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			INTRODUÇÃO


			Não restam dúvidas, principalmente nas grandes metrópoles, a qual o acesso à internet é largamente utilizado, que nossas vidas se tornaram mais convenientes.


			Através desta incrível ferramenta tecnológica, alterou-se significativamente a interação entre as pessoas, aproximando indivíduos a quilômetros de distância.


			A realização de tarefas diárias também foi significativamente alterada pela internet, sendo possível efetivarmos pagamento de contas, realizarmos compras, dentre outras atividades cotidianas, otimizando o nosso tão valioso e cada vez mais escasso tempo.


			A internet também prestigia o acesso a inúmeros direitos fundamentais, como é possível destacar o acesso à educação, inclusive com a expansão do ensino a distância, levando o aprendizado a inúmeros indivíduos, incluindo aqueles moradores de locais distantes das escolas e universidades; o direito constitucional à informação, ou seja, de informar e ser informado, o direito à saúde (sim, em 2.019 foi regulamentado pelo Conselho Federal de Medicina consulta médica via aplicativo de mensagens instantâneas); o acesso à justiça, diante da facilidade trazida pela digitalização dos processos, dentre outros.


			Diga-se, aliás, que na pandemia COVID-19, a internet foi ferramenta essencial para a continuidade do ensino e de inúmeras atividades empresariais, eis que, durante o isolamento social imposto pelas autoridades sanitárias e administrativas, em certo momento tivemos que lidar com 100% das aulas remotas, além da explosão de trabalho em home office.


			Definitivamente, cada vez mais as pessoas tornaram-se dependentes da internet.


			Porém, seu uso deve sempre ser pautado pelas boas práticas, de forma responsável e segura, tanto para privilegiar o resguardo de direitos fundamentais, quanto para não ofender direitos alheios, com respeito pleno e absoluto a todos os indivíduos.


			Contudo, diante da facilidade em se adquirir aparelhos com câmera fotográfica e do exponencial acesso à internet, vivemos em um tempo pela qual muitas pessoas têm o desejo de compartilhar tudo (ou quase tudo) em suas redes sociais, blogs e afins.


			Desde comentários sobre assuntos diversos, como religião, política, questões de gênero, até sua rotina e, em casos mais sensíveis, sua intimidade, notadamente pelo envio dos chamados nudes e sexting.


			Frente a todo esse cenário e, principalmente, da ausência da chamada educação digital, fruto de fenômeno contemporâneo surge nova espécie de violência de gênero: a divulgação não autorizada de imagens íntimas, a qual um indivíduo, geralmente tomado pela sede de vingança do término da relação, pretensa traição ou simplesmente para ridicularizar a vítima, compartilha sem o consentimento desta, fotos e vídeos íntimos sob sua posse por meio das inúmeras ferramentas vinculadas a internet.


			Essa ação ilícita, criminalizada em nosso país no ano de 2018, causa grandes prejuízos aos direitos fundamentais da vítima, notadamente quanto a violação da sua honra, privacidade e intimidade, causando a ela dor, vexame, humilhação e constrangimento.


			O controle desta desautorizada divulgação, revela-se algo extremamente difícil e complexo, o que só perpetua o dano experimentado pela vítima.


			Diante deste cenário, crescente a cada dia, atingindo cada vez mais pessoas, a sociedade como um todo vem se mobilizando tanto para criar mecanismos de defesa aos direitos das vítimas, quanto para punir o ofensor.


			A primeira parte deste livro consiste em uma abordagem conceitual sobre os direitos fundamentais, retratando desde a luta marcante pela sua concepção, com a função essencial de, a um só tempo, em um plano de abstenção, limitar o poder estatal e, compeli-lo ao cumprimento de prestações positivas, garantindo aos cidadãos direitos e garantias individuais e coletivas, ampliados ao longo dos anos.


			Neste mesmo capítulo, destacam-se documentos históricos e paradigmáticos do constitucionalismo, até chegar ao panorama da Constituição Federal brasileira promulgada em 1.988, que ampliou o rol de direitos fundamentais.


			O segundo capítulo aborda, inicialmente, o fenômeno da Sociedade da Informação, com ênfase a internet e as inúmeras aplicações a ela atreladas.


			Em seguida, discorre os impactos gerados em decorrência do grande número de dispositivos com câmera fotográfica e a significativa quantidade de indivíduos acessando a internet, que atraiu perigoso um salto do anonimato para o exibicionismo, potencialmente capaz de causar, diante da eventual ausência de cuidados adequados, violação de direitos fundamentais.


