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A Classificacédo dos Direitos Fundamentais em Vista de sua

Melhor Adequacgéo aos Principios Constitucionais

Quando se fala em direito fundamental aborda-se uma categoria juridica
complexa, que pode ser analisada a partir de multiplos enfoques. 1sso ocorre
porque o significado que os direitos fundamentais assumem no constitucionalismo
contemporaneo é resultado de um longo processo historico em que foram sendo
ampliados, de forma progressiva, seu alcance e forca vinculante no ordenamento.

Embora a origem remota do termo direito fundamental seja o contexto
politico e cultural que antecedeu a Declaracdo dos direitos do Homem e do
Cidadao na Franca do séc. XVIII, sua disseminacdo no discurso juridico ocorreu
apos o advento da Lei Fundamental de Bonn de 1949. A despeito dos diversos
desacordos terminoldgicos que envolvem a linguagem dos direitos, ha certa
tendéncia em utilizar a referida expressdo para designar os direitos humanos
reconhecidos e positivados em determinada ordem Constitucional.

O termo direitos humanos, todavia, tem um significado mais abrangente,
sendo empregado, de modo geral, para fazer referéncia aos direitos do homem
reconhecidos na esfera internacional, sendo também entendidos como exigéncias
éticas que demandam positivacdo, ou seja, como “um conjunto de faculdades e
instituicbes que, em cada momento historico, concretiza as exigéncias da
dignidade, da liberdade e da igualdade, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.”
(PEREZ LUNO, 1996, p.48).

Os direitos fundamentais podem ser analisados de diversas maneiras. Do
ponto de vista formal, direitos fundamentais sdo aqueles que a ordem
constitucional qualifica expressamente como tais. Ja& do ponto de vista material,
sdo direitos fundamentais aqueles direitos que devem ser reconhecidos por
qualquer Constituicdo legitima. (VILLALON, 2001, p.108). Em outras palavras,
a fundamentalidade em sentido material esta ligada a essencialidade do direito

para implementacdo da dignidade humana.
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Os direitos fundamentais assumem hoje, também um duplo carater, ou
dupla funcdo na ordem Constitucional. Num plano subjetivo, operando como
garantidores da liberdade individual de toda coletividade. No plano objetivo,
caracterizam-se pelo fato de sua normatividade transcender a aplicacdo subjetivo-
individual, pois que estes também orientam a atuacdo do Estado. Nesse plano o
conteddo dos direitos fundamentais constitui um comando dirigido ao Estado no
sentido de proteger os direitos, o que implica, além de medidas concretas visando
a efetiva-los, a atividade legislativa destinada a desenvolvé-los.

E importante realcar que os direitos fundamentais relacionam-se
diretamente com a garantia de ndo-ingeréncia do Estado no individual e a
consagracao da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte
da maioria dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em
nivel de direito consuetudinario ou mesmo por tratados e convencdes
internacionais.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e
coletivos, direitos sociais, nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos.

Assim, a classificacdo adotada pelo legislador constituinte estabeleceu
cinco espécies ao género direitos e garantias fundamentais:

1- direitos individuais e coletivos - correspondem aos direitos diretamente
ligados ao conceito de pessoa humana e de sua prépria personalidade, como, por
exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade, que estdo detalhados no art. 5° da
Constituicao Federal;

2 - direitos sociais - caracterizam-se como verdadeiras liberdades
positivas, de observancia obrigatdria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria das condi¢bes de vida aos hipo-suficientes, visando a
concretizacdo da igualdade social, que configura um dos fundamentos de nosso
Estado Democratico, conforme preleciona o art.1°, IV. A Constituicdo Federal
consagra os direitos sociais a partir do art. 6°;

3 - direitos de nacionalidade - nacionalidade é o vinculo juridico politico
que liga um individuo a um certo e determinado Estado, fazendo deste individuo
um componente do povo, da dimensdo pessoal deste Estado, capacitando-o a

exigir sua protecéo e sujeitando ao cumprimento de deveres impostos;
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4 - direitos politicos - conjunto de regras que disciplina as formas de
atuacdo da soberania popular. Sdo direitos publicos subjetivos, investem o
individuo no status activae civitatis, permitindo-lhe o exercicio concreto da
liberdade de participacdo nos negdcios politicos do Estado, de maneira a conferir
os atributos da cidadania. Tais normas constituem um desdobramento do principio
democratico inscrito no art. 1°, pardgrafo Gnico, da Constituicdo Federal, que
afirma que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente. A Constituicdo regulamenta os direitos politicos no art. 14;

5 - Por ultimo temos os direitos relacionados a existéncia, organizagdo e
participacdo em partidos politicos - a Constituicdo Federal regulamentou os
partidos politicos como instrumentos necessarios e importantes para preservacao
do Estado Democratico de Direito, assegurando-lhes autonomia e plena liberdade
e atuacdo, para concretizar o sistema representativo.

