o sistema ndo deveria ser o geracional pautado em considerar a perspectiva
unicamente histérica de formalizacdo positivista, como unico modo de surgimento e
conformagdo de prerrogativas, posto que tal formalizagdo histérica seja um fator
demasiadamente oscilante e os direitos fundamentais ndo possuem esses aspectos instaveis.
Suas caracteristicas sdo indivisiveis e dentre outras, sdo constantes € nio se encaixam em uma
proposta fragmentdria que tenta generalizar um histérico de formalizac@o tnico para direitos
que ja existem, e que a formalizacdo € tdo somente um fator a ser considerado nos contextos
geopoliticos, socioldgicos, antropoldgicos e até psicoldgicos que, de fato, contribuem para o
respectivo reconhecimento, surgimento e determinag¢do de direitos compreendidos como

fundamentais.

4 CONSIDERA COES FINAIS

O pensamento de Karel Vasak confronta caracteristicas peculiares dos direitos
compreendidos como fundamentais, dentre os quais, a inter-relacionariedade (afastando a
independéncia que as dimensdes pressupdem entre si, uma vez que, os direitos de uma, estao
interligados com os da outra), bem como a caracteristica da indivisibilidade.

Tratando-se de uma conformacdo e de uma redefinicdo de perspectiva que reconhece
que direitos fundamentais nao sdo determinados somente a luz do histérico de formalizacdo e
protecdo juridica, mas de inumeros fatores, dentre os quais, de ordem socioldgica,
antropoldgica, filoséfica, tecnoldgica e outros tantos, reduzindo a protecdo juridica a tao
somente uma dentre as varias influéncias que devem ser consideradas na determinagdo de
prerrogativas fundamentais.

A solucdo para a crise na perspectiva dos contetdos € reconhecidamente fornecida
pela vertente internacionalista, dentre as quais, destaca-se o trabalho Classificacdo dos
Direitos Fundamentais do Sistema Geracional ao Sistema Unitdrio de Jairo Schifer (2013)
onde se desconsidera a fragmentacdo dos contetidos proposto pelas dimensdes de direitos,
para operar a aplicacdo imediata dessas prerrogativas, em suma, aplica-se a unicidade da
protecdo a ser verificada no caso a caso pelo viés do postulado da ponderacdo de interesses
utilizados para efetivar conteidos principioldgicos constitucionais, ignorando de vez o

aspecto estanque e separatoria da proposta de Vasak.
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As dimensdes de direitos, assim, propde de modo fragmentdrio classificar direitos
fundamentais em contrariedade com suas peculiaridades bdsicas que impedem a divisao
estanques dessas prerrogativas, dentre as quais, indivisibilidade; de modo que a solugdo
fornecida na investigacio estd em considerar a unicidade e imediatidade na aplicacdo de tais
direitos, enfatizando o aspecto principiolégico dos direitos compreendidos como
fundamentais e os submetendo-os aos postulados de ponderagdo, ignorando a proposta
estanque e divisdria de prerrogativas estruturalmente indivisiveis.

Portanto, mantendo o trabalho dentro de uma perspectiva juridica e atentando-se aos fatores
juridicos, tendo em vistas as falhas e os problemas apontados quando a cronologia do
processo de afirmagdes de direitos acaba ndo condizente com a conferéncia em outras formas
de positivacdo de prerrogativas diversas. Desse modo, o pensamento geracional de Vasak e
Bobbio (1992, 2004) confronta peculiaridades bésicas inerentes desses direitos e dentro do
aspecto de principios que os direitos fundamentais podem ser vislumbrados € possivel
entender a solucao da problemadtica questdao com a aplicagdo imediata e unissona do postulado
e técnica da ponderacdo de direitos inerentes das normas especificamente denominada de

principios.
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