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RESUMO

O presente estudo busca apresentar uma perspectiva sobre os critérios de
fundamentabilidade utilizados pela doutrina para a classificacdo dos direitos
fundamentais. Parte-se de pontos necessarios a compreensao dos direitos
fundamentais, como origem e conceito para em seguida se analisar as
caracteristicas que a doutrina aponta como inerentes a um direito que se atribui a
fundamentabilidade. Busca-se assim, tratar sobre os critérios formais e materiais

utilizados para a definigdo de fundamentabilidade dos direitos.
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The present study aims to present a perspective on fundamentabilidade criteria used
for classification by the doctrine of fundamental rights. This is based on points
needed to understand the fundamental rights, such as origin and concept to then
analyze the characteristics indicates that the doctrine as an inherent right that
attaches to fundamentabilidade. The aim is thus to treat about the procedural and
substantive criteria used to define fundamentabilidade rights.

KEY-WORDS: Fundamentabilidade; Fundamental Rights; Characteristics

INTRODUCAO

Este artigo objetiva analisar as diversas manifestacfes doutrinarias acerca
dos critérios usados para definicdo de fundamentabilidade dos Direitos. A precaucao
com a terminologia, deriva da polissemia que envolve a tematica, em se verificar os
reais critérios que podem ser utilizados para que se determine a fundamentalidade
de um direito. Tal equivoco pode gerar uma proliferacdo da utilizacdo do termo
gerando um entrave no desenvolvimento da ciéncia do Direito em prol da realizagao

do individuo em sociedade.

E isto porque atualmente é facilmente observavel na doutrina e principalmente
no discurso forense dos nossos tribunais a atribuicdo de fundamentabilidade as
diversas normas que ndo as possuem, banalizando o uso do termo para abarcar
situacdes que refletem na vida em sociedade e, por vezes, dificultam a realizacdo da
sociedade refletindo no ser humano em interacéo dialética com o Estado.

Além da questdo polissémica, a doutrina constitucionalista e também a
jurisprudéncia ndo possuem um critério claro quanto ao grau de fundamentalidade
de um direito. Em outras palavras, ndo existe um critério claro de tarifacdo dos
direito fundamentais. A pergunta que o artigo tenta responder €: Qual o critério que

torna um direito fundamental?

A classificacdo de um determinado direito como fundamental é tarefa de
grande relevancia pratica, diante da protecéo constitucional e efetividade judicial que
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ela recebe e seus reais efeitos nos fatos sociais que se desdobram no tempo e no
espaco numa determinada sociedade civil, facilmente comprovado pela analise da

historia.

Desta forma, resgata-se a origem e conceito dos direitos fundamentais, suas
principais caracteristicas, para depois analisar os critérios formais e materiais
utilizados pela doutrina como critério de fundamentabilidade de um direito, buscando
contribuir para a criagdo de um critério de atribuigdo do adjetivo “fundamental” a um

direito especifico.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS: ORIGEM E CONCEITO.

Os Direitos Fundamentais, sob uma perspectiva classica, estao ligados ao
surgimento do constitucionalismo e aos instrumentos de protecéo do individuo frente
a atuacao do Estado, ou seja, os “Direitos Fundamentais sdo sempre opostos ou
oponiveis ao governo, para limitar ou exigir sua atuacdo, conforme se cuide de
defender ou de promover o individuo na sociedade ou o poder atua e o individuo se
realiza” (BARROS, 2003, p. 89).

As declaracdes de direitos no final do século XVIIIt, e todo o movimento
histérico do constitucionalismo que as seguiram, alicercaram os direitos
fundamentais, mas sua larga utilizacdo e ascensdo ocorreram apés a Segunda
Guerra Mundial, com a banalizacdo do mal> em nome do Estado que o mundo

acompanhou.