Os direitos fundamentais séo integrados do ordenamento juridico por meio
de normas, as quais sdo formuladas a partir da interpretacdo de dispositivos
Constitucionais. Isso significa falar que direito fundamental, norma de direito
fundamental e dispositivo de direito fundamental ndo sdo figuras juridicas
idénticas. Embora essas trés no¢des estejam estreitamente interligadas, trata-se de
categorias autdbnomas, sendo relevante esclarecer o significado que assumem este
estudo.

A nocdo de direito fundamental esta ligada as normas de direito que
veiculam mandatos, proibicdes e permissdes. A doutrina classifica estas posi¢es
juridicas béasicas em trés categorias: os direitos a algo, as liberdades e as
competéncias. (ALEXY, 1993).

Os direitos a algo sdo representados por um esquema integrado por um
titular (sujeito ativo), um destinatario (sujeito passivo) e um objeto.! O objeto da
posicdo do direito fundamental corresponde ao dever que a norma de direito
fundamental atribui ao sujeito passivo, o qual deve ser efetivado em favor do
sujeito ativo, e que pode assumir forma de uma agdo ou uma abstencdo. Nesse

sentido, os direitos a algo podem corresponder a tipos variados de posicOes

! Nesse sentido, Alexy (1997, p.186) averba que “os direitos a algo sdo modalidades dednticas
relacionais.”.
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juridicas, tais como o direito de defesa, direitos a prestacOes, direitos a
participacao etc.

No caso dos diretos de defesa, por exemplo, 0 objeto sera uma abstencao
do Estado, podendo o sujeito ativo exigir deste que se abstenha de praticar
determinados atos. Nos direitos a prestacdes, 0 objeto corresponde a uma atuacéo
estatal que pode ser exigida pelo sujeito ativo. Quanto aos direitos a participacéo,
seu objeto é uma atuacao do Estado ao mesmo tempo positiva e negativa, ou seja,
consistente em abster-se de impedir o sujeito ativo de participar das decisoes
estatais e em fornecer 0s meios necessarios a que essa participacdo seja
implementada.

Nas liberdades juridicas, temos também trés elementos: o titular da
liberdade, o objeto da liberdade e um impedimento da liberdade. (ALEXY, 1993).
As liberdades negativas tém por objeto alternativas de acdo do titular e por
obstaculo acGes constritivas praticadas por terceiros, especialmente pelo Estado.
A liberdade consiste na conjugacdo de uma permissdo de fazer algo, X nao
expressar sua opinido. (ALEXY, 1993). Cabe lembrar, outrossim, que as
liberdades podem ser vinculadas aos direitos a algo, resultando em estruturas mais
complexas.

As competéncias costumam ser designadas pela doutrina como “poder”,
“poder juridico”, "faculdade” e “capacidade juridica” - que se traduzem na
possibilidade outorgada ao titular de modificar uma situacdo juridica por meio de
uma acao .

Para Canotilho as expressdes “direitos do homem’e ‘direitos fundamentais’
sdo frequentemente usadas como sindnimas. Segundo sua origem e significado
poderiam ser distinguidas da seguinte maneira: os direitos do homem séo direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista -
universalista); e direitos fundamentais sdo os direitos do homem juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. (CANOTILHO,
1999).

E importante distinguir os direitos naturais dos direitos civis. Os primeiros,

como o préprio nome indica, pertencem ao individuo em si, independentemente

2 E importante salientar, contudo, que esta nogdo corresponde ao conceito de liberdade negativa.
Quando se adota um conceito de liberdade positiva, o objeto da liberalidade ndo é uma alternativa
de acdo, mas apenas uma agao, que deve se mostrar razoavel e correta. (ALEXY, 1993).
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de qualquer contrato social; os segundo sdo os direitos pertencentes ao individuo
como cidaddo sendo proclamados nas Constituicbes ou leis esparsas.
(CANOTILHO, 1999).

