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    1. INTRODUÇÃO




    O Brasil passa por um momento de crescente judicialização dos conflitos, da política e das questões sociais em geral, inundando o Poder Judiciário com diversas demandas das mais diferentes origens a partir de conflitos de toda ordem. Esse fenômeno da judicialização pode ser atribuído, dentre outros motivos, ao extenso rol de direitos contemplados na Constituição Federal de 1988, chamada de Constituição Cidadã, a primeira Carta democrática a ser promulgada após um conturbado período de ditadura civil-militar.




    No mesmo passo, à medida que aumenta o número de demandas levadas ao Poder Judiciário, emerge uma crescente preocupação acerca dos limites capazes de serem opostos à atuação do Poder Judiciário quanto à resolução dessas controvérsias em vista de um potencial decisionismo arbitrário e, também, acerca da atuação do Estado frente aos particulares, no que concerne ao respeito dos direitos fundamentais.




    Deve ser observado que esta ampla judicialização dos conflitos tem elevado o Poder Judiciário a um status de superpoder dentro da República nacional, sobretudo diante da grave crise política, institucional e social pela qual o país passa no momento, resultando em uma extensa descrença em face das instâncias políticas tradicionais, com seus representantes eleitos democraticamente para o Poder Executivo e o Poder Legislativo. Assim, opera-se uma transferência desta representatividade para uma instância de poder judiciária, para a qual o atendimento de demandas políticas não representa uma prioridade em termos institucionais, fenômeno que fragiliza a tripartição de poderes, diante de uma sobrevalorização das capacidades do Poder Judiciário de atender as demandas e anseios de uma nação em profunda crise.




    Frente a este cenário, o Supremo Tribunal Federal tem emergido como a instância mais contundente dentro de uma verdadeira “queda de braço” instaurada entre os poderes da República, tornando-se a instância decisória máxima dentro do país, tendo em conta que os fatos de relevância significativa na vida pública brasileira acabam por desaguar, cedo ou tarde, naquela Corte Constitucional.




    Pelas mesmas razões, o Supremo Tribunal Federal tem sido colocado sob os holofotes dos meios de comunicação de maneira intensa, especialmente pela transmissão de seus julgamentos ao vivo por meio da TV Justiça, o que leva a uma difusa compreensão dos cidadãos brasileiros acerca do papel que o colegiado está desempenhando neste momento turbulento, sem olvidar o processo de constitucionalização do Direito que cada vez mais incrementa o papel decisório desta Corte, desde a promulgação do Texto Maior de 1988.




    É daí que se extrai a relevância da presente pesquisa para o meio jurídico, diante do destaque recente que o Supremo Tribunal Federal e suas decisões vêm recebendo nos últimos anos, não mais apenas entre os operadores do direito, mas por parte de toda a sociedade brasileira.




    Podem ser traçadas as origens do destaque recebido pelo Supremo desde o ano de 2012, com o julgamento da Ação Penal 470, comumente chamada “Processo do Mensalão”. Desde então o STF tem sido alçado a um posto de protagonismo dentro das instituições nacionais mais proeminentes, circunstância reforçada pelo fato de o seu trabalho estar sendo acompanhado de maneira bem próxima pelos cidadãos brasileiros diante da possibilidade de serem acompanhadas as sessões de julgamento ao vivo, sem olvidar a intensa cobertura midiática realizada pelos grandes veículos brasileiros de comunicação, não estando mais esta limitada a um pequeno nicho de mídia especializada, tampouco sob o formato de um jargão especializado infenso ao entendimento comum das pessoas.




    A relevância do papel desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal também tem sido objeto de controvérsias no âmbito da atuação das demais instâncias políticas do país. Isto foi observado exemplarmente no ano de 2015, ocasião em que a indicação do nome do jurista Luiz Edson Fachin (atual Ministro do STF) esteve ameaçada de ser rejeitada pelo Senado Federal pela primeira vez, desde o ano de 1894. Tal ameaça de rejeição se deu em razão do momento político vivido pelo país e da consequente pressão de parcela da sociedade exercida sobre os Senadores, em observância ao destaque recebido pelo STF. Este momento denota uma mudança de posição acerca da função que o Tribunal exerce no país, bem como indica o impacto que os Ministros da Suprema Corte conduzem com suas decisões.




    Todavia, para além das questões relativas ao que os juízes estão decidindo, há a necessidade de se observar o que está sendo decidido e como está se decidindo, ou seja, o conteúdo e os fundamentos destas decisões. É com esta preocupação que se propõe o presente tema a ser abordado nesta dissertação, uma vez que a observância do conteúdo das decisões oriundas do Supremo Tribunal Federal – em vista da eficácia vinculante dos veredictos da jurisdição constitucional – surge como uma inquietação que deve ser concernente a toda a sociedade brasileira.




    Deve ser observado que em um Estado Democrático de Direito o combate à ocorrência de arbitrariedades deve ser uma das principais proteções ou tutelas em nome da sociedade, de maneira que os direitos fundamentais e as garantias constitucionais devem ser observados e respeitados pelo Estado em todas as instâncias dos poderes da República.




