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    INTRODUÇÃO




    O objetivo institucional da presente Dissertação é a obtenção do título de Mestre em Ciência Jurídica pelo Curso de Mestrado em Ciência Jurídica da Univali.




    O seu objetivo científico é analisar de que forma o princípio da proibição da proteção insuficiente é uma ferramenta eficaz para efetivar a defesa dos direitos fundamentais, reconhecidos como núcleo do sistema normativo, e essenciais para proporcionar a dignidade da pessoa humana, bem como justificar uma atividade mais ativa do Poder Judiciário, reconhecida no presente trabalho como ativismo judicial. Outrossim, o objetivo também é aprofundar como o referido princípio poderia dar uma maior atenção ao direito fundamental ao meio ambiente saudável, proporcionando, consequentemente, a busca ao desenvolvimento sustentável.




    Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipóteses:




    a) Os direitos fundamentais exigem proteção suficiente em face do seu caráter vinculante?




    b) O princípio da proporcionalidade é uma norma de natureza constitucional, desdobrada no princípio da proibição da proteção insuficiente?




    c) O poder judiciário no exercício da jurisdição constitucional, que emprega o princípio da proibição da proteção insuficiente, reconhece a invalidade da ação ou omissão estatal para a proteção dos direitos fundamentais.




    Os resultados do trabalho de exame das hipóteses estão expostos na presente dissertação, de forma sintetizada, como segue.




    Principia- se, no Capítulo 1, falando sobre os direitos fundamentais. Aborda-se, num primeiro momento, acerca de sua origem e importância, pois esses direitos não surgiram todos de uma vez , mas caracterizam vitórias da sociedade em cada fase histórica, tratando-se, portanto, de uma evolução. No final, expõe-se sobre como se dá sua efetividade no dia a dia da sociedade, além de como o Judiciário lida com essa realidade .




    O Capítulo 2 trata do princípio da proporcionalidade . Ponto central da presente pesquisa, sempre foi entendido pela faceta da proibição do excesso, ou seja, o Estado não pode se exceder a ponto de violar a esfera individual e liberdades do cidadão. Contudo, passou-se a entender que deve atuar no sentido de dar efetividade aos direitos fundamentais, sob pena dos mesmos não produzirem os efeitos desejados pela Carta Magna. Sendo assim, ficou reconhecida a outra faceta do princípio da proporcionalidade, o da proibição da proteção insuficiente.




    Neste capítulo ainda, será abordada a diferença entre o princípio da proporcionalidade e o da razoabilidade . Ainda que no ordenamento jurídico brasileiro eles sejam tratados como sinônimos, originalmente são considerados distintos, conforme será abordado.




    O Capítulo 3 dedica-se a abordar o tema central da presente pesquisa, o princípio da proibição da proteção insuficiente, analisando sua origem, bem como seu significado pela doutrina e para jurisprudência. Para tanto, realizou-se uma pesquisa de julgados do Supremo Tribunal Federal os quais possuíam a utilização do princípio como fundamento principal em sua fundamentação .




    Para finalizar o capítulo, buscou-se analisar como a utilização do princípio da proibição da proteção insuficiente é importante para dar efetividade ao direito fundamental a um meio ambiente saudável, mostrando as implicâncias do assunto no tocante a outros direitos fundamentais importantes ligados ao núcleo da Constituição Federal de 88, como a busca da dignidade da pessoa humana.




    Nas considerações finais demonstra-se que o princípio da proibição da proteção insuficiente trata-se de uma ferramenta muito útil empregada pelo Poder Judiciário, propiciando o evitamento de omissões inconstitucionais , possibilitando uma maior proteção dos direitos fundamentais . Além disso, sua efetividade, tornando possível o alcance a uma vida digna, é explicitada. Em relação ao meio ambiente, também considerado um direito fundamental, o princípio possibilitará aos objetivos buscados pela “sustentabilidade” darem um passo à frente, devido à sua ligação com um desenvolvimento digno das gerações atuais e futuras.