Os julgamentos das atrocidades nazistas pelo Tribunal de Nuremberg?
distanciaram-se da pratica dominante do Estado legalista elaborada por Kelsen*, e

! Declaragéo de Direitos (Bill of Rights) em 12 de junho de 1776 nos Estados Unidos da América e
Declaragéo dos Direitos do homem e do Cidaddo, em 26 de agosto de 1789 na Franca.
2 Expressao desenvolvida por Hannah Arendt no livio Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a
banalidade do mal. Sado Paulo: Companhia das Letras, 2000. Nele, a autora relata o julgamento do
nazista aleméo Adolf Eichmann, no inicio dos anos 60, que justificava seus crimes em nome da
obediéncia estrita a normas vigentes.
3 Logo apos a Segunda Guerra Mundial, um tribunal se reuniu em Nuremberg, na Alemanha, com o
objetivo de julgar os crimes cometidos pelos nazistas durante a guerra. De 1945 a 1949, o Tribunal de
Nuremberg julgou 199 homens, sendo 21 deles lideres nazistas. As acusagdes foram desde crimes
contra o direito internacional até de terem provocado de forma deliberada a Segunda Guerra Mundial.
4 Hans Kelsen criador da “Teoria Pura do Direito”, que entre outros afirmava que se a norma juridica
fosse valida, deveria ser cumprida independente de justa ou injusta.
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reconheceram a importancia e validade de um principio, no caso o principio da
dignidade humana, acima de qualquer sistema juridico véalido e vigente, ou seja,

atribuiram-lhe um valor suprapositivo.

Assim, o reconhecimento da existéncia de um valor ético e a sua utilizacéo
como norma para integracdo de um sistema pds-positivista®, alcou o principio da
dignidade da pessoa humana como nucleo para o desenvolvimento da nomenclatura
direito fundamental, transformando-o em uma preocupacéao filoséfica, socioldgica e
politica, e ndo apenas juridica. E, assim, a “Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha que por primeiro erigiu a dignidade da pessoa humana em direito
fundamental” (SILVA, 2007, p. 33).

Desde entdo, a definicdo do que sejam os direitos fundamentais mostra-se
ainda mais complexa quando busca um fundamento absoluto sobre o qual respalda-
los, de modo a garantir sua correta atribuicdo e cumprimento, mas principalmente

como meio de coagdo para sua observancia de maneira universal.

Norberto Bobbio aponta quatro dificuldades para a busca do fundamento
absoluto dos direitos fundamentais®. A primeira delas é que a expresséo “direitos do
homem” é mal definivel e desprovida de conteudo e, quando este aparece, introduz
termos avaliativos, 0os quais séo interpretados de modo diverso de acordo com a
ideologia assumida pelo intérprete.

Segundo dificuldade é a mutabilidade histérica dos direitos fundamentais, pois
para ele reconhecidamente as condi¢des histéricas determinam as necessidades e
interesses da sociedade. Para ele, s&o direitos relativos, ndo lhes cabendo assim a

atribuicdo de um fundamento absoluto.

Bobbio da continuidade apontando a heterogeneidade dos direitos
fundamentais, ou seja, a existéncia de direitos diversos e muitas vezes até mesmo
conflitantes entre si. As razbes que valem para sustentar alguns nao valem para
sustentar outros. Alguns direitos fundamentais sdo até mesmo atribuidos a
categorias diversas, enquanto outros valem para todos os membros do género

humano.

5 Corrente jusfilosofica que inseriu na ciéncia juridica valores éticos indispensaveis para a protecdo da
dignidade humana cedendo espaco para os valores e os principios.
6Para maior aprofundamento consultar a primeira parte da obra de Norberto BOBBIO (2004, p. 15).
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Por fim, elenca sobre a existéncia de Direitos Fundamentais que denotam
liberdades, em antinomia a outros que consistem em poderes. Os primeiros exigem
do Estado uma obrigacdo negativa, enquanto os segundos necessitam de uma
atitude positiva para sua efetividade, eis que “quanto mais aumentam os poderes
dos individuos, tanto mais diminuem as liberdades dos mesmos individuos”
(BOBBIO, 2004, p. 21)

Dentro desse contexto, decorre a amplitude que o conceito de direitos
fundamentais adquiriu, e as eventuais distorcbes e até mesmo equivocos cometidos
pela doutrina e prética juridica. Alids, muito comum constatarmos o uso indiferente

das expressodes direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais.