Para o autor lusitano, s6 poderemos compreender a expressao direitos e
garantias individuais, depois que esvaziarmos dela o sentido de direitos politicos.
Segundo Canotilho, as liberdades publicas estariam ligadas ao status negativo do
individuo e por meio dela visa-se a defender a esfera do cidaddo perante a
intervencdo do Estado. Dai as expressdes: direitos de liberdade; liberdades de
autonomia e direitos negativos. Ja os direitos estariam ligados ao status ativo ou
positivo que salienta a participacdo do cidaddo como elemento da vida politica
(direitos politicos); ou o direito as prestacfes necessarias ao desenvolvimento
pleno da existéncia individual (direitos de prestagéo, direitos econdmicos, sociais
ou culturais). (CANOTILHO, 1999).

Canotilho (1999) também classifica as normas garantidoras de direitos
fundamentais em normas garantidoras de direitos subjetivos e normas impositivas
de deveres objetivos. Para o autor, o direito subjetivo consagrado por uma norma
de direito fundamental reconduz-se a uma relacdo trilateral entre o titular, o
destinatario e o objeto do direito. Ja as normas impositivas de um dever objetivo
seria uma norma que vincula um sujeito em termos objetivos ao fundamentar
deveres que ndo estdo em relacdo com qualquer titular concreto.

A Classificagdo dos direitos fundamentais a ser adotada no presente
trabalho € aquela defendida por Sarlet (1998) a qual se incorporam elementos da
classificacdo elaborada por Alexy (1993), estabelecida em termos de inicialmente
subdividi-los em duas grandes categorias:

(1) direitos fundamentais como direitos de defesa, com trés subcategorias:
1.1 - direitos a ndo-impedimentos de acGes; 1.2 - direitos a ndo-afetacdo, e; 1.3 -
direitos a ndo-eliminacdes de posi¢es juridicas;

(2) direitos fundamentais como direitos a prestacGes, este segundo grupo,
por sua vez, subdividido em: 2.1 - direitos a prestacdes em sentido amplo, que
compreende: 2.1.a - direitos a protecdo; 2.1.b - direitos a participacdo na
organizacdo e no procedimento; e, 2.2 - direitos a prestacdes em sentido estrito.
Justifica-se a adocao de tal classificacdo, de uma parte, em razéo de que se afigura
constitucionalmente adequada, é dizer, leva em consideracdo, primordialmente, o

direito constitucional positivo brasileiro. De outra parte, a adequacgéo da presente


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0613176/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0613176/CA

87

classificacdo se fundamenta em um critério tedrico-dogmatico ao inserir
elementos classificatorios proprios a visdo de Alexy que levam em linha de
consideragdo o0 modo como os direitos fundamentais de defesa produzem efeitos

em termos de direito subjetivo.

3.1

Direitos de Defesa

S&o os direitos de defesa aqueles que estabelecem em favor do seu titular
uma protecdo contra a atuacdo do Estado e de terceiros, cumprindo assim, no dizer
de Canotilho e Moreira (1991) uma dupla fungéo de estabelecer no plano juridico
objetivo norma de competéncia negativa para os poderes publicos, devendo
interferéncias destes na esfera individual de autodeterminacgéo e, do ponto de vista
juridico subjetivo, implicando o poder de exigir omissbes dos poderes publicos a
fim de evitar agressodes lesivas. S&o as denominadas liberdades negativas que se
exercem contra o poder estatal.

Nesse sentido é que se afirma serem os direitos fundamentais, também,
mecanismos de limitacdo do poder dos governantes. Esses direitos vinculam-se a
manifestacdes de aspectos de personalidade do individuo, garantindo-lhes uma
esfera protegida de ingeréncia externa, seja do Estado, seja de particulares, em
relacdo a qual preserva-se o0 relativo arbitrio na medida em que os
comportamentos dele decorrentes ndo importem violagdo nem de direitos de
terceiros de outros bens constitucionalmente protegidos. A obrigacdo que € gerada
para o Estado por tais direitos é de abstencdo, visando, genericamente, a ndo-
perturbacdo dos comportamentos especificamente permitidos aos individuos.
(MATTEUCCI; BOBBIO; PASQUINO, 1994).

