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    DIREITOS FUNDAMENTAIS




    • conceito e características




    • eficácia vertical, horizontal e diagonal




    • direitos de defesa, direitos à prestação e direitos de participação




    • gerações ou dimens-ões de direitos fundamentais




    • normas constitucionais: característica, espécies; eficácia e aplicabilidade




    • eficácia de normas de direitos fundamentais: de eficácia plena, de eficácia contida e de eficácia limitada




    • aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais




    • eficácia e aplicabilidade das normas que preveem direitos sociais prestacionais




    • tema 548/STF e densificação da cláusula da reserva do possível




    • efetividade dos direitos fundamentais




    EFICÁCIA E APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS QUE VERSAM SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 198851




    6. 1 Eficácia jurídica, aplicabilidade e eficácia social ou efetividade 52


  




  

    INTRODUÇÃO




    O constitucionalismo é marcado pelo surgimento do Estado em sua concepção moderna, surgido no século XVIII, caracterizado pela autolimitação do poder estatal por meio de uma Constituição, regulamentadora da estrutura do ente estatal, com a previsão de separação entre os Poderes, e com a consagração e garantia de um rol de direitos individuais conferidos aos seus cidadãos.




    Embora a ideia de limitação do poder do ente soberano como garantia ao indivíduo tenha suas origens remotas na Magna Charta Libertatum, firmada pelo Rei João Sem-Terra, em 1215, em favor de bispos e barões ingleses, a doutrina constitucionalista atribui ao advento das declarações constitucionais norte-americana (1776) e francesa (1789) o surgimento dos direitos fundamentais na acepção que hoje se conhece1.




    Robert Alexy assevera que é possível realizar a análise dos direitos fundamentais sobre diversas perspectivas, de maneira que se proceda a abordagens sob aspectos de diferentes naturezas acerca desse tema (filosóficas, sociológicas, jurídicas e históricas)2.




    A mutação dos direitos fundamentais ao logo da história acarretou o aparecimento de sucessivas gerações ou dimensões de direitos fundamentais, como aponta Antonio-Enrique Perez Luño3, as quais influenciaram a forma como tais direitos foram positivados em diferentes ordenamentos jurídicos pelo mundo.




    Far-se-á o exame histórico-jurídico, com a exposição da trajetória evolutiva dos direitos fundamentais, investigando-se a correlação dos atributos jurídicos de tais direitos nas diferentes fases históricas dentro da concepção geracional ou dimensional dos direitos fundamentais, culminando com a positivação desses direitos na Constituição Federal brasileira de 1988 e a eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais que definem direitos fundamentais.




    A Constituição Federal de 1988 consagra um extenso rol de direitos fundamentais, representados por prerrogativas jurídicas conferidas aos indivíduos sujeitos ao poder soberano do Estado brasileiro, destinadas a assegurar o desfrute de suas vidas com liberdade, igualdade material e dignidade humana.




    Incorporando o dogma da força normativa da Constituição, que representa o novo paradigma normativo das Constituições promulgadas mundo afora a partir da segunda metade do Século XX, a Lei Maior brasileira traz normas dotadas de imperatividade, com inafastável eficácia jurídica, variando conforme o grau de densidade normativa que apresentam.




    Em virtude do reconhecimento da força normativa da Constituição, que incide inexoravelmente sobre todas as normas constitucionais, essas, mesmo quando tenham baixa densidade normativa, exigindo atuação posterior complementar do legislador, para fins de produzirem todos os seus efeitos essenciais, sempre serão dotadas de alguns efeitos jurídicos, decorrentes tão somente da promulgação da Constituição.




    Em tal contexto, inexistem normas constitucionais que não sejam autoaplicáveis, pois toda norma constitucional apresenta, ao menos, eficácia jurídica mínima ou reduzida, significando que da simples promulgação constitucional, a Carta Magna já poderá servir de parâmetro para declarações de inconstitucionalidade de normas inferiores incompatíveis com a Constituição, poderá caracterizar situações de inconstitucionalidade por omissão e servirá de cânone valorativo para a interpretação de todas as normas integrantes do ordenamento jurídico.




    E visando conferir a máxima eficácia possível e efetividade aos direitos fundamentais, o constituinte de 1988 previu no § 1.º, do art. 5.º, que “[a]s normas definidoras de direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”, instituindo um regime jurídico diferenciado para as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais no que concerne à eficácia e à aplicabilidade das mesmas.