			Mais adiante, destacam-se os riscos das práticas conhecidas como nude selfie e sexting, ações propagadas com a expansão da internet, cada vez mais frequente, principalmente entre os adolescentes, que pode atrair riscos diversos, principalmente relacionado a intimidade e honra da pessoa.


			Este capítulo também aborda a violência de gênero, o viés machista e a misoginia ainda fortemente enraizada em nossa sociedade, que traduz em graves danos às vítimas, deixando cicatrizes e sequelas em vezes irreparáveis.


			A divulgação não autorizada de imagens íntimas é destacada como violência de gênero contemporânea e, através de um mapeamento, traça-se tanto perfil da vítima - predominantemente adolescentes do sexo feminino e mulheres jovens -, como a característica dos ofensores - predominantemente adolescentes do sexo masculinos e homens jovens.


			Por fim, o terceiro capítulo é o coração deste livro, descrevendo o microssistema para a proteção dos direitos fundamentais da vítima da divulgação não autorizada de imagens íntimas, bem como resposta para punir o ofensor.


			De início, o capítulo expõe a tutela preventiva quanto à disseminação da divulgação não autorizada de imagens íntimas, que passa essencialmente pela adoção de políticas educacionais visando o fomento da educação digital, especialmente para a conscientização do uso seguro e regular das ferramentas atreladas à internet.


			Adiante, destaca-se o arcabouço jurídico colocado à disposição da vítima para o enfrentamento do tema.


			Na esfera civil, traçam-se os limites estabelecidos para a responsabilização por prejuízos patrimoniais, seja por dano emergente ou lucros cessantes, bem como extrapatrimoniais do ofensor, com a consequente limitação do dever de indenizar dos intermediadores, ou seja, as plataformas as quais o conteúdo privado da vítima foi compartilhado, as quais não respondem pelo conteúdo gerado, mas sim pela omissão quanto a não remoção do material.


			Ainda neste campo, detalha-se a complexa medida de remoção forçada do conteúdo, a luz das diretrizes traçadas pelo Marco Civil da Internet, que possibilitou ao indivíduo cuja intimidade foi exposta sem o seu consentimento, mecanismos para a exclusão do material de forma extrajudicial junto à determinada plataforma de aplicativo de mensagens instantâneas, redes sociais, blogs, sítios específicos de conteúdo adulto e erótico etc.


			No âmbito da infância e juventude, destaca-se a proteção as crianças e adolescentes à luz do Estatuto da Criança e do Adolescente que, desde novembro de 2.008, prevê tipo incriminador para punir tanto aquele que fotografa ou filma o menor indevidamente, quanto quem armazena, compartilha e adquire, a título gratuito ou oneroso, material íntimo da vítima, impondo ao autor divulgação não autorizada de imagens íntimas medida socioeducativa quando menor, ou pena de reclusão, quando maior e absolutamente capaz.


			Por fim, destaca-se o sistema jurídico penal atrelado à matéria, tendo o Código Penal sofrido, no decorrer do ano de 2018, significativas alterações para criminalizar a divulgação não autorizada de imagens íntimas de adultos, alcançando tanto aquele que  captura ou reproduz imagem intima da vítima, quanto quem compartilha, sem a sua anuência o material para terceiros, sem desconsiderar a incidência de outros tipos penais que podem ser desencadeados desta conduta.


		




		

			CAPÍTULO I - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS


			1.1	BREVE HISTÓRICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS


			Embora sua conceituação esteja em constante evolução, “os direitos fundamentais são aqueles direitos do ser humano reconhecido e positivado na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado” (SARLET, 2.006, p. 35).


			Dito de outro modo, qualificam-se como “direitos subjetivos, assentes no direito objetivo, positivados no texto constitucional, ou não, com aplicação nas relações das pessoas com o Estado ou na sociedade” (MORAES, 2.008, p. 499).


			Conforme define George Marmelstein:


			Os direitos fundamentais são normas jurídicas, ligadas a idéia de dignidade da pessoa humana e de limitação do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democrático de Direito que, por sua importância axiológica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento jurídico (2014, p. 20)


			Cuidam-se de instrumentos jurídicos para a proteção dos indivíduos, caracterizando-se como direitos de oposição e de defesa, eis que visam proteger os cidadãos contra o autoritarismo estatal, constituindo-se como verdadeiros limites e barreiras de atuação dos governantes diante das garantias dos governados.