A propria Constituicdo Brasileira atual faz referéncia a diversas expressoes:
direitos humanos (art. 4°, 1), direitos e garantias fundamentais (titulo 1), direitos e
liberdades fundamentais (art. 5°, XLlI), direitos fundamentais da pessoa humana (art.
17).

Pelo vocabulo “fundamental”’, em seu significado lexical, compreende-se tudo
aquilo “que serve de fundamento; o que importa, o essencial. (FERREIRA, 2004, p.
421) Tal conceito ndo se afasta do sentido real do termo na esfera juridica. Assim, o
mais usual é entender os direitos fundamentais como o minimo necessario para a

existéncia da vida humana dignamente.

No tocante a expressao “direitos humanos”, o significado atribuido é o
mesmo, ou seja, sao direitos essenciais a manutencdo de uma vida humana
sustentada pelo principio da dignidade, entretanto, enquanto os direitos
fundamentais sdo aqueles positivados em uma Constituicdo, os direitos humanos
sdo os provenientes de normas de carater internacional. Paralelamente os direitos

dos homem seriam valores éticos ndo positivados.

Diante disso, Canotilho sugere um argumento para a distincdo dos direitos do
homem. Para ele, direitos do homem sdo aqueles derivados da prépria natureza
humana, enquanto os Direitos Fundamentais sé&o os vigentes em uma ordem juridica
concreta. Para ele “direitos do homem séo direitos validos para todos 0s povos e em
todos os tempos (dimensado jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sao
os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-

temporalmente”(CANOTILHO, 1998, p. 359).

288



Neste raciocinio, os direitos fundamentais representam a concretizacao
daqueles direitos e garantias reconhecidas como essenciais a todos os individuos
indistintamente e, por estes, oponiveis contra todos, limitando-se aos proprios

direitos fundamentas alheios.

2. CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

N&o ha consenso na doutrina em estabelecer caracteristicas que se adeque a
todos os direitos a que sdo atribuidos a fundamentabilidade. Parte da dificuldade é
porque os direitos fundamentais estdo ligados a concepcao de dignidade humana,

um principio aberto, sem unanimidade doutrindria.

Atualmente a doutrina debate as caracteristicas dos direitos fundamentais sao
absolutas ou sofreriam relativizacdo, a exemplo dos direitos autorais em pesquisas
cientificas e a destituicdo de paternidade.

Como a grande parte da doutrina brasileira reconhece o principio da
dignidade humana como tronco comum, as caracteristicas abaixo sdo as que a

doutrina costuma elencar com alguma frequéncia.

a) Historicidade: os direitos fundamentais sédo frutos do contexto histérico. Os
parametros de dignidade, as protecdes e limites se explicam pela histéria. As
necessidades geram as medidas, moldam a sua época e delas surgem os
direitos fundamentais. E a construcéo histérica de uma sociedade que explica
o direito a que se atribui a fundamentabilidade. Exemplo disto s&o as
conquistas da igualdade entre 0s sexos na sociedade ocidental, e o que ja foi
resumido a triade francesa de liberdade, igualdade e fraternidade, hoje

alcanca ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

b) Relatividade: os direitos fundamentais ndo séo absolutos. Eles admitem sua
relativizacdo néo s6 porque ndao podem ser usados para a pratica de ilicitos,
mas também porque podem entrar em conflito. Neste caso, devera ocorrer o
sopesamento, respeitando a razoabilidade e proporcionalidade, porque nao

se pode limitar um direito fundamental aléem do estritamente necessario, para
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d)

f)

g)

aplicabilidade no caso concreto. Como exemplo, a liberdade do pensamento
violando a honra ou privacidade de pessoas.