    Ademais, no âmbito acadêmico, a relevância do tema proposto se mostra manifesto, mormente em face das dificuldades que têm sido enfrentadas na efetivação de limitações decisórias no âmbito normativo, observada em simultâneo a necessidade de garantia de independência funcional dos magistrados, a qual deve ser assegurada. Em um momento de crise e descrença nas instâncias políticas da República e de protagonismo do Poder Judiciário, possibilidades constritivas de sua atuação tampouco têm sido vistas com bons olhos pela sociedade, eis que o senso comum interpreta quaisquer projetos de limitação oriundos do Poder Legislativo como tentativas de assegurar impunidade na aplicação das leis, especialmente as de natureza penal.




    Todavia, quando se fala em limitação do Poder Judiciário e do Supremo Tribunal Federal, em particular esta limitação não deve ser compreendida como uma ingerência indevida no desempenho de suas competências constitucionais, mas sim uma espécie de aprimoramento funcional para que o Supremo, enquanto órgão máximo da justiça nacional, cumpra legitimamente seu papel de Guardião da Constituição. Portanto, as limitações passíveis de serem opostas às decisões emanadas do Poder Judiciário devem estar calcadas na análise de sua justificação, fundamentação e no respeito aos direitos fundamentais.




    Diante desta perspectiva, o que irá se buscar nesta obra é demonstrar que o Supremo Tribunal Federal não detém o monopólio da Constituição Federal sem qualquer refreio crítico e, portanto, que a Constituição não é o que o Supremo diz que ela é sem mais ou sob a batuta de veredictos arbitrários. É necessário reconhecer a autoridade do texto constitucional e garantir a eficácia dos direitos fundamentais, sem que estes sejam relativizados injustificadamente pela pena decisória do Supremo Tribunal Federal em suas decisões corriqueiras e paradigmáticas. Ademais, não se pode admitir que o Supremo restrinja direitos fundamentais sem que sejam respeitados claramente os critérios e parâmetros impostos pela própria Constituição.




    De fato, há a necessidade de contenção e limitação do poder da nossa Suprema Corte, através do represamento interpretativo por meio da fiscalização qualitativa do conteúdo decisório vertido nos seus pronunciamentos, de maneira a impedir que as decisões do Tribunal incorram em arbitrariedades, que podem ser ainda mais nefastas para o Estado Democrático de Direito.




    Outrossim, a criação de constrangimentos epistemológicos e a exigência de respeito às regras do jogo democrático, pautadas na autoridade normativa da Constituição Federal, devem ser referenciais exigidos em nome de uma sociedade que almeje a construção de uma verdadeira identidade democrática, sustentada pelos direitos fundamentais. Tais restrições só podem ser efetuadas mediante a apresentação de limites às decisões emanadas do Supremo Tribunal Federal, sendo estes limites o objeto do presente estudo.




    Para tanto, na primeira parte desta obra, empreenderemos uma abordagem a respeito dos principais fatores a serem explorados na argumentação de fundo, partindo do processo de elaboração da Constituição Federal de 1988, avançando para a teoria dos direitos fundamentais, sua recepção pela Constituição Federal, além da análise sobre a doutrina protetiva de um catálogo aberto de direitos fundamentais. De igual sorte, abordaremos as origens da jurisdição constitucional, passando pelo debate acerca de quem deveria exercer a função de “Guardião da Constituição”, surgido inicialmente na Alemanha, bem como um breve apanhado acerca do processo de formação do atual modelo de jurisdição constitucional existente no Brasil. Trata-se, portanto, de um capítulo de cunho eminentemente histórico que visa delinear o estado da arte no qual se encontram os principais temas objeto deste estudo e como estes avançaram até o ponto onde atualmente nos inserimos.




    No segundo capítulo, abordaremos alguns dos principais desafios que estão sendo enfrentados pela jurisdição constitucional brasileira na atualidade, contextualizando os fenômenos que estão sendo observados e como estes estão afetando o direito brasileiro. De início, abordaremos a aproximação das tradições jurídicas da civil law e da common law, verificando a existência ou não de um processo de commonlawlização do direito brasileiro. Consideraremos elementos descritivos acerca do fenômeno da judicialização da política e como este tem se intensificado a partir da promulgação da Constituição Federal de 1988, para além dos desafios oriundos dos novos paradigmas da jurisdição constitucional e dos problemas advindos das recepções teóricas equivocadas vindas do estrangeiro. Vislumbra-se aqui como todos estes fenômenos contribuem para a construção de um ideário ativista de hipertrofia do Poder Judiciário, ponderando acerca de suas origens e consequências.




    Por final, no terceiro capítulo, abordaremos a possibilidade do estabelecimento de limites às restrições impostas casuisticamente aos direitos fundamentais por meio das decisões judiciais, tanto sob a perspectiva normativa quanto pela perspectiva interpretativa ou hermenêutica, bem como de que maneira esta temática tem sido enfrentada no âmbito do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, abordaremos primeiramente os requisitos para a restrição de direitos fundamentais sob a perspectiva delineada pela teoria dos limites dos limites, sopesando cada um dos critérios nela impostos. Após, investigaremos os limites interpretativos ou hermenêuticos sob três perspectivas, a primeira delas formulada por H. L. A. Hart no âmbito da percepção do Direito como regras do jogo; a segunda oriunda da necessidade de observância dos limites semânticos do texto constitucional; a terceira referente à proposta formulada por Lenio Streck nos moldes de uma resposta adequada à Constituição. Por derradeiro, com base nestas proposições, abordaremos três decisões proferidas pelo Supremo Tribunal Federal referentes à temática, realizando uma análise crítica de seus fundamentos.