    Os métodos utilizados foram o dedutivo, na fase de Investigação, o cartesiano, na de Tratamento dos Dados e, novamente, o dedutivo, no Relatório da Pesquisa. As técnicas de investigação utilizadas foram a coleta documental e bibliográfica, realizadas por meio de materiais como artigos, livros, dissertações, teses de doutorado e jurisprudência do Supremo Tribunal Federal.




    Nesta Dissertação as categorias principais estão grafadas com a letra inicial em maiúscula e seus conceitos operacionais são apresentados no texto ou em rodapé quando mencionadas pela primeira vez. O rol de categorias básicas foi composto por constitucionalismo contemporâneo, princípio da proporcionalidade, princípio da proibição da proteção insuficiente, ativismo judicial e judicialização.


  




  

    
CAPÍTULO 1 A EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO6





    Após a Segunda Guerra Mundial e como uma forma de reação aos regimes jurídicos autoritários, diversos países sentiram a necessidade de um novo direito constitucional com a inserção de valores morais. Dentre eles estão os de cultura germânica, italiana e espanhola, bem como latino-americanos, entre eles o Brasil 7.




    Assim, novas linhas de pensamento8 passaram a ser desenvolvidas, onde todo e qualquer instituto deveria passar sob as normas constitucionais, reconhecendo a primazia da Constituição e, principalmente, o poder normativo possuído pelos princípios constitucionais expressos ou não .




    Trata-se, segundo Luigi Ferrajoli9, de um momento histórico no qual os direitos fundamentais estabelecidos nas constituições e cartas internacionais devem ser garantidos e satisfeitos no sentido de ter efetividade.




    Boldrini cita algumas mudanças , tais como o implemento de uma legalidade substancial, em que a validade da lei já não era mais aferida somente pelo processo de elaboração, mas também pelo respeito aos princípios e direitos consagrados na Constituição 10.




    Menciona-se nesse cenário, a perspectiva justeórica denominada neoconstitucionalismo11, a qual mudou a forma de aplicação e interpretação do direito pelos julgadores, ampliando as possibilidades metodológicas no campo da aplicação judicial para além da subsunção, inserindo um cunho valorativo, conforme Miguel Carbonell destaca em sua obra “El canon neoconstitucional”:




    Los jueces constitucionales han tenido que aprender a realizar su función bajo parámetros interpretativos nuevos, a partir de los cuales el razonamiento judicial se hace más complejo. Entran em juego las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, la ponderación, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximización de los efectos normativos de los derechos fundamentales12.




    Trata-se, portanto, de uma teoria do direito caracterizada pela impregnação da Constituição Federal no ordenamento jurídico, denominada segundo Riccardo Guastini de “constitucionalização do ordenamento jurídico”13. Além das características mencionadas, o doutrinador Prieto Sanchis14 acrescenta:




    Mais princípios em vez de regras; mais ponderação do que subsunção; mais análise individual e concreta do que análise geral e abstrata; mais poder judiciário e menos poder executivo e legislativo; mais aplicação da Constituição em vez de aplicação de leis ordinárias, e por último, coexistência de uma constelação plural de valores, que podem às vezes tendencialmente ser contraditórios, em vez de homogeneidade ideológica em torno de um conjunto de princípios coerentes entre si.




    Nesse contexto, a hermenêutica assume um papel de grande importância, possibilitando ao Direito ser mais autônomo e realista do que centrado no dia a dia da sociedade, nos conflitos sociais emergentes, possibilitando o alcance do real sentido da norma/lei, demonstrando a força normativa da Constituição 15.




    O neoconstitucionalismo, deve-se reconhecer, recebe críticas de diversos matizes da teoria jurídica. Enquanto confere elevada proeminência ao poder judiciário, compromete , por outro lado, a segurança jurídica, contribuindo, quiçá, para uma “[...] corrupção do próprio texto da Constituição”16.