    À luz da teoria dos status do jusfilósofo alemão Georg Jellinek, e sob a perspectiva de que normas de direitos fundamentais conferem situações jurídicas aos seus titulares, identificadas como direitos subjetivos efetivos ou expectativas de futuros direitos, o presente estudo discorrerá sobre a eficácia e aplicabilidade das normas definidoras de direitos fundamentais positivados na Constituição Federal de 1988.




    




    

      

        	1 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 7.ª ed. Editora Saraiva: São Paulo, 2018, p. 314-315.





        	2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Malheiros: São Paulo, 2008, p. 31.





        	3 PEREZ-LUÑO, Antonio-Enrique. Las Generaciones de derechos humanos. Revista del Centro de Estudios Constitucionales. Núm. 10. 1991, p. 205.



      


    


  




  

    Capítulo 2




    TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    O constitucionalismo é marcado pelo surgimento do Estado em sua concepção moderna, surgido no século XVIII, caracterizado pela autolimitação do poder estatal por meio de uma Constituição regulamentadora da estrutura do ente estatal, com a previsão de separação entre os Poderes, e a consagração e garantia de um rol de direitos individuais conferidos aos seus cidadãos.




    Embora a ideia de limitação do poder do ente soberano como garantia ao indivíduo tenha suas origens remotas na Magna Charta Libertatum, firmada pelo Rei João Sem-Terra, em 1215, em favor de bispos e barões ingleses, a doutrina constitucionalista atribui ao advento das declarações constitucionais norte-americana (1776) e francesa (1789) o surgimento dos direitos fundamentais na acepção que hoje se conhece4.




    Como anota Robert Alexy, é possível realizar a análise dos direitos fundamentais sobre diversas perspectivas, de forma que se proceda a abordagens filosóficas, sociológicas, jurídicas e históricas acerca do referido assunto5.




    Passa-se ao exame dos principais temas relativos à teoria dos direitos fundamentais, objetivando investigar a eficácia jurídica que a Constituição Federal brasileira de 1988 conferiu às normas definidoras dessa categoria de direitos.




    2.1 Conceituação dos direitos fundamentais




    A ideia de direitos fundamentais parte da necessária limitação do poder do Estado em face daqueles sujeitos ao seu imperium.




    A expressão direitos fundamentais tem sua origem histórica atrelada aos movimentos políticos e sociais libertários norte americano e francês, os quais se desenvolveram a partir da década de 1770, culminando com a Declaração do Povo da Virgínia, de 1776, e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, proclamada na França, em 17896.




    Ambas as Declarações apresentavam enraizada inspiração jusnaturalista, declarando que o ser humano possuía direitos inerentes a sua natureza, caracterizados como inalienáveis, invioláveis e imprescritíveis, além de serem destinadas a todos os homens em geral, diversamente do que ocorria até então, quando eventuais leis limitativas do poder do Estado em favor de seus súditos, eram endereçadas apenas aos integrantes de certas castas ou estamentos. Ademais, outro motivo da relevância histórica destas é que as duas Declarações efetivamente positivaram nos respectivos ordenamentos jurídicos prescrições reconhecendo direitos aos destinatários tendentes à preservação da liberdade individual e à promoção da dignidade humana, limitando o poder do detentor do poder político7.




    Paulo Bonavides alerta que a primeira dificuldade com a qual se depara ao iniciar o estudo da teoria dos direitos fundamentais se refere a que terminologia adotar, uma vez que na doutrina esses direitos são designados ora como fundamentais, ora como humanos e ora como direitos do homem, inexistindo consenso quanto à nomenclatura adotada.




    Assevera o constitucionalista que entre os autores anglo-americanos e latinos há a preferência pelas terminologias direitos humanos e direitos do homem, enquanto os publicistas alemães usam a expressão direitos fundamentais8.




    Na doutrina brasileira, a expressão direitos fundamentais é reservada a direitos positivados, enquanto direitos humanos se referem aos direitos proclamados no plano da comunidade internacional, tais como aqueles direitos consagrados nos tratados e convenções internacionais, conforme ensina Macelo Novelino, in verbis:




    [...] Apesar da inexistência de um consenso acerca da diferença em relação aos direitos humanos, a distinção mais usual na doutrina brasileira é no sentido de que ambos, com o objetivo de proteger e promover a dignidade da pessoa humana, abrangem direitos relacionados à liberdade e à igualdade, mas positivados em planos distintos. Enquanto os direitos humanos se encontram consagrados nos tratados e convenções internacionais (plano internacional), os direitos fundamentais são os direitos humanos consagrados e positivados na Constituição de cada país (plano interno), podendo o seu conteúdo a conformação variar de Estado para Estado.9




    Na doutrina estrangeira, além de Konrad Hesse10, Robert Alexy compartilha do mesmo entendimento, asseverando que “direitos fundamentais são essencialmente direitos humanos transformados em direito positivo”11.