  




  

    2. DIREITOS FUNDAMENTAIS E JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    2.1 A CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988




    Com o passar dos anos e a evolução da sociedade, consolidou-se, a partir do século XVIII, a ideia da existência de uma constituição formal, sendo esta compreendida como expressão do poder constituinte formal. Para a materialização deste entendimento, foi essencial a compreensão da existência de valores tão caros para uma sociedade que estes deveriam estar expressos na Lei Maior que rege aquela coletividade1.




    Estes valores expressos na Constituição de um Estado podem dizer respeito a diversos aspectos do próprio Estado, como por exemplo, a forma de governo, questões orçamentárias, organização interna, dentre outros assuntos.




    No entanto, há aquele conjunto de direitos que são essenciais à existência da própria sociedade e dos indivíduos que nela se inserem, sendo denominados de direitos fundamentais. Esses direitos se encontram positivados dentro da Constituição de um Estado soberano, sendo derivados diretamente do prisma da dignidade da pessoa humana e dizem respeito àquilo que consagra efetivamente um Estado Democrático de Direito.




    No Brasil, a afirmação dos direitos fundamentais enquanto valor a ser protegido só foi possível com a redemocratização do país após mais de 20 anos de ditadura militar, em que puderam ser observados os efeitos nefastos que a ausência de democracia e o desrespeito às liberdades e garantias individuais podem acarretar dentro de uma sociedade2.




    No processo de abertura política, cresceu o anseio por dotar o Brasil de uma nova ordem constitucional que substituísse aquela outorgada em 1967, e em 1969, e que visava proteger unicamente os interesses da ditadura imposta3, uma nova Constituição que defendesse os valores democráticos e as liberdades individuais. Com esse espírito, foi convocada uma Assembleia Nacional Constituinte cujo longo e extenso trabalho culminou na Constituição Federal de 1988, chamada de “Constituição Cidadã”.




    Seguindo a tendência ditada pela nova Constituição, de construção e manutenção de uma democracia sustentável fundada na dignidade da pessoa humana, e buscando ampliar o espectro de proteção aos direitos fundamentais, o Brasil ratificou em 1992 a Convenção Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, que serve como uma das bases do sistema interamericano de proteção aos Direitos Humanos.




    A Constituição Federal de 1988, portanto, representou um grande avanço no que diz respeito ao reconhecimento e valorização dos direitos fundamentais dentro do ordenamento jurídico brasileiro, podendo-se dizer, inclusive, que foi a primeira vez que a matéria foi tratada com a devida relevância por parte do constitucionalismo brasileiro, conforme explica Ingo Wolfgang Sarlet:




    [...] De certo modo, é possível afirmar-se que, pela primeira vez na história do constitucionalismo brasileiro, a matéria foi tratada com a merecida relevância. Além disso, inédita a outorga aos direitos fundamentais, pelo direito constitucional positivo vigente, do status jurídico que lhes é devido e que não obteve o merecido reconhecimento ao longo da evolução constitucional, muito embora se deva reconhecer que somente ao longo do tempo e de modo variável a depender de cada ordem constitucional os direitos fundamentais passam a fruir de um regime jurídico-constitucional reforçado e efetivamente compatível com sua condição.4




    Todavia, muitas transformações ocorreram na sociedade brasileira, nos últimos 30 anos. Mudanças estas que vão desde questões econômicas e políticas, derivadas essencialmente das posições adotadas pelo legislador constituinte quando da elaboração do texto constitucional, bem como mudanças advindas das novas tecnologias e dos novos fenômenos sociais, os quais não poderiam ser previstos pelo legislador.




    Desde o ano de 2013, em função das crises enfrentadas pelo Brasil – destacando-se a crise política, a crise econômica, a crise financeira e a crise social – os direitos fundamentais vêm sendo objeto de muitas discussões e questionamentos.




    Nesta situação de crise, nossa Constituição Federal vem sofrendo uma ampla gama de ataques por certos setores da sociedade, especialmente aqueles identificados por Lenio Luiz Streck como predadores externos do Direito, no caso, a moral, a política e a economia, que elegeram os direitos fundamentais consagrados em nossa Constituição como os “vilões” que impedem o progresso do país, sob o argumento de que estes “engessam o crescimento” e “estão presos ao passado”5.




    No entanto, prestes a completar 30 anos, nossa Constituição Federal ainda pode ser considerada vanguardista e à frente de seu tempo, observada a realidade brasileira atual. Fato este que pode ser comprovado pelas críticas formuladas às liberdades e garantias, os quais demonstram que a mentalidade que permeia nossa Constituição e os direitos fundamentais nela previstos estavam mais consolidados na mente daqueles legisladores de 30 anos atrás do que na mente da sociedade brasileira contemporânea6.




    Todavia, evidentemente, existem falhas passíveis de serem apontadas em nosso texto constitucional. Dado o seu caráter excessivamente analítico, sua grande extensão e a quantidade de matérias diversas abordadas, há a abertura de margem para o surgimento de lacunas que necessitam ser preenchidas, sendo que a elevação de diversas matérias de menor relevância ao status de norma constitucional acarreta a frequente ocorrência de conflito entre estas normas.




    Porém, para a adequada solução destes conflitos, deve ser reconhecida a importância da autoridade dada pelo constituinte originário aos direitos fundamentais previstos em nossa Constituição Federal, cujo ideário vislumbrou estes direitos como ferramentas para a efetivação de um Estado Democrático e Social de Direito.