    Nessa perspectiva, de força normativa das disposições constitucionais ou de efetividade das normas constitucionais, sustenta-se, de qualquer modo, que a realização dos direitos fundamentais nem sempre carecerá de intervenção parlamentar. Com efeito, os princípios constitucionais formam uma ampla proteção aos direitos fundamentais, os quais dotados de eficácia normativa, abrem espaço para maior ou mais ampla atuação do poder judiciário.




    Nessa perspectiva de normas constitucionais , o constitucionalismo contemporâneo assegura um ambiente de efetividade das normas constitucionais e uma atuação mais acentuada do poder judiciário com respeito às instâncias políticas e à democracia. De acordo com os ensinamentos de Lênio Streck17:




    [...] o Constitucionalismo Contemporâneo representa um redimensionamento na práxis político-jurídica, que se dá em dois níveis: no plano da Teoria do Estado e da Constituição, com o advento do Estado Democrático de Direito, e no plano da Teoria do Direito, no interior da qual acontece a reformulação da teoria das fontes (a supremacia da lei cede lugar à onipresença da Constituição), da teoria da norma (devido à normatividade dos princípios) e da teoria da interpretação (que, nos termos que proponho, representa uma blindagem às discricionariedades e aos ativismos).




    Esse movimento é uma perspectiva que reflete a ideia de centralização dos direitos fundamentais de efetividade das normas constitucionais. Em complemento, a Constituição é reconhecida como substância possuidora não somente de uma supremacia formal, mas também uma material/axiológica18.




    Para os fins do presente trabalho, deve-se compreender o constitucionalismo contemporâneo em um sentido de um contexto justeórico, percebendo a importância e a necessidade da efetividade das normas constitucionais, bem como a centralidade dos direitos fundamentais para um Estado Democrático Constitucional. Desse modo, não se limita à direção específica apontada por Lênio Streck. .




    Na perspectiva do Constitucionalismo Contemporâneo que defendo — portanto, para além das diferentes formas de positivismo —, a juridicidade não se dá nem subsuntivamente, nem dedutivamente. Ela se dá na applicatio, em que interpretar e aplicar não são atos possíveis de cisão 19.




    Em outras palavras, a partir dessa perspectiva, os direitos fundamentais têm reconhecido o seu papel proeminente, ostentando estatura jurídica máxima, reclamando proteção, mesmo que ausente a intervenção das instâncias políticas originariamente responsáveis pela formulação de políticas públicas.




    A posição de destaque adquirida pela Constituição é determinante para todo o ordenamento jurídico, pois toda e qualquer norma do ordenamento jurídico deve passar por seu filtro , devido à imperatividade de todos os seus ditames.




    Os ensinamentos de Hans Kelsen expunham que a estrutura de todas as normas possuía um “dever-ser”, ou seja, dispunha de condições para aplicar uma medida repressiva caso uma delas não fosse respeitada. Assim, quando uma norma é recepcionada pela Constituição, ela adquire essa imperatividade, bem como acontece com as de cunho infraconstitucional.




    Nesse diapasão, é importante destacar os ensinamentos de Luís Roberto Barroso sobre essa imperatividade, visto que “[...]a sua inobservância há de deflagrar um mecanismo próprio de coação, de cumprimento forçado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo estabelecimento de consequências da insubmissão ao seu comando ” 20.




    Partindo dessa premissa, a Constituição Federal, por ser o topo do ordenamento jurídico e, consequentemente, servir de fundamento de validade para outras normas infraconstitucionais devido a sua posição central, tem embutido em sua estrutura um caráter obrigacional, cuja desobediência de seu enunciado acarreta uma sanção.




    Luís Roberto Barroso e Ingo W. Sarlet, antes de adentrarem na eficácia das normas, sejam elas direitos fundamentais ou atos jurídicos em geral, fazem a distinção entre existência, validade e eficácia, visto que são termos correlacionados e resultam na efetividade das normas e da aplicabilidade dos direitos fundamentais.