® A idéia aqui, ainda que com afastamento da literalidade do texto constitucional que agrupa os
direitos fundamentais como direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos da
nacionalidade e direitos politicos, € trazer a consideracdo, e nisso contribuir para a melhor
compreensdo do tema, 0 modo como os direitos da dimensdo de defesa produzem seus efeitos no
ambito da perspectiva subjetiva. E justamente nessa perspectiva que sdo mais sentidos e, de
conseguinte, mais debatidos os efeitos dos direitos fundamentais, dai a relevancia de inserir-se na
classificacdo as modalidades dednticas propostas por Alexy (direitos a ndo impedimentos de aces,
direitos a ndo afetacdo de propriedades e situacdes e direitos a ndo eliminacdo de posicoes
juridicas), a guisa de contribuir para a elucidacdo de como direitos a prestacGes negativas sao
concretizados.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0613176/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0613176/CA

88

Canotilho e Moreira (1991), como Perez Lufio (1999) e também Miranda
(1993) estdo de acordo em que a dimensdo de defesa dos direitos fundamentais,
também denominados direitos individuais, encerra aquele elenco de direitos que -
cuidando de proteger a pessoa enquanto tal, singular e individualmente
considerada nos atributos formadores de sua personalidade - sdo arrolaveis na
categoria do status libertatis tal como definida por Georg Jellinek citado por Perez
Lufio (1999).

S&o exemplos de tais situagdes na nossa Constituicdo Federal de 1988, a
liberdade de crenca e culto religioso, a liberdade de associagdo profissional ou
sindical contemplada no caput do artigo 8° a liberdade de manifestacdo do
pensamento (art. 5°, 1V), o direito de resposta (art. 5°, V), a liberdade de expressao
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo (art. 5° IX), a liberdade de
trabalho, oficio ou profissdo (art.5°, XIII), a liberdade de informacdo (art. 5°,
X1V), a liberdade de locomocéo (art. 5°, XV), a liberdade de reunido (art.5°, XVI),
a liberdade de associacdo para fins licitos (art. 5°, XVII), a liberdade de
cooperativacao (art. 5°, XVII1), o direito ao devido processo legal (art. 5°, LIV), o
direito de ser processado pela autoridade competente (art. 5°, LIII), o direito ao
processo em que estejam garantidos o contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV),
o direito ao processo livre de provas ilicitas (art. 5°, LVI), o direito a publicidade
dos atos processuais (art. 5°, LX), o direito a comunicagédo da prisdo em flagrante
a autoridade judicial competente (art. 5°, LXII), o direito de o flagrado ser
informado acerca de seus direitos e permanecer em siléncio (art. 5°, LXIII), o
direito do preso a identificacdo dos responsaveis pela sua prisdo e interrogatorio
policial (art. 5°, LXIV), o direito ao relaxamento de priséo ilegal pela autoridade
judiciaria (art. 5°, LXV), o direito a liberdade proviséria com ou sem fianca
quando a lei o admitir (art. 5°, LXVI).

3.2

Direitos a Nao-Impedimentos

Os direitos de defesa, no que diz com sua perspectiva subjetiva, produzem
efeitos que genericamente se podem identificar como direitos a ndo-impedimentos

de acBes. Assim, por exemplo, a liberdade religiosa de que trata o artigo 5°, inciso
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VI, da Constituicdo Federal ao mesmo tempo em que confere ao titular do direito
fundamental um direito a algo, estabelece um direito ao ndo-impedimento do
exercicio do quanto ali estatuido. No mesmo enunciado se contém, pois, o direito
a crenca religiosa e o direito a ndo sofrer atos que configurem formas de
impedimento ao exercicio de tal direito. Como ja afirmado, inclui-se no ambito da
protecdo da norma em seu aspecto negativo qualquer hipdtese fatica que
consubstancie ato de impedimento ao exercicio do direito a liberdade religiosa.
Nesta perspectiva, quando o proprio Estado € responsavel pela pratica de
qualquer ato de perturbacdo do direito fundamental, a protecdo jusfundamental se
dard em termos de um direito de defesa, sob a modalidade de criar para o
perturbador um dever de ndo impedir o comportamento protegido. Por outro lado,
quando um individuo for o responsavel pela perturbacdo que impede o exercicio
da liberdade protegida titulada por outro individuo, para o Estado surge, por
consequéncia do dever de protecdo, o dever de prestar positivamente algo ao
titular do direito perturbado — seja pela acdo da policia, seja pelo Ministério

Publico, seja através da prestacdo de tutela jurisdicional.