    E o constituinte brasileiro de 1988 adotou esse entendimento, eis que a Constituição Federal nomina de direitos fundamentais os direitos nela positivados, como se verifica no Título II – Dos direitos e garantias fundamentais, designando de direitos humanos aqueles consagrados em tratados e convenções internacionais, como prevê o art. 4.º, II, e o art. 5.º, § 3.º, por exemplo.




    Quanto à conceituação desses direitos, Antonio Henrique Perez Luño os considera “como conjunto de faculdades e instituições que, em cada momento histórico, concretizam as exigências da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos jurídicos a nível nacional e internacional”12.




    Esse conceito traz em si as principais características dos direitos fundamentais, deixando assente o caráter histórico e relativo desses direitos, bem como dá ênfase aos valores que constituem o núcleo de proteção que os direitos fundamentais têm por desiderato resguardar e promover, quais sejam, a liberdade e a dignidade da pessoa.




    A mesma ideia se extraí da afirmativa de Konrad Hesse, segundo o qual, “os direitos fundamentais devem criar e manter as condições elementares para assegurar uma vida em liberdade e a dignidade humana”13.




    Carl Schimitt aponta critérios formais e materiais para caracterizar os direitos fundamentais. Sob o aspecto formal, em sentido amplo, são considerados direitos fundamentais os direitos e garantias previstos no instrumento constitucional; em sentido estrito, são direitos formalmente fundamentais aqueles que dispõem de um grau mais elevado de garantia ou segurança em relação à possibilidade de serem alterados na Constituição, consubstanciando-se em direitos imutáveis ou com processo legislativo de alteração mais exigente14.




    No que tange ao critério material, os direitos fundamentais, na concepção de Carl Schmitt, são variáveis de acordo com a cultura e valores de cada sociedade, de maneira que cada Estado estipula, por decisões políticas, seus direitos fundamentais específicos, conforme expõe Paulo Bonavides ao ensinar que os direitos fundamentais “variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e princípios que a Constituição consagra”15.




    A característica material dos direitos fundamentais mitiga a universalidade de que os mesmos são dotados, no sentido de que embora sejam reconhecidos a todos os homens em geral, tão somente por sua condição humana, a conformação específica dos direitos fundamentais de cada ordenamento jurídico concreto sujeita-se a discricionariedade política de cada Estado, resguardado o núcleo mínimo de proteção à dignidade humana e à liberdade.




    Em outras palavras, os conteúdos dos direitos fundamentais consagrados em cada ordenamento jurídico não são necessariamente coincidentes entre si, variando conforme os valores que norteiam a sociedade para a qual cada Constituição é elaborada.




    Por tal razão, é correta a firmação da doutrina constitucionalista ao sentenciar que o caráter universal não significa uniformidade dos direitos fundamentais, conforme leciona Konrad Hesse, ad litteram:




    [...] a validade universal dos direitos fundamentais não supõe uniformidade. A razão é bem conhecida: o conteúdo e a significação dos direitos fundamentais para um Estado dependem de numerosos fatores extrajurídicos, especialmente da idiossincrasia, da cultura e da história dos povos. Por isso, só tendo em conta esses aspectos torna-se possível uma compreensão objetiva das tarefas, da conformação e da eficácia dos direitos fundamentais num ordenamento jurídico estatal concreto.16




    É importante notar que a relevância de se qualificar dado direito como fundamental está na sujeição deste a um especial regime jurídico frente às demais normas da Constituição e do ordenamento jurídico.




    As peculiaridades dos direitos qualificados como fundamentais, decorrentes de sua especial natureza e conteúdo, repercute no tratamento diferenciado que o ordenamento constitucional confere a tais direitos, sobretudo no que concerne à titularidade, alteração, eficácia e efetivação.




    Identificando um regime jurídico diferenciado para os direitos fundamentais, dotando-os de maior proteção jurídica, Ingo Wolfgang Sarlet ministra:




    No seu conjunto, como se percebe, tais elementos apontam para um regime jurídico qualificado, no sentido de reforçado e diferenciado em relação ao que se verifica no caso de outras normas da constituição que, por exemplo, não são (pelo menos não todas e não da mesma forma) diretamente aplicáveis e não são, de regra, protegidas na condição de limites materiais ao poder de reforma constitucional. [...] Da mesma forma, a previsão de determinadas ações constitucionais de proteção dos direitos fundamentais (tais como o habeas corpus, o habeas data e o mandado de injunção) para a tutela dos direitos (ainda que não de todos) contribui para uma proteção reforçada dos direitos fundamentais, tudo a enfatizar a especial dignidade de tais direitos no âmbito da arquitetura constitucional.17 (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p. 326)




    Quanto à normatividade dos direitos em análise, no constitucionalismo atual, estes são reconhecidos como direitos positivados com indiscutível caráter vinculante.