    A eficácia dos direitos fundamentais, prevista no art. 5º, §1º da Constituição, uma inovação trazida pela ordem de 1988, dispõe que: “ [...] as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”. Esse dispositivo gera muitas dúvidas por parte da doutrina, pois, conforme a realidade mostra , apesar desse dispositivo implicar na aplicabilidade imediata das normas sobre direitos e garantias fundamentais, isso não quer dizer que a eficácia é aquela desejável por todos 21.




    Essa problemática, na visão de Ingo W. Sarlet, é justificável, dada a estrutura complexa dessas normas, bem como as funções diversificadas e âmbito de aplicação heterogêneo, implicando na observação da intervenção do legislador infraconstitucional , o qual, muitas vezes, impõe limites e condições para a aplicabilidade das mesmas.




    Como exemplo, André Pucinnelli Júnior22 dispõe que:




    [...] as normas que consagram direitos fundamentais individuais e políticos são de aplicação imediata, enquanto muitas outras que veiculam direitos sociais e econômicos são de eficácia limitada, exigindo, no mais das vezes, integração normativa (regulamentação) para se aperfeiçoarem e surtirem todos os efeitos desejados.




    De acordo com Luís Roberto Barroso, dependendo da técnica de positivação, as normas podem ser de três tipos: de organização, definidoras de direitos (direitos fundamentais) e programáticas. Dessa forma, como esclarece Sarlet23, “[...] a forma de positivação e a função exercida pelos direitos fundamentais se encontram umbilicalmente ligadas à sua eficácia e aplicabilidade”.




    No entanto, apesar de todas essas constatações, os direitos fundamentais, como previstos no rol de enunciados normativos da Constituição Federal, sendo essa localizada no ápice do ordenamento jurídico, implicam necessariamente na observância das normas infraconstitucionais aos ditames e valores defendidos na Constituição, sob pena de serem consideradas inconstitucionais. Ou seja, “[...] é a lei que se move no âmbito dos direitos fundamentais e não o oposto” 24.




    Outra dúvida quanto à interpretação do art. 5º, §1º da Constituição se refere à identificação dos direitos fundamentais aplicáveis a tal artigo, ou seja, se há a exclusão de quaisquer categorias de direitos fundamentais dessa regra. Em relação a isso, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, a Constituição “[...] não estabeleceu distinção desta natureza entre os direitos de liberdade e os direitos sociais, encontrando-se todas as categorias de direitos fundamentais sujeitas, em princípio, ao mesmo regime jurídico” 25.




    Na prática, contudo, não é isso que ocorre, pois os direitos sociais de caráter prestacional possuem os maiores problemas de eficácia do rol de direitos fundamentais previstos na Constituição, diferentemente do ocorrido com os de defesa. Como sustenta Sarlet26, a intervenção do legislador pode até ser relevante nesses casos, mas não impede que haja efeitos da norma por si só, apesar de esse não ser o entendimento majoritário do Supremo Tribunal Federal , o qual defende a essencialidade da atuação do legislador para a devida eficácia dessas normas.




    Embora, em relação a alguns direitos sociais de cunho prestacional, se exija, em regra, uma maior intervenção do legislador para a satisfação desses direitos , a partir do entendimento da efetividade das normas constitucionais, é possível compreender que são eles dotados de um mínimo de eficácia, de modo a suficientemente assegurar autênticos direitos subjetivos.




    Nesse ponto, dá razão Humberto B. Ávila ao definir “a garantia do núcleo essencial dos direitos fundamentais”, ou seja, a mínima eficácia necessária para esse direito ser considerado fundamental. Ou, de acordo com suas palavras, “[...] a parcela do conteúdo de um direito sem a qual ele perde a sua mínima eficácia, deixando, com isso, de ser reconhecível como um direito fundamental” 27.