3.3

Direitos a Nao-Afetacdes

Um outro grupo dos direitos tidos como de defesa sdo aqueles cujas
normas estabelecem para o Estado obrigacGes de ndo afetar propriedades ou
situacdes do titular do direito. Os exemplos dados por Alexy (1993) séo o direito a
vida (no caso da Constitui¢do brasileira localizado no caput do artigo 5°), direito a
salde (art 6° caput ), direito a inviolabilidade do domicilio (art.5°, XI); direito a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem (art. 5° , X),
o direito a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telefonicas (art. 5° , XII), o direito ao respeito a integridade fisica e moral dos
presos (art. 5°, XLIX).
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3.4

Direito a Nao-Eliminacao de Posi¢cdes Juridicas

Dentre os direitos fundamentais ha aqueles que, além de estabelecerem em
favor do titular uma especifica forma de protecdo a um direito a algo, estatuem, do
mesmo tempo, para o Estado, um dever de ndo eliminar aquelas determinadas
posicdes, condi¢bes ou situacbes de vantagem juridica ou, ainda, de prover
imediatamente a cessacdo de uma lesdo ou ameaga a direito especificamente
incluido em seu &mbito de protecdo.

As garantias institucionais oriundas dos direitos de defesa que se efetivam
como direitos a ndo-eliminacdo de posi¢oes, situacdes ou condicdes de vantagem
juridica, tanto podem referir-se ao direito objetivo, em defesa do interesse
coletivo, como podem referir-se a um direito subjetivo, como protecéo a interesse
individual, assim como podem dizer respeito a instituicbes de direito publico,
também em se referir aos institutos de direito privado, guindados a categoria
constitucional.  Na primeira das hipdteses (garantia institucional ao direito
objetivo), ttm-se como exemplos as garantias da rigidez constitucional (art. 60,
incisos 1, 1, 111), da separacdo dos Poderes (art. 2°), do controle concentrado de
constitucionalidade (art. 102, I, paragrafos 1° e 2°), a inalterabilidade da forma
federativa (art. 6° paragrafo 4° 1). Da segunda possibilidade (garantia
institucional a direito subjetivo), sdo exemplos as garantias institucionais da
propriedade (art. 5°, XXII), do direito de heranca (art. 5°, XXXI, dos direitos
autorais) (art. 5°, XXVII).

3.5
Direitos a Prestacdes Positivas

Tais direitos se vinculam a idéia de que é incumbéncia do Estado
disponibilizar os meios materiais e os implementos das condicGes faticas aptas a
possibilitarem o exercicio das liberdades. Para alguns doutrinadores, tém esses
direitos como principal objetivo assegurar tanto aos individuos, quanto aos grupos
em que se inserem, a participacdo na vida politica, econdmica, social e cultural.

(PEREZ LUNO, 1999). Suas caracteristicas mais marcantes seriam, do ponto de


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0613176/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0613176/CA

91

vista, objetivo, 0 de se constituirem em um conjunto de normas atraveés das quais
o Estado se desincumbe de sua tarefa de equilibrar as desigualdades sociais; e, do
ponto de vista subjetivo, de serem faculdades atribuidas a individuos e grupos de
participarem dos beneficios da vida em comunidade, que corresponde a direitos a
prestacdes diretas e indiretas pelo poder publico. (PEREZ LUNO, 1999). Bem
por isso Alexy (1993) define os direitos a prestacdes como sendo todos os direitos
fundamentais a um ato positivo, uma acdo do Estado, identificando-os como
contrapartida exata ao conceito de direitos de defesa.

Para Canotilho (1962) os direitos sociais prestacionais, no plano juridico-
dogmatico, promovem uma inversao relativamente ao objeto do direito subjetivo,
na exata medida em que postulam uma proibicdo de omissdo estatal, impondo aos
poderes publicos uma intervencdo ativa traduzida no dever de fornecimento de
prestacdes positivas, embora o facam por intermédio de imposicdes
constitucionais que, em razdo da vagueza e indeterminacdo, dependem sempre a
interposicdo do legislador ordinario e demais 6rgdos aptos a concretizacdo da
norma jusfundamental.