    Superou-se a fase inicial do constitucionalismo na qual as normas definidoras de direitos fundamentais eram destituídas de normatividade vinculante por se apresentarem como normas principiológicas, e, como tal, demandarem intermediação legislativa para adquirirem aplicabilidade e eficácia jurídica plena.




    Em termos de positivação expressa, o constituinte de 1988 reservou o Título II inteiro aos direitos fundamentais, subdividindo-os em cinco grandes grupos:




    a) direitos e deveres individuais e coletivos (art. 5º);




    b) direitos sociais (arts. 6º ao 11);




    c) direitos de nacionalidade (art. 12 e 13);




    d) direitos políticos (arts. 14 ao 16);




    e) direitos dos partidos políticos (art. 17).




    Ao conjunto de dispositivos constantes do art. 5.º ao art. 17, a doutrina atribui comumente a designação de “catálogo dos direitos fundamentais”, em razão de ser a parte da Constituição Federal em que estão arrolados textualmente os direitos fundamentais.




    No entanto, na ordem constitucional brasileira, os direitos fundamentais não se exaurem no Título II da Constituição (art. 5.º ao art. 17), englobando também, nos termos do § 2.º do art. 5.º, (i) direitos e garantias de caráter implícito, (ii) direitos positivados no próprio texto constitucional, mas fora do Título II, e (iii) direitos consagrados em tratados internacionais.




    Em síntese, a expressão direitos fundamentais é reservada para o conjunto de direitos positivados concretamente na Constituição de determinado Estado, representando o conjunto de disposições normativas, inspiradas pelos ideais jusnaturalistas, que têm por objetivo conferir proteção jurídica aos valores inerentes à liberdade e a dignidade humana, tendo como marco histórico originário as promulgações da Declaração do Povo da Virgínia, de 1776, e da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, proclamada na França, em 1789.




    2.2 Características




    O conjunto de direitos qualificados como fundamentais apresentam algumas características muito singulares que lhes diferenciam dos demais conjuntos normativos, atraindo para esses um regime jurídico diferenciado, representado, na maioria dos casos, pela aplicabilidade imediata, acentuado grau de eficácia jurídica e pela imutabilidade dos dispositivos constitucionais que os consagram ou maiores exigências no processo legislativo tendente à alteração desses.




    Os direitos fundamentais apresentam natureza polifacética, significando que têm a função de garantir direitos subjetivos dos indivíduos, por um lado, e, concomitantemente, consubstanciam-se em princípios objetivos representativos da axiologia consagrada na Constituição e que informam a concepção jurídica do Estado a que se destina.




    A condição polifacética dos direitos fundamentais faz com que o conjunto de direitos previstos como fundamentais sirvam como cânones interpretativos para a definição do sentido das demais normas integrantes do ordenamento jurídico.




    São características próprias dos direitos fundamentais o universalismo (ou universalidade), a inalienabilidade, a imprescritibilidade, a historicidade, a irrenunciabilidade e a relatividade (ou limitabilidade).




    Em razão do entendimento de que em qualquer sociedade deve haver uma mínima proteção institucionalizada aos valores que representam a dignidade humana e a liberdade, ainda que os aspectos sociais e culturais conformem o conteúdo desses valores de forma particular, há o consenso na comunidade internacional de que todos os Estados devem reconhecer e positivar um rol de direitos fundamentais, de maneira que estes se caracterizam como universais.




    Sobre o caractere do universalismo (ou universalidade) dos direitos fundamentais, Norberto Bobbio atribui à Declaração Universal dos Direitos do Homem, de 1948, a condição de ápice e maior prova histórica do universalismo de que gozam os direitos fundamentais, considerando essa característica uma conquista histórica da humanidade, consoante leciona:




    [...] a Declaração Universal dos Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova histórica até hoje dada do consensus omnium gentium sobre determinado sistema de valores. [...] a Declaração Universal representa um fato novo na história, na medida em que, pela primeira vez, um sistema de princípios fundamentais da conduta humana foi livre e expressamente aceito, através de seus respectivos governos, pela maioria dos homens que vive na Terra. Com essa declaração, um sistema de valores é - pela primeira vez na história – universal, não em princípio, mas de fato, na medida em que o consenso sobre a validade e sua capacidade para reger os destinos da comunidade futura de todos os homens foi explicitamente declarado. [...].18
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