    Dessa ideia, pode-se ainda extrair os limites impostos ao legislador no momento de definir o alcance da aplicação dos direitos fundamentais, especialmente aqueles de cunho prestacional, exigindo uma maior intervenção. Mesmo o legislador, ou qualquer órgão público, deve respeitar o “núcleo essencial dos direitos fundamentais”.




    Quanto à eficácia desses direitos , cumpre destacar sua finalidade primordial , a de proteção do indivíduo e da sociedade contra as ingerências do Estado . Conforme José Carlos Vieira Andrade, “ [...] os direitos fundamentais eram vistos, deste modo, como um instituto específico das relações entre o indivíduo e o Estado, consagrado com um fim determinado: a salvaguarda da liberdade individual e social ” 28.




    Posteriormente, essa finalidade acabou se estendendo e os direitos fundamentais passaram a proteger os indivíduos de terceiros particulares . A relação de eficácia desses direitos nas relações entre particulares foi denominada por André Puccinelli Júnior e outros doutrinadores como “eficácia horizontal”.




    Em relação à eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre particulares, a discussão inicial sobre o assunto ocorreu na Alemanha, com a decisão proferida no caso Luth pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em 195829, (BVerfGE 7, 198-230) . Além de reconhecer o efeito irradiante dos direitos fundamentais, provou-se que os mesmos não existiam somente para defender os indivíduos contra os atos do poder do Estado, mas também contra os atos abusivos dos próprios particulares30.




    Soma-se a isso o fato de ser reconhecida ao Estado a função de proteger a parcela mais fraca e desfavorecida da sociedade, bem como promover mudanças na sociedade de “progresso, de justiça e de bem estar” 31.




    Sobre a eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, surgiu quando foi percebida a opressão e violência não advinha somente dos poderes do Estado, mas também de outro particular, quando os interesses eram divergentes. Cristiane Paglione Alves32 destaca:




    A eficácia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada de eficácia dos direitos fundamentais entre terceiros ou de eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, decorre do reconhecimento de que as desigualdades não se situam apenas na relação Estado/particular, como também entre os próprios particulares, nas relações privadas.




    Conforme acrescenta André Puccinelli Júnior, “[...] os efeitos que os direitos fundamentais irradiam são diversos e, de certa maneira, menos enérgicos do que os produzidos verticalmente nas relações com o Poder Público” 33.




    Cristiane Paglione Alves fala da “eficácia horizontal direta ou imediata”, defendendo que a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relações entre particulares se dá de maneira direta. Segundo ela, tal teoria surgiu na Alemanha, por um magistrado do Tribunal Federal do Trabalho chamado Hans Carl Nipperdey, na década de 50.




    Gurría complementa o entendimento sobre a eficácia horizontal imediata, destacando a teoria da unmitelbare Drittwirkung nos seus estudos:




    [...] la unmitelbare Drittwirkung defiende que los derechos fundamentales no son valores sino verdaderos derechos subjetivos contenidos en la Constitución y, como tales, exigibles directamente por el individuo que los ostenta frente a sus semejantes, sin que sea necesaria la mediación de un órgano estatal 34.




    Trata-se de uma teoria defensora de um direito existente independentemente da existência de lei o regulamentando. O simples fato de estar na Constituição, gera direito e deveres para todos.




    De acordo com Ingo W. Sarlet, a teoria da eficácia horizontal imediata pode ser aplicada, porém deve-se respeitar o princípio da liberdade de ambas as partes, “[...] somente se admitindo eficácia direta dos direitos fundamentais na hipótese de lesão ou ameaça ao princípio da dignidade da pessoa humana ou aos direitos da personalidade ”35.




    Esse mesmo autor destaca ainda a eficácia horizontal mediata, representada pela teoria de Mittelbare Drittwirkung, ligada à dimensão objetiva36 dos direitos fundamentais:




    La mittelbare Drittwirkung es producto de la dimensión objetiva de los derechos fundamentales, lo que significa, como ya dijimos, que el Estado tiene la obligación ya no sólo de abstenerse en la intromisión de la esfera jurídica de los particulares, sino también de garantizar su efectividad en las relaciones privadas, en tanto que los derechos fundamentales son ahora valores objetivos del ordenamiento jurídico 37.