    Assim, para a solução da crise geral enfrentada pelo Brasil neste momento, é essencial a valorização de nossa Constituição e, em especial, sua atenção dispensada aos direitos fundamentais, para que não cedamos frente aos predadores externos do direito, ou mesmo aos predadores internos, como por exemplo, os juízos morais e o autoritarismo interpretativo, servindo o crítico momento vivido atualmente de pretexto para o retrocesso na prática desses expedientes predatórios.




    2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS




    A noção da Constituição enquanto norma suprema dentro de um ordenamento jurídico está profundamente atrelada à ideia de que os valores mais caros ao ser humano devem ser resguardados no documento jurídico com força vinculativa máxima, sendo decorrentes diretamente da afirmação dos direitos fundamentais como núcleo da proteção da dignidade da pessoa humana.




    A respeito dos direitos fundamentais, explica Ingo Wolfgang Sarlet:




    [...] Se torna difícil sustentar que direitos humanos e direitos fundamentais (pelo menos no que diz com a sua fundamentação jurídico-positiva constitucional ou internacional, pois evidentes as diferenças apontadas) possam ser a mesma coisa, a não ser, é claro, que se parte de um acordo semântico no sentido de que direitos humanos e fundamentais são expressões sinônimas, atentando-se, contudo, para as devidas distinções em se tratando de dimensão internacional e nacional, quando for o caso. Assim, os direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com as Constituições nas quais foram reconhecidos e assegurados e é sob tal perspectiva [...] que deverão ser prioritariamente analisado [...]7.




    Uadi Lâmmego Bulos define direitos fundamentais como:




    Os direitos fundamentais são o conjunto de normas, princípios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes à soberania popular, que garantem a convivência pacífica, digna livre e igualitária, independentemente de credo, raça, origem, cor, condição econômica ou status social.




    Sem os direitos fundamentais, o homem não vive, não convive, e, em alguns casos, não sobrevive.8




    Por sua vez, eis a definição trazida por Dimitri Dimoulis:




    Direitos Fundamentais são direitos subjetivos de pessoas (físicas ou jurídicas), garantidos por normas de nível constitucional que limitam o exercício do poder estatal.




    Esta definição indica os sujeitos da relação criada pelos direitos fundamentais (pessoa vs. Estado), a finalidade desses direitos (limitações do poder Estatal) e sua posição no sistema jurídico (supremacia constitucional ou fundamentalidade formal.9




    Portanto, temos que os direitos fundamentais dizem respeito ao reconhecimento daqueles direitos que são mais preciosos para que o ser humano possa viver e se desenvolver com dignidade, sendo a base de um Estado Democrático de Direito.




    São características dos direitos fundamentais: historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, concorrência, efetividade, interdependência e complementaridade10.




    A maior parte dos doutrinadores, que se filia à corrente tradicionalista11 acerca da origem dos direitos fundamentais, refere que o primeiro documento limitativo do poder do Estado seria a Magna Carta Libertatum, assinada em 1215 por João, Rei da Inglaterra. Todavia, como este documento fora imposto pela nobreza inglesa ao Rei, visando resguardar apenas o interesse desta classe, há outros estudiosos que apontam a Bill of Rights, promulgada em 1688 na Inglaterra, como importante marco para os direitos fundamentais, observado que estendeu aos comuns aquelas garantias anteriormente conferidas à nobreza e ao clero12.




    Nos dias de hoje, não obstante a sua importância, a amplitude dada ao alcance dos direitos fundamentais gera profundas discussões acerca de uma gama de aspectos ligados à sua natureza e a suas implicações em todo o ordenamento jurídico.




    Há que se destacar que até a denominação correta a ser adotada quando tratamos dos direitos fundamentais tem gerado controvérsias, visto que são utilizadas diversas outras expressões, como por exemplo, “direitos humanos”, “direitos do homem”, “liberdades individuais” e “liberdades públicas”. Na doutrina, há quem entenda, contudo, que essas diferenças terminológicas importam em diferenças conceituais; de sorte que, ainda que se tratem de expressões interligadas e que se aproximam em significado, seu conteúdo é diverso.




    Desta forma, é importante destacar que no Brasil a Constituição de 1988 adotou a expressão “direitos e garantias fundamentais” para nomear o seu Título II, não obstante utilize outras denominações em outras partes do seu texto.




    Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, a adoção desta expressão inovadora e genérica por parte da Constituição Federal abrange todas as demais espécies de direitos fundamentais, em específico os direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos sociais, a nacionalidade, os direitos políticos e regramento dos partidos políticos, sendo que a utilização desta expressão pelo legislador constitucional se deve à inspiração na Constituição alemã de 1949, bem como na Constituição portuguesa de 197613.




    De qualquer sorte, ainda que os termos estejam interligados, uma distinção importante deve ser feita no que diz respeito à diferença entre “direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Ainda que os termos sejam recorrentemente utilizados como sinônimos pelo senso comum, há uma distinção entre eles que pode ser facilmente explicada: os direitos fundamentais são aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados dentro do âmbito constitucional de um determinado Estado.