Imprescritibilidade: os direitos fundamentais ndo sofrem prescricdo, eles
nao se perdem pela passagem do tempo. Quem nunca exerceu seu direito a
livre manifestagéo ao pensamento, ndo o perde ou a ele renuncia. Excecgéo a
caracteristica é o direito de propriedade que no Brasil pode ser perdido pela

passagem do tempo no caso do usucapiao.

Inalienabilidade: os direitos fundamentais ndo podem ser alienados, ou seja,
nao pode ser transferida a sua titularidade onerosamente. Excegéo
novamente o direito a propriedade, que pode ser transferido. O sujeito n&o
pode desinvestir-se de seus direitos fundamentais, embora possa deixar de
atua-los na pratica, aplicando-se aqui a classica distincdo entre capacidade
de gozo (irrenunciavel) e capacidade de exercicio (disponivel). Ainda por
forca da inalienabilidade, tem-se que os direitos fundamentais ndo se perdem

com o tempo, sendo imprescritiveis inclusive quanto a seu exercicio.

Irrenunciabilidade: regra geral os direitos fundamentais séo indisponiveis
principalmente por sua importancia coletiva. A doutrina aponta os direitos
fundamentais a intimidade e privacidade como exemplos de excecédo a
indisponibilidade, mas destacando que mesmo assim, s6 pode ocorrer de
forma temporaria e se nao afetar a dignidade humana. Em tempos de “reality

shows” trata-se de referencial te6rico pouco respeitado.

Indivisibilidade: os direitos fundamentais ndo podem ser avaliados
isoladamente, trata-se de um conjunto. A ofensa a um deles ofende a
coletividade. Exemplo a restricdo ao direito fundamental a saude. Assim,
pode-se compreender esta caracteristica sob o angulo de cada direito
fundamental, que constitui uma unidade incindivel em seu conteddo
elementar, bem como sob o angulo dos diversos direitos fundamentais, no
sentido de que nao se pode aplicar apenas alguns dos direitos fundamentais

reconhecidos

Eficacia vertical e horizontal: sua aplicabilidade n&o é apenas vertical, entre

o Estado e o cidadao, sua eficacia também é horizontal, entre particulares,
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contra terceiros. Como exemplo o direito fundamental a educacédo das

criancas com sindrome de Down versus escolas particulares.

A teoria da eficacia horizontal surgiu na Alemanha nos meados do século XX,
também conhecida como eficacia dos direitos fundamentais contra terceiros. O caso-
lider dessa teoria foi 0 “caso Lutch” julgado pelo Tribunal Constitucional Alemédo em
1958, de Erich Lutch critico de cinema contra Veit Harlam, diretor da época do
nazismo. Lutch convocou o povo alemé&o a boicotar o filme de Harlam, que fora
conivente com o regime nazista. Harlam processou Lutch por danos, e chegou a
ganhar em primeira instancia, contudo em grau de recurso, o Tribunal Alem&o
reconheceu o direito fundamental de liberdade de expressdo de Lutch contra
Harlam, ou seja, de particular para particular, originando a eficacia horizontal dos

direitos fundamentais.

h) Conflituosidade (concorréncia): Diante do carater principiolégico dos
direitos fundamentais que estabelecem diversas obrigacdes em diferentes
graus como assinalado por Alexy’, os direitos fundamentais podem entrar em
conflito. Muito semelhante a caracteristica da relatividade, no caso de conflito,
apenas analisando o caso concreto pode-se definir qual direito deve
prevalecer. Como exercicio de cedéncia reciproca, ndo se pode desprezar
totalmente um dos direitos em conflito. Exemplo sdo os casos de transfusao
de sangue em testemunha de Jeov4, no conflito entre o direito a vida versus o

direito a liberdade religiosa.