    Além das teorias citadas , Cristiane Paglione Alves38 evidencia a teoria da ineficácia horizontal dos direitos fundamentais aplicada pela doutrina norte- americana. Como o próprio nome indica, não existe eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre particulares.




    José Carlos Vieira de Andrade destaca outro conceito, defendido por alguns autores e denominado teoria da validade absoluta (erga omnes) dos direitos fundamentais 39. Aqui ganha destaque a violação dos direitos fundamentais por grupos sociais possuidores de maior poder social e econômico:




    [...] os direitos fundamentais deveriam valer como direitos objetivos contra entidades privadas que constituam verdadeiros poderes sociais ou mesmo perante indivíduos que disponham, na relação com outros, de uma situação real de poder, que possa equiparar-se, nesse ponto concreto, à supremacia do Estado 40.




    Demonstra-se que a aplicabilidade dos direitos fundamentais cabe a todos, ou seja, “[...] estabelece a vinculação de todos os órgãos públicos e particulares aos direitos fundamentais, no sentido de que os primeiros estão obrigados a aplicá-los, e os particulares a cumpri-los [...]”41 e respeitá-los.




    Nessa seara, se destaca dentre todos os Poderes Públicos, no que tange à aplicabilidade dos direitos fundamentais no interesse dos particulares e seus litígios, o Judiciário. Esse Poder se sobressai , visto que muitos dos direitos fundamentais, especialmente os sociais, não são regulados pelo legislador, havendo questionamentos até quanto o Judiciário pode intervir na concessão aos jurisdicionados.




    Por um lado, sana-se tal questão pelo art. 5º, XXXV da CRFB, determinando que o Judiciário é o guardião da Constituição, b em como analisando sua atuação juntamente com o controle de constitucionalidade. Sendo assim, pode-se concluir sobre a importância desse órgão na efetivação dos direitos fundamentais, como apresenta Alexandre de Moraes42:




    [...] o controle de constitucionalidade configura-se como verdadeira primordial garantia de supremacia dos direitos humanos fundamentais previstos na Constituição Federal, que , além de configurarem, conforme já analisado, limites ao poder do Estado, são também parcela da legitimação do próprio Estado, determinando seus deveres e tornando possível o processo democrático em um Estado de direito.




    Além disso, para a consagração do Estado Democrático de Direito, é de extrema importância a existência de um Poder Judiciário, visto que ele é o principal Poder do Estado diretamente ligado à sociedade por lidar continuamente com suas pretensões.




    O objetivo desta sessão foi ressaltar diferentes bases e distintos modos de se compreender o papel do Judiciário na produção do Direito. Há uma comunidade demonstrando a necessidade de se conceder efeitos às normas constitucionais, e de que a Constituição seja uma garantia real na efetividade de direitos fundamentais.




    1.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS: ASCENDÊNCIA E JUSTIFICAÇÃO




    Com a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão em 1789, na França, a expressão “direitos fundamentais” foi utilizada pela primeira vez 43. Mas sua ideia nos remete a um contexto histórico muito mais antigo, tal como o Código de Hamurabi, com o objetivo de estabelecer os ideários de justiça, igualdade e dignidade que todo homem deveria ter 44.




    Na Inglaterra, a Magna Carta de João sem Terra trazia em seu texto inúmeros direitos atualmente consagrados como fundamentais, como o princípio da legalidade e da irretroatividade das leis 45.




    Notadamente, a referência a eles nem sempre foi a de direitos fundamentais, sendo utilizados rótulos distintos para o mesmo conteúdo, tais quais “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos subjetivos públicos”, “liberdades públicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais” e “direitos humanos fundamentais” 46.