			Objetivam, por um lado, conceder aos cidadãos direitos e garantias individuais e, de outro, protegê-los do poder do Estado, principalmente em face dos abusos e arbítrios que eventualmente possam ser perpetrados pelos governantes, os detentores dos poderes.


			Diz-se que os direitos fundamentais são universais porque destinam-se a todo e qualquer cidadão, sem qualquer tipo de distinção, independente da sua ração, etnia, religião, nacionalidade e condição socioeconômica.


			São inalienáveis, imprescritíveis e irrenunciáveis, por serem intransferíveis e inegociáveis, limitando a autonomia privada do indivíduo, sendo vedado até mesmo a sua renúncia, além de serem invioláveis e não suscetíveis de aniquilação.


			O surgimento dos direitos fundamentais está ligado ao movimento histórico e filosófico do constitucionalismo, especialmente na luta da humanidade em limitar os arbítrios dos monarcas, dos governantes, em desfavor dos governados.


			Historicamente, aponta-se que seu surgimento se deu em períodos distintos, de maneira progressiva e sequencial nos textos constitucionais e nas declarações internacionais, adquiridos através de inúmeras revoluções no desdobrar-se da história, “resultando na luta dos cidadãos inspiradas nos movimentos que se voltaram à reforma do Estado e a formação do Estado Democrático de Direito” (PEREIRA; OTAVIANO, 2.016, p. 1.047).


			Conforme lições de Luciano Feldens:


			Os direitos dos cidadãos são gestados nas Revoluções, as quais abriram caminho para uma inversão na perspectiva acerca da relação Estado-indivíduo; uma relação que deixa de ser encarada do ponto de vista dos direitos do soberano, passando a sê-lo sob a perspectiva dos direitos dos cidadãos (2012, p. 15/16).


			O objetivo dos direitos fundamentais, ao longo do tempo e de cada revolução histórica, sempre foi criar e ampliar a extensão dos direitos e garantias individuais, com a consequente limitação dos poderes dos governantes, deixando a cada conquista implicitamente o seguinte recado: devem esses se atentar ao bem comum, aos interesses gerais da coletividade, ou seja, de todos os governados.


			Em termos históricos, o primeiro documento jurídico com características essenciais de direitos fundamentais foi a Magna Carta, assinada pelo Rei João, conhecido popularmente como Rei João Sem Terra, em 15 de julho 1.215, na Inglaterra.


			Sua outorga se deu após forte pressão, tanto por parte dos barões ingleses que objetivavam a limitação dos poderes do Rei João Sem Terra, principalmente em face daquilo que era atribuído como arbitrariedades cometidas pelo monarca, a exemplo do aumento dos impostos ficais para custear os gastos bélicos, considerados pela nobreza como excessivos, quanto por parte dos membros da igreja católica, que se insurgiram quanto a nomeação para cargos dentro das comunidades católicas inglesas.


			Conforme destaca Luís Roberto Barroso:


			Um dos marcos simbólicos da história constitucional, a Magna Carta foi, originariamente, um documento que resguardava os direitos feudais dos barões, relativamente à propriedade, à tributação e às liberdades, inclusive religiosa. A amplitude de seus termos, todavia, permitiu que, ao longo do tempo, assumisse o caráter de uma carta geral de liberdades públicas (2010, p. 23).


			Ao longo do seu texto, é possível verificar que a Magna Carta de 1.215 apresenta relevantes sinais do que hoje são consagrados como direitos fundamentais, principalmente quanto à tutela no direito de propriedade privada e limitações no direito de tributar.


			Referida carta jurídica é lembrada até hoje como um marco inicial relevante e histórico da luta do constitucionalismo, sendo considerado como o primeiro documento tanto a reconhecer formalmente os direitos do homem, quanto para impor limitação do poder estatal, dos monarcas.


			Em seguida, na marcha da luta pela concepção de direitos fundamentais, destaca- se a Petition of Rights, aprovada na Inglaterra em 07 de junho de 1628, cuidando-se de uma reafirmação da Magna Carta, outrora desrespeitada quanto a alguns instrumentos, principalmente quanto a utilização do habeas corpus e aumento desmedido de impostos, que voltaram a ser restabelecidos através deste documento jurídico.