1) Aplicabilidade imediata: nos termos do art. 5 § 1° da nossa Constituicao
Federal, todo direito fundamental possui aplicabilidade imediata, vinculando

todos os poderes publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario).

(...) os titulares de direitos ndo precisam aguardar autorizagao,
concretizacdo ou outra determinacdo estatal para poder
exercer 0s seus direitos fundamentais. Se o legislador for
omisso em regulamentar e/ou limitar um direito, este podera ser

exercido imediatamente em toda a extensdo que a Constituicao

7 Para aprofundamento ver a obra de Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2011.
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Federal define, sendo o Poder Judiciario competente para
apreciar casos de sua violacdo. (DIMOULIUS, MARTINS, 2009,
p. 90)

Aplicabilidade ndo se confunde com eficacia, que podera ser limitada “na

forma da lei”.

3. CRITERIOS DE FUNDAMENTABILIDADE.

Os direitos fundamentais representam a concretizacdo daqueles direitos e
garantias reconhecidas como essenciais a todos os individuos indistintamente.
Assim, tal reconhecimento ndo podera ficar apenas na seara formal, devendo-se,
necessariamente, ocorrer a realizacdo material de seu objetivo, ou seja, tornar-se
concreto na realidade social, para servir de instrumento de realizagdo do ser
humano em sociedade, existindo porém, um critério que também garanta a
existéncia das minorias que ndo se enquadram nos modelos formais e materiais

propostos.

3.1. FUNDAMENTABILIDADE FORMAL.

O primeiro critério para definicdo da fundamentalidade de um direito é o
critério formal. Independentemente da existéncia da existéncia de garantias
fundamentais, devem haver requisitos formais, decorrentes das Constituicdes, que
criem categorias especiais de direito fundamentais, as quais, ndo podem ser
atingidas por leis ordinarias e, especialmente, pelo poder discricionario atribuido ao

governante de época.

Ingo Wolfgang Sarlet afirma que a fundamentalidade formal que decorre da
constitucionalizacdo dos direitos, apresenta as seguintes dimensdes: a) as normas
de direito fundamental tém superior hierarquia em relacdo as demais normas do
ordenamento juridico; b) estdo submetidas aos limites formais e materiais de revisao

e emenda constitucional, previstos no artigo 60 da CF; c) em virtude do disposto no
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paragrafo primeiro do art. 5°, tém aplicabilidade imediata e vinculam todos os
poderes publicos (SARLET, 2005, p. 86).

E chamada formal porque trata de garantias que a propria constituicio formal
ja estabelece. Em um primeiro momento a fundamentabilidade esta baseada no fato
de serem direitos consagrados pela constituicdo. A primeira qualidade da
fundamentalidade seria a supremacia normativa desses direitos fundamentais
naquela ordem juridica. Se ndo houver supremacia normativa, eles ndo séo

fundamentais.

Neste cenario, entdo todo direito consagrado na Constituicdo possui nota de
fundamentabilidade?

N&o, s6 isso ndo basta. Para que os direitos sejam realmente fundamentais
eles devem ter algo a mais, alguma caracteristica que os diferencie dentro da
propria constituicdo, uma fundamentalidade qualitativa entre os direitos

fundamentais que os diferencie do restante das normas constitucionais.

Para Robert Alexy essa fundamentalidade se estabelece a partir de dois
pilares: em sentido material e sentido formal (ALEXY, 2011, p. 98). A
fundamentalidade revela-se pelo contetdo do direito, o que é dito e a referéncia aos
valores supremos do ser humano e preocupacdo com a promoc¢édo da dignidade
humana, mas revela-se também pela posicdo normativa, ou seja, dentro da
Constituicdo. Assim toda norma para que seja declarada pertencente aos Direitos
Fundamentais devem estar inserida no bojo da Constituicdo Federal ou ter conteudo

constitucional fundamental.