    Neste sentido, explica José Joaquim Gomes Canotilho:




    Os direitos consagrados e reconhecidos pela constituição designam-se, por vezes, direitos fundamentais formalmente constitucionais, porque eles são enunciados e protegidos por normas com valor constitucional formal (normas que têm a forma constitucional. A Constituição admite (art. 16), porém, outros direitos fundamentais constantes das leis e das regras aplicáveis de direito internacional. Em virtude de as normas que os reconhecem e protegem não terem a forma constitucional, estes direitos são chamados de direitos materialmente fundamentais.14




    Da mesma forma, em relação à necessidade de distinção semântica e conceitual dos termos “direitos fundamentais” e “direitos humanos”, explica Ingo Wolfgang Sarlet:




    Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais“) comumente utilizados como sinônimos, a explicação corriqueira, e, diga-se de passagem, procedente para a distinção é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de um determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guardaria relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter supranacional (internacional). A consideração de que o termo “direitos humanos” pode ser equiparado ao de “direitos naturais” não nos parece correta uma vez que a própria positivação em normas de direito internacional, de acordo com a lúcida lição de Bobbio, já revelou, de forma incontestável, a dimensão histórica e relativa dos direitos humanos, que assim se desprenderam - ao menos em parte (mesmo para os defensores de um jusnaturalismo) – da ideia e um direito natural. Todavia, não devemos esquecer que na sua vertente histórica, os direitos humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais) radicam no reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série de direitos humanos - considerados como tais aqueles outorgados a todos os homens pela sua mera condição humana -, mas, neste caso de direitos não positivados.15




    De outra parte, a evolução dos direitos fundamentais ao longo dos anos desde o seu reconhecimento nas primeiras Constituições implicou em mudança de conteúdo e titularidade. Neste contexto de mudança histórica dos direitos fundamentais, passou-se a falar na existência de três gerações dos direitos fundamentais16, sendo que ainda há parte da doutrina que defenda a existência de uma quarta geração, e alguns outros, de posições mais isoladas, a postular a existência de uma quinta e sexta geração.




    Além disto, esta denominação tradicionalmente utilizada de gerações dos direitos fundamentais recebe críticas por parte da doutrina mais moderna, visto que o reconhecimento de novos direitos fundamentais devem ser compreendidos como um processo cumulativo e complementar, e não um processo de substituição, como estaria a implicar o conceito de diferentes gerações dos direitos fundamentais, de sorte que para estes doutrinadores a denominação de “dimensões dos direitos fundamentais” é a mais adequada.17




    Assim, a primeira dimensão dos direitos fundamentais diz respeito àqueles direitos fundamentais inspirados pelo pensamento burguês-liberal do século XVIII, que buscavam uma esfera de autonomia pessoal resistente às expansões do Poder do Estado. Estes direitos possuem um cunho individualista, sendo chamados de direitos de defesa e tem por característica principal a busca de uma autonomia individual frente ao poder exercido pelo Estado em face do indivíduo18.




    São enquadrados na primeira dimensão dos direitos fundamentais os direitos à vida, à liberdade, à propriedade e à igualdade perante a lei, direitos estes que possuem profunda inspiração jusnaturalista, bem como as chamadas liberdades de expressão coletiva, em que se incluem as liberdades de expressão, imprensa, manifestação, reunião, os direitos ao voto e a ser votado, o direito à igualdade - este compreendido enquanto igualdade formal – e, ainda, algumas garantias processuais, como devido processo legal, habeas corpus e direito de petição.




    Em relação aos direitos fundamentais de segunda dimensão, esses se caracterizam por se tratarem de prestações positivas do Estado, e não mais abstenções por parte do mesmo como se tratam os direitos fundamentais de primeira dimensão.




    Conforme Ingo Wolfgang Sarlet:




    O impacto da industrialização e os graves problemas sociais e econômicos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatação de que a consagração formal de liberdade e igualdade não gerava a garantia de seu efetivo gozo acabaram, já no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatórios e o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado comportamento ativo na realização da justiça social. A nota distintiva destes direitos é a sua dimensão positiva, uma vez que se cuida não mais de evitar a intervenção do Estado na esfera de liberdade individual, mas, sim, na lapidar formulação de C. Lafer, de propiciar um “direito de participar do bem-estar social.19




    Assim, os direitos fundamentais de segunda dimensão, chamados de direitos sociais, dizem respeito à assistência social, saúde, educação, trabalho e lazer. Cumpre destacar que estes direitos possuem cunho prestacional positivo por parte do Estado.




    Oportuno salientar que o princípio da igualdade, entendido enquanto igualdade material, opera de maneira direta nestes direitos, na medida em que dizem respeito a direitos à prestação e reconhecimento de liberdades sociais, sendo chamados de direitos sociais não por serem direitos de coletividades, mas sim por estarem diretamente ligados a reivindicações de justiça social.




    Ainda se encontram dentro da esfera dos direitos fundamentais de segunda dimensão as denominadas “liberdades sociais”, nas quais se encontram o direito de sindicalização, o direito de greve, assim como os direitos fundamentais dos trabalhadores, como por exemplo, férias, repouso semanal, dentre outros.




    Em relação aos direitos fundamentais de terceira dimensão, esses têm por principal característica serem direitos de titularidade coletiva ou difusa. Dessa forma, não possuem como titular o homem-indivíduo, mas sim uma coletividade, destinando-se a proteger grupos humanos, como a família, o povo ou a nação. Encontram-se consagrados entre os direitos fundamentais de terceira dimensão o direito à paz, à autodeterminação dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, à conservação e utilização do patrimônio histórico e cultural e o direito de comunicação.