			A Petition of Rights expressamente estabeleceu que nenhum cidadão poderia ser mantido sob prisão ou detido ilegalmente, assegurando-lhe o direito de defesa, o que é considerado como um dos atos embrionários do consagrado princípio do devido processo legal, basilar do Estado Democrático de Direito.


			Além disto, vale destacar que “dessa declaração de direitos constou a proibição de cobrança de impostos sem autorização do Parlamento, a qual se configurava na prática abusiva e grande rejeição tinha da população” (AGRA, 2.018, p. 166).


			Assim, afirma-se que a Petition of Rights, dentre outras disposições relevantes, contribuiu enormemente tanto com o que hoje é consagrado de devido processo legal, quanto a limitação do poder de tributar, do seu estabelecimento desenfreado.


			Na mesma direção, é essencial destacar a Declaração de Direitos, tradicionalmente denominada Bill of Rights, carta de direitos elaborada pelo Parlamento da Inglaterra em 1.689, no contexto do fim da Revolução Gloriosa.


			As maiores contribuições desta carta jurídica na concepção dos direitos fundamentais, relaciona-se a fortalecimento ao princípio da legalidade e, principalmente, o estabelecimento do direito de petição.


			Esse instrumento limitou o poder do monarca, conferindo poderes ao Parlamento, especialmente “as competências de legislar e de criar tributos, e institucionalizou a separação de poderes, eliminando o absolutismo pela primeira vez desde o Início da Idade Moderna sendo esta sua principal contribuição” (COMPARATO, 2.003, p. 90).


			A crítica, porém, é que tais documentos jurídicos - Magna Carta, Petition of Rights e Bill of Rights - reconheceram garantias individuais apenas e somente a uma classe específica: os mais abastados economicamente. Logo, deixou de conferir proteção de tais direitos aos demais cidadãos, ou seja, aos desfavorecidos economicamente, violando a característica da universalidade, próprio dos direitos fundamentais.


			Essa crítica é endossada por Virgílio Afonso da Silva:


			Documentos como a Magna Carta, de 1215, o Petition of Rights, de 1629 e, especialmente, o Bill of Rights, de 1689, eram ou são declarações destinadas a garantir privilégios e prerrogativas a uma classe - a nobreza, como mostra o exemplo da Magna Carta - ou, no caso do Bill of Rights de 1689, de um órgão, o Parlamento. A presença, nessas declarações, de alguns direitos mais amplos - como o direito de petição - não altera essa característica principal: elas não eram declarações de direito no sentido atual do termo (2005, p. 546).


			Com caráter mais abrangente e universal, destaca-se a Constituição americana, elaborada em 17 de setembro de 1.787 e ratificada em 21 de junho de 1.788, vigorando a partir do ano seguinte, originalmente composta por sete artigos, que destacou dentro outras disposições, a tripartição de poderes e o federalismo, os quais igualmente revestem-se como pilares de todo e qualquer Estado Democrático de Direito.


			No entanto, a Constituição americana mostrou seu viés de direito fundamental, contribuindo fortemente com os direitos constitucionais dos cidadãos consagrados até hoje, especialmente através de suas dez primeiras emendas, conhecida como Carta de Direitos.


			Referido texto, que entrou em vigor no ano de 1791, conferiu proteção específica aos direitos e garantias fundamentais aos cidadãos americanos, com destaque a liberdade de expressão, religião e de assembleia, bem como impondo restrição ao Estado americano, principalmente quanto ao dever de observância do devido processo legal.


			No entanto, o documento jurídico mais abrangente em prol da constituição de direitos fundamentais veio com a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, assinada em agosto de 1.789 durante a Revolução Francesa, que cuidou de afirmar inúmeros direitos individuais e coletivos dos cidadãos, em consonância com as ideias iluministas, com destaque a maior liberdade econômica e política.


			Referido documento estabeleceu a recomendação da observância, por parte dos Estados membros, de inúmeras garantias individuais aos cidadãos, como igualdade, direito à liberdade de expressão, prosperidade, segurança, a resistência à opressão dos governantes, a legalidade e a não culpabilidade.


			Além disto, impôs aos governantes uma obrigação positiva, no sentido do dever  de prestar contas, sempre que exigido pela sociedade.


			Em verdade, esta carta jurídica “trata-se de prestigioso instrumento interno, de categórica repercussão universal” (SORTO, 2.008, p. 07).


			É um marco extremamente significativo para a consolidação dos direitos fundamentais, exercendo até hoje enorme influência no que se relaciona ao estabelecimento dos direitos e garantias individuais e coletivas.