Assim sendo, as Constituicdes além de estabelecer o critério formal de
protetividade dos direitos, estabelecendo explicitamente quais direitos foram
reconhecidos como fundamentais por determinada sociedade durante seu processo
constituinte; também faz a Constituicdo, a relacdo com os direitos fundamentais
materiais, isto €, estabelecendo critério materiais para a implementacéo de direito

reputados fundamentais.

3.2.FUNDAMENTABILIDADE MATERIAL.
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A fundamentalidade material esta relacionada a correspondéncia havida entre
os direitos fundamentais e o nudcleo de valores que informa a Constituicao,
especialmente os principios enumerados no Titulo | da CF, dentre os quais vale

destacar a dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais representam, sob o aspecto material, as decis6es
axiolégicas fundamentais adotadas pelo constituinte a respeito da estrutura do
Estado e da Sociedade. Alids, neste sentido, vale observar as intencdes
constitucionais manifestadas no preambulo da Constituicdo de 1988, o qual estatui
expressamente como “valores supremos” da sociedade “o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a

igualdade e a justica”.

Da mesma forma encontramos os primeiros artigos da atual Constituicéo
Federal brasileira informando quais sdo as diretrizes da atuacdo do Estado
brasileiro, diretrizes de conduta como erradicacdo da miséria, pleno emprego,

integracdo latino americana, dentre outras.

O critério material se desdobra em dois. O primeiro determina que todas as
acOes estatais, independente do nivel federativo (unido, estados e municipios) bem
como as agOes dos particulares, sejam direcionais para os fins gerais da nacao

previsto nos artigos 1° a 4°.

O segundo critério resulta na implementacao destes direitos entendidos como
fundamentais. Esta implementacdo depende da atuagcéo do Estado no fornecimento
destes direitos fundamentais e, dependeréa da discricionariedade do Poder Executivo

implementa-los dentro de um cenério de escassez.

Isto €, para eu um direito seja considerado fundamental, sua prestacdo ou
garantia deve ocorrer de fato, ndo bastando a sua existéncia no texto da
Constituicdo. Diante de um cenario de escassez de recursos econdmico,
principalmente em quadro como dos paises da América Latina, a efetivacdo deste
direito depende da existéncia de Politicas Publicas eficazes e que, tenham a
participacdo popular na definicdo da agenda politica de prioridades, bem como, na
execucdo e fiscalizacdo destas Politicas Publicas. Somente com participacao

popular é possivel identificar quais as areas prioritarias que devem ser alvo de
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Politicas Publicas, especialmente vinculadas aos denominados Direitos de Segunda

Dimensao.

Em sintese, o critério para definicAo material dos direitos fundamentais é a

sua existéncia real.

Assim, como bem salienta do professor José Carlos Vieira de Andrade o
aspecto material dos diretos fundamentais surge da contradicdo de sua aparéncia,
representada pela esséncia do seu conteudo substancial normativo. Assim, para

verificar a materialidade dos direitos fundamentais € preciso investigar qual o

contetdo normativo necessario para caracterizar um direito como fundamental.

4. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

O Homem, como ser racional, na teoria kantiana existe como um fim em si
mesmo e, ndo meramente como meio, enquanto os seres desprovidos de razdo tem
um valor relativo e condicionado, servindo, portanto, a razdo como fim de si mesma,

que se concretiza e se realiza na pessoa humana.

Por essa razdo as pessoas sao o cerne dos interesses de producéo
legislativa, tornando-se necessarias a protecdo da pessoa, contudo, mister se faz
guestionar qual o ponto de partida para esta protecdo. A partida seria a dignidade. a
teoria kantiana, trata da pessoa com seu atributo de valor, ou seja toda pessoa
possui um valor na sociedade, contudo seu valor € absoluto, interno e ndo admite

um substituto equivalente, €, portanto, uma dignidade.

A partir desta individualidade kantiana, sempre havera, por melhores que
sejam os direitos fundamentais, um espaco para a individualidade que ndo é
abrangido pelos direitos fundamentais ou, em alguns casos, gera o conflito entre

estes direitos.