    Em relação ao seu significado , os direitos fundamentais são conhecidos atualmente como essenciais ao homem, e , uma vez reconhecidos pelo ordenamento jurídico, são possuidores de “[...] prioridade sobre todos os escalões do sistema jurídico”47 , vinculando consequentemente todos os poderes do Estado.




    De acordo com Marmelstein, essa essencialidade decorre especialmente porque eles são “valores básicos para uma vida digna em sociedade”48, sendo a dignidade humana, portanto, a base axiológica desses direitos.




    Eles foram resultado de diversas transformações ao longo da história, conforme o surgimento de novas necessidades49, demonstrando principalmente que, em cada época da história, a realidade social necessitava de mudanças somente ocasionadas através do povo, conforme relata Mastrodi.50:




    […] a racionalização dos interesses e necessidades da burguesia revolucionária consolidaram os direitos individuais de modo a estruturar o Estado moderno; a racionalização dos interesses e necessidades da classe trabalhadora desafiou o entendimento liberal dos direitos individuais e os relativizou diante da evidente desigualdade social. Necessidades e interesses difusos decorrentes do desenvolvimento de uma sociedade industrial e de massa têm imposto modificações na compreensão dos direitos e causado o desenvolvimento de novos direitos fundamentais.




    Segundo Bobbio, o surgimento desses direitos ocorre quando o aumento de poder de um homem ameaça à liberdade de outros homens51. Conforme mencionado no item anterior, os direitos fundamentais são uma forma de proteção do homem contra o poder abusivo do Estado e do próprio homem nas relações entre particulares. Doutrinadores explicam essas transformações através das dimensões ou gerações de direito cujo fim é tornar mais didática e clara essa evolução.




    O entende-se o uso do termo “gerações” como não sendo o mais apropriado, pois pode produzir uma ideia de “substituição” dos direitos de uma geração para outra. Isso é errado, uma vez que eles se complementam, razão pela qual é preferível o termo “dimensão”, como confirma Ingo Wolfgang Sarlet, quando afirma: “[...] não há como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o caráter de um processo cumulativo, de complementaridade, e não de alternância” 52.




    Também compartilha desse entendimento Dimitri Dimoulis, enfatizando na sua obra a problemática da utilização de “geração”, pois tal como se visualiza na Constituição de 1988, todas as gerações de direito são aplicadas simultaneamente.




    Para Norberto Bobbio53, essas dimensões ou gerações dos direitos fundamentais (o autor utiliza “direitos do homem”) são marcadas por três fases . A primeira delas , ocorrida com o surgimento do Estado Liberal, distingue-se pelo surgimento dos direitos de liberdade individuais como uma forma de reação contra o Estado Absolutista, caracterizados por representar a liberdade do homem e limitar o poder do Estado, sendo inerentes ao indivíduo e individuais, de natureza civil e política.




    Na segunda fase, surgiram os direitos sociais, culturais e econômicos, originados junto ao surgimento do Estado do Bem-estar Social. Neste mesmo período foram originados os direitos dos trabalhadores, consumidores, inquilinos e idosos. Com a terceira geração, emergiram os direitos sociais, conhecidos como direitos difusos, visando garantir o bem-estar e igualdade (formal e material) denominados pelo doutrinador como “liberdade através ou por meio do Estado” 54.




    Segundo Sérgio Resende de Barros55, os direitos da terceira geração são os seguintes:




    [...] o direito à paz, o direito ao desenvolvimento, o direito ao patrimônio comum da humanidade, o direito à comunicação, o direito à autodeterminação dos povos e o direito ao meio ambiente sadio ou ecologicamente equilibrado.




    Por fim, tem-se a quarta geração de direitos, a qual se refere à biotecnologia e à bioengenharia, estabelecendo “limites em relação à intervenção acerca do patrimônio genético do ser humano”56. Como destaque da mesma , tem-se a Declaração Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos.




    Outros doutrinadores tais como Paulo Bonavides e José Alcebíades de Oliveira Junior, descrevem a existência de quatro gerações ou mais, haja vista que outros valores foram desenvolvidos e declarados relevantes para a sociedade até a atualidade.