			Neste sentido, segundo os apontamentos de Manoel Gonçalves Ferreira Filho:


			Desde a Revolução de 1789, o regime constitucional é associado à garantia dos direitos fundamentais. Não é ocioso recordar que a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão (art. 16) condicionou à proteção dos direitos individuais a própria existência da Constituição. Tal exagero tinha uma significação profunda. Indicava em alto e bom som o objetivo do governo em prol da Constituição escrita, qual seja, o estabelecimento em favor do indivíduo de uma esfera autônoma de ação, delimitando assim o campo de interferência legítima do Estado com qualquer um (2012. p. 218).


			Avançando, sob o enfoque dos direitos fundamentais com viés sociais, destaca-se a Constituição mexicana, promulgada em 05 de fevereiro de 1.917, a qual sendo fruto do movimento tradicionalmente denominado de constitucionalismo social, de forma pioneira garantiu proteções individuais aos trabalhadores, como a limitação da jornada de trabalho  para oito horas semanais; o estabelecimento do descanso semanal; do salário mínimo; do direito à greve e de sindicalização; tutela contra acidentes de trabalho, dentre outros.


			A Constituição do Império alemão, tradicionalmente conhecida como Constituição de Waimer, aprovada em 1.919, na mesma direção da Constituição mexicana fincou o dever de observância aos direitos fundamentais sociais, em especial aos direitos dos trabalhadores, instituindo inúmeras garantias individuais, como proteção à assistência maternidade e o estabelecimento de seguridade social.


			Afirma-se que tanto a Constituição Mexicana de 1.917, quanto a Constituição de Waimer, definitivamente “foram as primeiras a cuidar da ordem econômica e social” (FERRI, 2.015, p. 10).


			Ambas as Cartas Constitucionais são textos paradigmáticos para a concepção de novos direitos voltados ao fomento dos direitos sociais dos cidadãos, ao qual consubstanciam- se como “direitos de satisfação progressiva, cuja realização encontra-se estreitamente ligada ao PIB (Produto Interno Bruto) e, portanto, à riqueza dos países” (CLEVE, 2.003, p. 21).


			Por sua vez, com forte inspiração e em consonância com a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, em 10 de dezembro de 1948 a Organização das Nações Unidas aprovou a Declaração Universal dos Direitos Humanos, isto é, carta de direitos direcionada a todos os cidadãos, independentemente de sua nacionalidade, reafirmando a necessidade em se respeitar os direitos e as garantias individuais e coletivas desses.


			Destaca Walber de Moura Agra:


			Esta Declaração teve como escopo garantir direitos básicos e liberdades fundamentais que pertencem a todos os seres humanos, sem distinção de sexo, raça, cor, idade, religião, origem nacional ou social, ou qualquer outra diferenciação que mitigue o gênero humano. Ela não foi proclamada por um país específico, limitando seus efeitos apenas aos seus cidadãos; ela é uma declaração que foi proclamada por uma organização internacional que representa todos os países e nações (2.018, p. 173).


			Embora os direitos consagrados pela Declaração Universal dos Direitos Humanos não vinculem efetiva obrigação legal, o documento tem como fundamento a autoridade moral, de modo a sugerir aos Estados a adoção de políticas públicas e implementação de leis que observassem, em sua integralidade, a dignidade humana dos indivíduos.


			No que se relaciona a importância das Declarações Universais como fonte de consolidação dos direitos fundamentais, destaca André Puccineli Júnior:


			O grande impulso responsável pelo extraordinário desenvolvimento dos direitos da pessoa humana, deve-se predominantemente as declarações de cunho universal adotadas após o declínio do regime medieval, quando o poder monárquico logrou consolidar a absolutismo (2013, p. 87).


			No Brasil, desde a primeira Constituição, outorgada em 1.824, ainda sob regime do Império, timidamente buscou-se garantir determinados direitos individuais, como liberdade de crença e o princípio da legalidade.


			As Constituições outorgadas em seguida, foram pouco a pouco abrangendo mais direitos fundamentais, como o direito de propriedade na Constituição de 1.891, bem como o direito de petição e os direitos políticos na Constituição de 1.934.


			O advento da Consolidação das Leis do Trabalho, ocorrido no ano de 1943, em consonância com outros textos legais internacionais, como as Constituições Mexicana e de Waimer, tutelou os direitos sociais dos trabalhadores.