    Estes direitos de terceira dimensão surgem a partir das novas reivindicações da humanidade, frente à evolução da tecnologia e os impactos que esta exerce sobre o mundo, ao constante estado de beligerância das potências e à descolonização posterior à segunda guerra mundial20.




    Estes direitos fundamentais de terceira dimensão vêm sendo progressivamente reconhecidos. Inicialmente, no âmbito do direito internacional, por meio de tratados e convenções que operam neste sentido; em um segundo momento, sendo consagrados nas Constituições de alguns países, como Chile, Coréia do Sul21 e Brasil22.




    Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:




    A nota distintiva destes direitos de terceira dimensão reside basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminável, o que se revela, a título de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua dimensão individual, reclama novas técnicas de garantia e proteção. A atribuição da titularidade de direitos fundamentais ao próprio Estado e Nação (direitos à autodeterminação, paz e desenvolvimento) tem suscitado sérias dúvidas no que concerne à própria qualificação de grande parte destas reivindicações como autênticos direitos fundamentais. Compreende-se, portanto, porque os direitos da terceira dimensão são denominados usualmente como direitos de solidariedade ou fraternidade, de modo especial em face de sua implicação universal ou, no mínimo, transindividual, e por exigirem esforços em escala até mesmo mundial para sua efetivação.23




    Além destas dimensões, que são recorrentemente referidas e aceitas pela doutrina e pela maior parte das constituições democráticas modernas, há ainda uma parcela de doutrinadores que refere a existência de mais dimensões dos direitos fundamentais.




    Uadi Lammêgo Bulos refere a existência desta quarta dimensão, denominando-a como direitos dos povos, com as seguintes características:




    O tempo em que estamos vivendo revela alterações na vida e no comportamento dos homens. Nesse contexto, os direitos sociais das minorias, os direitos econômicos, os coletivos, os difusos, os individuais homogêneos passaram a conviver com outros de notória importância e envergadura. Referimo-nos aos direitos fundamentais de quarta geração, relativos à informática, softwares, biociências, eutanásia, alimentos transgênicos, sucessão dos filhos gerados por inseminação artificial, clonagens, dentre outros acontecimentos ligados à engenharia genética. Paulatinamente, o Judiciário brasileiro tem-se deparado com esses direitos, os quais são filhos do processo de globalização do Estado neoliberal.”24




    Por sua vez, Paulo Bonavides argumenta acerca da existência de uma quarta dimensão de direitos fundamentais, oriunda de uma globalização política, radicada na teoria dos direitos fundamentais - em resposta à globalização neoliberal, cujo desígnio se revela a perpetuação de um status quo de dominação – sendo esta a única globalização que interessa aos povos de periferia25




    Neste sentido, cumpre destacar a seguinte lição acerca dos direitos fundamentais de quarta dimensão:




    São direitos da quarta geração o direito à democracia, o direito à informação e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretização da sociedade aberta do futuro, em sua dimensão de máxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relações de convivência.




    [...]Os direitos de quarta geração não somente culminam a objetividade dos direitos das duas gerações antecedentes como absorvem – sem todavia, removê-la – a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos de primeira geração. Tais direitos sobrevivem, e não apenas sobrevivem, senão que ficam opulentados em sua dimensão principal, objetiva e axiológica, podendo, doravante, irradiar-se com a mais subida eficácia normativa a todos os direitos da sociedade e do ordenamento jurídico26.




    Por sua vez, Ingo Wolfgang Sarlet entende que esta ala da doutrina, que arrola os direitos contra a manipulação genética e pela mudança de sexo como integrantes da quarta dimensão, está meramente reproduzindo e estabelecendo com uma nova roupagem reivindicações anteriormente deduzidas nos clássicos direitos de liberdade27.




    Assim, observadas sumariamente a natureza, as características e a evolução dos direitos fundamentais ao longo da história e a sua materialização dentro das constituições democráticas, passamos a analisar esses direitos fundamentais dentro do ordenamento jurídico brasileiro.




    2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO




    A respeito dos direitos fundamentais no Brasil, cumpre destacar que sua afirmação enquanto valores a serem protegidos passou a ser possível somente após o fim da ditadura civil-militar que vigorou no país por mais de 20 anos, no período compreendido entre os anos de 1964 e 1985.




    Na busca da substituição deste cenário marcado pelo autoritarismo que havia sido vivenciado durante o período ditatorial, a reabertura política do país passava pela necessidade de construção de uma nova Constituição, amparada na defesa de valores democráticos e liberdades individuais. Imbuído deste espírito democrático e calcado no movimento constitucionalista contemporâneo, houve a convocação de uma assembleia nacional constituinte cujo produto de seu trabalho resultou na Constituição Federal de 1988.




    Cumpre, no entanto, fazer uma ressalva acerca do método de eleição dos representantes eleitos para a atuação naquela Assembleia Constituinte. A falta de uma eleição exclusiva de representantes para a elaboração da Constituição Federal pode ser apontada como o primeiro percalço enfrentado, sendo este passível de crítica em face da ausência de legitimidade democrática pela escolha de representantes que não atuariam exclusivamente na elaboração do texto constitucional, posteriormente continuando a exercer mandatos legislativos.