    Isto porque, como Paulo Bonavides fundamenta, os direitos fundamentais consistem em manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana. E, quanto aos direitos surgidos em uma sociedade globalizada de risco, denominam-se “novos direitos” 57.




    No Brasil, os direitos fundamentais possuem, essencialmente, três características: aplicação imediata (art. 5º, §1º da CF), são cláusulas pétreas (art. 60, §4º, inc. IV) e têm hierarquia constitucional.




    Quanto à hierarquia constitucional, a Constituição Federal de 1988, no Título I do documento, possibilita a inserção de outros , conforme determinado pelo art. 5º, §2º da CF, “ [...] admitindo como direitos fundamentais os direitos decorrentes de princípios e do regime constitucional, bem como aqueles previstos em tratados internacionais” 58.




    Os direitos fundamentais, deve-se registrar, são entendidos como “[...] aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na ordem constitucional interna de determinado Estado”59. Isso se dá em contraste aos direitos humanos, os quais possuem legitimidade independente de positivação60, pois são assegurados a qualquer pessoa.




    Contudo, esse entendimento pode ser mudado, visto que com o contínuo reconhecimento e recepção dos direitos humanos por um Estado, mecanismos de coerção são desenvolvidos, resultando “[...] em comandos capazes de alterar até mesmo as normas fundamentais [...]” 61.




    Essa mudança foi trazida especialmente pelo neoconstitucionalismo, por possuir um caráter universal, pois a Constituição passou a ser valorizada em outros lugares do mundo. Dallari corrobora com esse entendimento ao destacar que o mesmo possui seu alicerce nos direitos humanos, sendo definido como 62:




    [...] atributos naturais, essenciais e inalienáveis da pessoa humana, que esta pode opor a qualquer ação ou omissão que ofenda ou ameace sua integridade física e mental e sua dignidade, ou que impeça a satisfação de suas necessidades essenciais, físicas, intelectuais, afetivas e espirituais e o livre desenvolvimento de sua personalidade.




    Na Constituição Federal de 1988, essa aproximação dos direitos fundamentais e direitos humanos ocorre no seu art. 5, §3º, o qual estipula um rito especial para integrar tratados internacionais no ordenamento jurídico interno, como emendas constitucionais, se aprovados em cada casa do Congresso, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros.




    Em relação às características dos direitos humanos, eles são aqueles encontrados em tratados internacionais. Eles foram abordados pela primeira vez nas declarações americana e francesa, porém sua importância só foi devidamente reconhecida com a Declaração Universal de Direitos do Homem de 1948, quando sofreram uma “restauração ética intensa”63, sendo, por fim, vinculados juridicamente ao plano internacional com o Pacto Internacional sobre Direitos civis e políticos em 19 de dezembro de 1966 64.




    Osvaldo Canela define os direitos humanos como “[...] o produto do reconhecimento expresso da existência de bens soberanos de toda a humanidade, cuja proteção é condição para a sua sobrevivência e para o seu aperfeiçoamento ético” 65.




    Ademais, Mastrodi conclui que: “Direitos fundamentais são, grosso modo, a positivação dos chamados direitos humanos no âmbito do ordenamento jurídico de um Estado”66. Essa definição é criticada por Marmelstein, pois os direitos humanos, quando definidos por um tratado ou pacto internacional, devem passar por vários trâmites para, posteriormente, serem inseridos num documento jurídico tal como a Constituição e , por fim, consagrados direitos fundamentais, conforme já destacado ao analisar o art. 5º, §3º da CF.




    Nesse contexto, Sarlet faz referência ao magistério de Otfried Höffe, filósofo segundo o qual antes de os direitos humanos serem recepcionados pelas Constituições, eles representavam uma moral jurídica universal, visto que os titulares são todos os seres humanos . Por outro lado, os titulares dos direitos fundamentais somente são os integrantes de um determinado Estado 67.
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