Dentre tais direitos se alinham o direito a salde, a educacao (art.6, CF/88),
a aposentadoria (art. 7°, XXIV), a participacdo dos partidos politicos nos recursos
do fundo partidéario (art. 17, paragrafo 3°), ao acesso a Justica (art. 5°, XXXV) e a
assisténcia judiciaria gratuita (art. 5°, LXXIV). De notar-se, por relevante, que
assim como dentre os denominados direitos individuais e coletivos alinhados nos
incisos do art. 5° da Constituicdo Federal se encontram ndao somente direitos a
prestacdes negativas como também direitos a prestacdes positivas - tais como o ja
mencionado direito & assisténcia judiciaria gratuita (LXXIV), o direito a
informacgdes de interesse particular, coletivo ou geral (XXXIII), o direito a
obtencéo de certiddes (XXXI1V, “‘b’), o direito das presidiarias a amamentacao de
seus filhos (L), o direito do preso a identificacdo dos responsaveis por sua prisao
(LXIV), o direito a indenizacdo, pelo Estado, por erro judiciario e por prisdo por
tempo superior ao previsto na sentenca (LXXV), o direito ao registro civil de
nascimento e a certiddo de 6bito gratuito aos reconhecidamente pobres (LXXVI),
o direito a gratuidade da prestacdo jurisdicional quanto as acdes de habeas corpus
e habeas data (LXXVII), e, por fim, o direito a duracdo razoavel do processo
administrativo ou judicial, assegurada a celeridade de sua tramitagdo (LXXVIII).
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Também dentre os denominados direitos sociais o legislador constituinte
alinhou direito tipicamente de defesa (direitos a prestacdes negativas, cujos efeitos
subjetivos se traduzem em deveres de n&do-afetagdes, ndo-impedimentos ou nao-
eliminacdes), tais como no artigo 7° o direito a irredutibilidade do salario (VI), a
garantia de salario nao inferior ao minimo (VII), a proibicdo de diferenciacdes de
salarios, de funcdes e de critérios de admissdo em razdo de sexo, idade, cor ou
estado civil (XXX), a proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e
intelectual (XXXII) e a igualdade de direitos entre os trabalhadores com vinculo
permanente e vinculo avulso (XXXIV). Por isso, ainda que os direitos a
prestacdes positivas tenham uma inegavel conotacdo econdmica, social ou
cultural, a denominacdo direitos sociais ndo pode ser entendida como

absolutamente sindnima de dimens&o prestacional positiva.

3.6

Direitos a Prestacdes Normativas

Caracterizam-se por estabelecerem um dever de atuacdo positiva por parte
do destinatario da norma, alguns direitos prestacionais identificam-se nitidamente
como indutores do dever de legislar tributarios das classicas func¢des atribuidas ao
Estado de Direito. (SARLET, 1998). Nesse rol, incluem-se tanto direitos a
protecdo mediante a producdo de normas penais quanto direitos a producdo de
normas de organizacdo e procedimento. Nesse sentido, a licdo de Sarlet (1998),
para quem o universo dos direitos a prestacOes positivas em sentido amplo se
define por excluséo, deles apartando-se todos os direitos fundamentais da
dimensdo de defesa e os direitos a prestacfes positivas faticas reconduziveis a
no¢do do Estado social. Canotilho (1999) exemplifica com o direito a vida que,
além de se caracterizar indiscutivelmente como um direito de defesa contra o
Estado, que neste caso ndo pode dispor da vida dos cidaddos, também produz um
direito derivado a prestacdes, na medida em que gera para o ente Estatal um dever
de produzir atos normativos, tais como leis penais tendentes a proteger aquele
bem juridico.

Podemos afirmar que o direto a vida se afirma, inicial e originariamente,

como direito fundamental da dimenséo de defesa, no sentido de em um primeiro
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momento estabelecer para o destinatario da norma um dever de ndo impedir, ndo
afetar ou ndo eliminar posicdes juridicas relativamente a vida do titular do direito.
Na perspectiva ora examinada, o direito a vida estabelece para o Estado o dever de
protecdo, que corresponde ao direito a protecdo da vida do titular do direito
fundamental; o adimplemento desse dever de protecdo se efetiva por parte do
Estado como a producdo normativa de uma rede de protecdo do direito a vida.