    Sobre o processo de elaboração da Constituição, algumas informações relevantes merecem ser trazidas:




    Em que pesem todos os argumentos esgrimidos impugnando a legitimidade do processo Constituinte deflagrado no governo José Sarney, não restam dúvidas de que as eleições livres que resultaram na instalação da Assembleia Nacional Constituinte (ou Congresso-Constituinte), em 1º de fevereiro de 1987, propiciam um debate sem precedentes na história nacional sobre o que viria a ser conteúdo da Constituição vigente, na redação final que lhe deu o Constituinte. Embora não haja condições de reproduzir com minúcias o desenvolvimento dos trabalhos da Assembleia presidida pelo Deputado Ulysses Guimarães, importa registrar aqui a dimensão gigantesca deste processo. O anteprojeto elaborado pela Comissão de Sistematização, presidida pelo Deputado Bernardo Cabral, continha 501 artigos e atraiu cerca de 20.700 emendas. Menos expressiva mas ainda assim significativa por tratar-se do exercício de modalidade de democracia participativa, é a constatação de que o projeto foi objeto de 122 emendas populares, estas subscritas por no mínimo 30.000 eleitores.28




    O resultado desse esforço conjunto deflagrado foi a Constituição Federal de 1988, chamada de “Constituição Cidadã”. O ministro Cezar Peluso refere que este cognome foi dado à Constituição brasileira pelos seguintes fatores:




    A Carta de 1988 ficou conhecida como “Constituição Cidadã” por ter traduzido uma espécie de novo pacto para a democracia em substituição a extensos períodos de instabilidade institucional e ditaduras militares”. Nesse sentido, além de documento jurídico, a Constituição de 1988 incorporou a promessa política da construção e manutenção de uma democracia sustentável após um período longo em que o Brasil foi marcado mais por governos de exceção que por regimes democráticos.29




    A Constituição Federal de 1988 pode ser classificada como, dentre outras classificações possíveis, rígida, exigindo um processo legislativo diferenciado para que possa ser modificada, e analítica, na medida em que busca explicar da maneira mais clara possível quais os direitos estão sendo nela contemplados30. Sendo que este caráter rígido da Constituição revela certa desconfiança do constituinte em relação ao legislador infraconstitucional, visando proteger as reivindicações e conquistas marcados na Constituição em face de uma eventual supressão ou deterioração por parte dos poderes constituídos derivados e decorrentes31.




    Desta forma, os direitos fundamentais receberam especial atenção por parte do legislador constitucional originário, que buscou ao longo do Título II da Constituição Federal de 1988 elencar uma série de direitos, explicando de forma detalhada sua abrangência, sem limitar de qualquer forma outros direitos fundamentais que possam ser eventualmente contemplados.




    Há de ser destacado que a doutrina realiza uma distinção entre direitos fundamentais e garantias fundamentais, enquanto a Constituição Federal de 1988 optou pela terminologia única, “Direitos e Garantias fundamentais”.




    Para Ruy Barbosa, a diferença entre direitos e garantias fundamentais pode ser esclarecida da seguinte forma:




    As disposições meramente declaratórias são as que imprimem existência legal aos direitos reconhecidos, e as disposições assecuratórias são as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos, estas as garantias, ocorrendo não raro juntar-se na mesma disposição constitucional, ou legal, a fixação da garantia, com a declaração do direito.32




    Assim, a partir do artigo 5º da Constituição Federal o legislador constituinte passou a enumerar uma série de garantias que visam instrumentalizar os direitos fundamentais dentro do ordenamento jurídico brasileiro.




    Primeiramente, no artigo 5º e seus incisos, são consagradas as garantias fundamentais gerais, que proíbem abusos de poder e toda a forma de violação dos direitos assegurados pela Constituição. São exemplos dessas garantias previstas no artigo 5º a legalidade, a liberdade, a inafastabilidade do controle judicial, o juiz e o promotor natural, o devido processo legal, o contraditório e a publicidade dos atos processuais.




    Após esses preceitos iniciais, há as garantias fundamentais específicas, as quais instrumentalizam os direitos fundamentais e fazem prevalecer as garantias fundamentais gerais. São através dessas garantias fundamentais específicas que os titulares encontram o procedimento, a forma, a técnica e o meio pelo qual se possa exigir a proteção de seus direitos. Encontram-se albergados nesta categoria de garantias fundamentais específicas o habeas corpus, a ação popular, mandado de segurança, mandado de injunção, habeas data, ação civil pública. Sendo todos estes institutos de tutela constitucional destinados a proteger os direitos fundamentais, sendo colocados a serviço do indivíduo ou das coletividades.




    Dentro do título II da Constituição Federal os direitos e garantias fundamentais se encontram distribuídos da seguinte forma: os direitos individuais e coletivos estão no artigo 5º, os direitos sociais33 no artigo 6º, os direitos à nacionalidade no artigo 12, os direitos políticos nos artigos 14 e 16 e, por fim, os direitos dos partidos políticos no artigo 17. Além desta configuração básica de dispositivos aqui delineada, há outros direitos fundamentais dispersos ao longo do texto da Constituição Federal, como por exemplo o princípio da anterioridade tributária, presente no art. 150, III, “b”, da Constituição Federal.




    Em relação à titularidade destes direitos e garantias fundamentais estabelecidos pela Constituição, o caput do artigo 5º estabelece que todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Brasil todo aquele catálogo elencado a seguir nos incisos deste mesmo artigo 5º. Não obstante tal previsão, tanto a doutrina quanto a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, através de interpretação sistemática da Constituição Federal, vem reconhecendo a aplicabilidade destes direitos aos estrangeiros não residentes do território nacional, aos apátridas e, também, às pessoas jurídicas. Foi esse o entendimento consagrado pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do HC 94.016/SP34.