Partindo de tal premissa é necessario a existéncia de um espago de protecdo
da individualidade que, em alguns casos ndo € abrangido pelos critérios formais ou

materiais, estes pensados e direcionais para a protecdo de maiorias.
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Surge entdo, o critério de protecdo a Dignidade da Pessoa Humana, critério
que somente atribuird o adjetivo de fundamental a um direito se este possuir

condicOes de proteger casos excepcionais individuais.

4.1 NATUREZA DA DIGNIDADE PROTEGIDA.

A Dignidade da pessoa o acompanha por toda a sua existéncia, tendo em
vista sua esséncia intrinseca com o ser humano “ela ndo admite discriminacao
alguma e nado estara assegurada se o individuo é humilhado, discriminado,
persegquido ou depreciado”(ALEXY, 1993, p. 345).

O principio da dignidade da pessoa humana é de natureza racional,
considerada pela corrente Kantiana, um valor incondicionado e de esséncia

puramente humana e protegida.

José Afonso da SILVA (2007, p. 63) resumi bem a dignidade da pessoa

humana com base na teoria Kantiana:

“A dignidade da pessoa humana constitui um valor que atrai a realizacéo
dos direitos fundamentais do Homem, em todas as suas dimensées; e,
como a democracia é o Unico regime politico capaz de propiciar a
efetividade desses direitos, o que significa dignificar o Homem, é ela que se
revela como seu valor supremo, o valor que o dimensiona e humaniza”.

A dignidade, portanto, é parte inerente ao Homem devendo ser protegida e
difundida por todos da sociedade politica para que seja, efetivamente, extensivel a
todos, fazendo com que se difunda na interacdo entre a superestrutura politica,

juridica e ideoldgica e, a infraestrutura econémica e social.

4.2. PROTECAO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

A dignidade da pessoa humana, portanto, ndo € uma criacdo do constituinte,
por ser um conceito de esséncia humana, preexistente a prépria organizacéo politica

formadora do Estado. A Constituicdo a reconhece, mas néo a cria.
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A Republica Federativa do Brasil a reconheceu e, inclusive, a colocou como
parte dos seus objetivos, firmando o entendimento de que a dignidade é do proprio

Homem, acima do Estado e de todos que vivem ou que por ele permanecam.

CONSIDERACOES FINAIS.

As limitacdes do poder do Estado por uma Constituicdo ou a algo que com ela
se assemelhou na histéria, valeram-se de dois principios filosoéficos juridicos basicos
que justificaram logicamente a existéncia dos direitos fundamentais: o Estado de
Direito e a dignidade humana. Contudo, tal existéncia, na verdade é coexisténcia,

sendo perceptivel a interacao entre eles de influéncia mutua.

Compartilham na ordem juridico-constitucional, a dupla fundamentalidade
formal e material onde estdo revestidos os direitos e garantias fundamentais na
nossa ordem constitucional, repisando os passos do desenvolvimento da ciéncia do
Direito no caminho de disciplinar a interacdo mencionada, para a concre¢do dos
individuos com o reconhecimento e fortalecimentos dos direitos fundamentais e sua

correta utilizacao.

O presente artigo busca contribuir com o debate sobre direitos fundamentais,
estabelecendo trés critérios que devam ocorrer concomitantemente para que, um
direito seja reputado fundamental. Sdo eles: a) formalidade; b) materialidade e c)

protecdo a dignidade humana.

O primeiro critério exige o reconhecimento formal da “fundamentalidade” na
Constituicdo Federal; o segundo implica na existéncia real do direito reconhecido
como fundamental pela Constituicdo e; c) a existéncia de critério que permitam
dentro desta efetivacdo respeitar casos excepcionais que envolvam minorais nao

abrangidas pelo direito fundamental em questao.

A existéncia conjunta dos trés critérios permite a afirmacéo de um direito é

fundamental.
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