Quanto aos direitos fundamentais a participacdo na organizacdo e no
procedimento, da qual decorre o dever de protecdo, é licito afirmar traduzirem-se
eles em prestacGes normativas as quais o ente estatal se vé& obrigado a fim de que
0 acesso e as utilizacdes das atividades publicas se efetivem de modo adequado ao
sistema jusfundamental. Conforme sustenta Vieira de Andrade, s80 humerosos 0s
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo cuja concretizagcdo e cujos
exercicios impdem que a organizacdo e os procedimentos capazes de afeta-los
estejam conformados por uma legislacdo ordinaria que realize a necessaria
ponderacdo entre os valores jusfundamentais em questdo (ANDRADE, 2001). Via
de regra, como adverte o constitucionalista portugués, a dimensao organizativa e
procedimental dos direitos fundamentais estd associada, enquanto direitos a
prestacbes normativas, as garantias institucionais e sua conformacéo
infraconstitucional. (ANDRADE, 2001).

3.7
Direito a PrestacOes Materiais

Os direitos fundamentais a prestacbes materiais correspondem ao que
comumente se denomina direitos sociais. Concebiveis como direitos atinentes ao
status positivus socialis da teoria de Jellinek citado por Sarlet (1998, p.208)), os
direitos fundamentais sociais de natureza prestacional, “objetivam assegurar,
mediante a compensacao das desigualdades sociais, 0 exercicio de uma liberdade
e igualdade real e efetiva que pressupdem um comportamento ativo do Estado.” .
Dessa forma, como bem ressalta Lafer (1999), fica evidenciada a
complementaridade dos direitos fundamentais no sentido de que os denominados
direitos de segunda geracao ou dimensdo constituem-se em direitos de crédito do

individuo em relacdo primeiro a coletividade, na medida em que possibilitam o
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asseguramento de condigbes para o pleno exercicio dos direitos de defesa,
tornando reais efetivos os direitos de cunho meramente formal, enquanto forma de
possibilitar o acesso ao trabalho, a saude, & educacéo, a previdéncia social etc.

Duas Teses sdo formuladas por Alexy (1993) em favor dos direitos
fundamentais a prestacfes materiais; sao elas:

1 - a liberdade juridica para fazer ou deixar de fazer alguma coisa (art.5°,
I, CF) sem a necessaria liberdade fatica para tal escolha é totalmente destituida de
valor;

2 - sob as condigBes de vida contemporéaneas, a liberdade fatica de um
grande namero de titulares de direitos fundamentais ndo encontra arrimo em um
ambito vital por eles dominado, sendo que depende essencialmente de atividades
estatais.

Dentro do universo de sua teoria dos direitos fundamentais como
principios e regras, Alexy (1993) formula um enunciado geral para os direitos a
prestacdes faticas: considerando as normas jusfundamentais, cada um se encontra
nas posicoes de direitos a prestacbes que, do ponto de vista do direito
constitucional, séo tdo importantes que sua outorga ou negacdo nao podem ficar
nas mados da maioria parlamentar.

Partindo de tal formulacdo genérica, havera uma posicao juridica protegida
definitivamente, em oposi¢do a idéia de direito fundamental prima facie pela
norma fundamental prestacional social, desde que o principio da liberdade fatica
(real) o exija de modo muito urgente e, tanto o principio da visdo dos Poderes
quanto o principio democratico, assim como outros principios matérias opostos,
seja afetado em uma medida relativamente reduzida (ALEXY, 1993). Podemos
dizer entdo que o principio da separacdo dos Poderes, assim como 0 principio
democratico e todos os demais bens constitucionalmente protegidos que podem se
encontrar em posicdo contraposta a concretizacdo de um determinado direito
prestacional social, somente permite sua efetivacdo quando da ponderacdo entre
eles resultar que o individuo, por se achar em uma situacdo de fato em que sua
liberdade real se encontre ameacada ou violada pela necessidade de obtencdo de
algo a cujo acesso nao dispde de condicBes, somente possa obter acesso ao

exercicio de algum direito mediante prestagdo estatal concreta.
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