    Outrossim, este elastério interpretativo de direitos emana do artigo 5º, §2º, da Constituição Federal, aliado ao modelo de concretização difuso-concentrado do texto constitucional, para o qual todo o juiz é magistrado da Constituição, cabendo a ele otimizar as normas constitucionais e filtrar as leis e aplicações eventualmente inconstitucionais.




    De outra parte, há que se destacar que nossa Constituição Federal possui um notório caráter pluralista devido à ampla gama de influências que ela sofreu na sua elaboração, tendo sido formadas diversas comissões visando tratar de assuntos diversos a serem abordados dentro da nova Constituição.




    Assim, no momento da redação final do texto constitucional foi necessário conciliar uma série de propostas constitucionais elaboradas separadamente, fruto de sua posição compromissária, buscando acolher e conciliar posições e reivindicações que nem sempre se encontram em sintonia, e buscar uma unidade entre todas estas para que houvesse uma coesão de conteúdo.




    No entanto, por maior que tenha sido o esforço feito pelo legislador constitucional para que houvesse uma unidade constitucional, há elementos não harmônicos ao longo do texto constitucional, em grande parte devido a sua extensão. São, ao todo, 246 artigos e 74 disposições constitucionais transitórias. Isso, sem contar as emendas constitucionais posteriores, que em 2018, 30 anos após a entrada em vigência da Constituição Federal, já somam 99 emendas, sendo a mais recente publicada em 14/12/2017.




    No âmbito dos direitos fundamentais, esse pluralismo constitucional também pode ser observado, uma vez que, assim como na Constituição de Portugal, o legislador constituinte não aderiu expressamente a uma única corrente doutrinária, ou mesmo, se restringiu a apenas uma teoria dos direitos fundamentais. Essa contingência histórica implicou diretamente na formatação do catálogo de direitos fundamentais presentes em nossa Constituição.




    Dentre as inovações mais importantes trazidas pela Constituição Federal, se destaca aquela prevista no art. 5º, § 1º, que determina que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata, excluindo a possibilidade de um conteúdo meramente decorativo dessas normas e destacando o status jurídico diferenciado que os direitos fundamentais possuem dentro de nosso ordenamento jurídico, status este que pode ser constatado ao se verificar que os direitos e garantias fundamentais encontram-se entre as cláusulas pétreas da Constituição Federal elencadas no art. 60, § 4º, não sendo suscetíveis de modificação diminutiva ou extintiva por parte do poder constituinte derivado.




    Em relação ao catálogo de direitos fundamentais positivados na Constituição Federal, importou numa expansão sem precedentes na história dos direitos fundamentais na história das constituições brasileiras. Foram contemplados os direitos fundamentais das três dimensões comumente aceitas pelos doutrinadores que tratam sobre a matéria e até mesmo alguns daqueles direitos fundamentais que são enquadrados na quarta dimensão, ainda que em relação a estes seja necessária uma maior cautela na verificação de sua efetivação constitucional35.




    Todavia, também há críticas que devem ser feitas em relação ao trabalho realizado pelo legislador constituinte na elaboração da Constituição de 1988.




    Dentre as críticas que podem ser feitas, a ausência de uma técnica legislativa adequada, bem como a falta de rigor científico na elaboração do texto constitucional podem ser apontadas como algumas das deficiências do catálogo de direitos fundamentais em nossa Constituição, uma vez que, inspecionando este catálogo, podemos apontar contradições e a ausência de tratamento lógico da matéria, gerando problemas de ordem hermenêutica. Tal circunstância pode ser observada na redação do caput do art. 5º, seguido de 77 incisos, bem como do art. 6º que refere de maneira genérica os direitos sociais básicos, sem a devida explicitação de seu conteúdo36.




    No entanto, ainda que haja problemas de ordem técnica na elaboração do texto final da Constituição, estes problemas não são razão para que se deixe de lado a mens legis37, a qual aponta, sem dúvida alguma, para o resguardo da maior quantidade possível de direitos fundamentais, com o fito de assegurar a manutenção do Brasil como um Estado Democrático de Direito fundado na dignidade da pessoa humana.




    2.4 CATÁLOGO ABERTO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIÇÃO DE 1988




    Para que possamos entender a ideia do catálogo aberto de direitos fundamentais, primeiramente devemos analisar o aspecto relativo à dupla fundamentalidade, em sentido formal e material. Este aspecto está ligado à noção conceitual de que direitos fundamentais são opções jurídicas reconhecidas e consagradas dentro do direito constitucional de um Estado.




    O aspecto da fundamentalidade formal se encontra atrelado ao direito constitucional positivo, tratando-se da inserção dos direitos fundamentais dentro do ordenamento constitucional de um Estado, seja de maneira implícita ou explícita, caracterizado, em especial, por três elementos: presentes na constituição escrita, se encontram no topo da hierarquia normativa de um ordenamento jurídico; enquanto normas constitucionais, estão submetidas aos limites formais e materiais da reforma constitucional, sendo estes o procedimento qualificado e as cláusulas pétreas; são diretamente aplicáveis e vinculam diretamente os agentes públicos e privados.




    Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:




    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 da mesma forma) diretamente aplicáveis e não são, de regra, protegidas na condição de limites materiais ao poder de reforma constitucional38
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