			Exceção à regra da consolidação dos direitos fundamentais veio com as Constituições outorgadas durante período de ditadura militar, que acabou restringindo inúmeras garantias individuais.


			O ápice da teoria dos direitos fundamentais no Brasil se deu com a promulgação da Constituição Federal de 1988, a qual nasceu com grande legitimidade popular e com a missão de consolidar a democracia brasileira.


			A referida e atual Constituição Federal, promulgada durante o fim de privação de alguns direitos em decorrência do período da ditadura militar, inaugurou um novo ciclo no cenário jurídico nacional, restabelecendo direitos fundamentais anteriormente suprimidos e estendendo o rol de garantias individuais e coletivas, em consonância com as consagradas nos países democráticos e convencionado em diversos tratados internacionais.


			Segundo Anderson Schreiber:


			Fruto de um amplo debate democrático, a Constituição brasileira de 1.988 elegeu como valores fundamentais da sociedade brasileira a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social, a redução das desigualdades, a erradicação da pobreza, entre outros valores de cunho fortemente social e humanístico (2.013, p. 09).


			Na direção da premissa norteadora dos direitos fundamentais, a Constituição Federal de 1.988, conhecida popularmente como Constituição cidadã, de um lado, afastou o autoritarismo dos governantes, principalmente aqueles inerentes do rígido regime militar cerceador de direitos e, de outro, conferiu aos cidadãos inúmeros direitos e garantias individuais.


			Observa Alexandre de Moraes:


			A Constituição Federal de 1988 trouxe em seu Título II os direitos e garantias fundamentais, subdividindo-os em cinco capítulos: direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos políticos e partidos políticos. Assim, a classificação adotada pelo legislador constituinte estabeleceu cinco espécies ao gênero direitos e garantias fundamentais: direitos e garantias individuais e coletivos; direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos políticos; e direitos relacionados à existência, organização e participação em partidos políticos (2017, p. 45).


			A Constituição Federal de 1.988 ampliou significativamente o rol de direitos fundamentais aos cidadãos, sendo que as garantias se encontram espelhadas ao longo de toda a carta constitucional, em inúmeras passagens.


			Além da consagração de tais garantias, o texto constitucional expressa e taxativamente prevê inúmeros instrumentos jurídicos voltados ao alcance de tais garantias, quando na iminência ou efetivamente violados.


			Cita-se o Habeas Data, que assegura o direito a todos os cidadãos em tomar conhecimento ou retificar as informações a seu respeito, constantes nos registros e bancos de dados de entidades governamentais ou de caráter público (Art. 5º, LXXII), o Habeas Corpus, que preserva o direito de ir e vir de todos indivíduos em face da iminente ou concreta ameaça a sua liberdade (Art. 5º, LXVIII), o Mandado de Segurança, que tutela direito líquido e certo das pessoas ameaçado por ato de autoridade pública (Art. 5º, LXIX), assim como o Mandado de Injunção, remédio constitucional que tem como objetivo final requerer a regulamentação de uma norma, quando os Poderes competentes não o fazem (Art. 5º, LXXI).


			Todas as garantias inseridas no texto constitucional visam impor ao Estado tanto obrigações positivas, no sentido de fazer, como negativas, quanto ao dever de abstenção, ou seja, tutela garantias individuais e limita os poderes dos governantes em face dos governados, característica marcante do constitucionalismo, dos direitos fundamentais.


			Neste particular, destaca Clemerson Clève:


			No plano da dimensão subjetiva os direitos fundamentais desempenham, pelo menos, três funções: - defesa, prestação e não discriminação. Ou seja, os direitos fundamentais (i) situam o particular em condição de opor-se à atuação do poder público em desconformidade com o mandamento constitucional, (ii) exigem do poder público a atuação necessária para a realização desses direitos, e, por fim, (iii) reclamam que o Estado coloque à disposição do particular, de modo igual, sem discriminação (exceto aquelas necessárias para bem cumprir o princípio da igualdade), os bens e serviços indispensáveis ao seu cumprimento. Então, salvo nas hipóteses de ação afirmativa, onde poderá haver uma discriminação (temporariamente justificável) que busque atender determinadas finalidades constitucionais (proteção de determinado gênero ou grupo, por exemplo), a exigência é de que os serviços sejam colocados à disposição de todos os brasileiros (ideia de universalidade) (2003, p. 17).
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