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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

E com grande satisfagdo que apresentamos ao grande publico a presente obra coletiva,

composta por artigos brilhantemente defendidos, apés rigorosa e disputada selecdo, no Grupo
de Trabalho intitulado Teorias dos Direitos Fundamentais, durante o XXIV Encontro

Nacional do CONPEDI/UFS, ocorrido entre 03 e 06 de junho de 2015, em Aracagju/SE, sobre
o temaDireito, Constituicéo e Cidadania.

Ditos traba hos, de incontestavel relevancia para a pesguisa em direito no Brasil, demonstram
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, buscando uma leitura atual dos Direitos
Fundamentais, muitos deles materializados na Constitui¢cdo Federal, conforme o paradigma
do Estado Democrético de Direito e da dignidade humana.

De fato, a efetivacdo dos Direitos Fundamentais repercute diretamente na concretizagcdo da
cidadania, possibilitando a participacéo integral do individuo na sociedade. Inegavel, como
conseguéncia, a existéncia de uma forte relacdo entre os Direitos Fundamentais e a propria
cidadania, enquanto instrumentos direcionados a emancipacdo humana.

Os temas tratados nesta obra mergulham nas teorias para revelar novas reflexdes sobre os
direitos fundamentais enfrentando os atuais desafios e aflicdes da sociedade, como podemos
constatar nos conteddos dos artigos, a saber: principio da fraternidade; direitos humanos
fundamentais; funcdo dos direitos e das garantias constitucionais; concepcao dos direitos
inalienaveis; direito a educagdo basica; direito aimagem; direito e acesso a salde; direito a
agua; direito as manifestaces culturais; liberdade de imprensa e liberdade de expressao;
colaboragdo premiada; relagbes ndo-monogadmicas e feminismo; minimo existencial;

dignidade da pessoa humana e pluralismo democrético.

Conforme destacado, a presente obra coletiva, de grande valor cientifico, demonstra uma
visdo lUcida e questionadora sobre os Direitos Fundamentais, suas probleméticas e sutilezas,
sua importancia para o exercicio da cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, tudo
em perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito
junto a comunidade académica. Boaleitural



ASFUNCOESDOSDIREITOSE DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
FUNDAMENTAIS PRESTACIONAISEM RELACAO AO PROJETO DE
TRANSFORMACAO SOCIAL DA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA

THE FUNCTIONS OF CONSTITUTIONAL RIGHTSAND FUNDAMENTAL
PRESTACIONAISWARRANTIESREGARDING THE DRAFT SOCIAL
TRANSFORMATION OF BRAZILIAN FEDERAL CONSTITUTION

Renata Mantovani DeLima
Guilherme Nogueir a Soar es

Resumo

O presente trabalho propde uma reflexéo a respeito do curso seguido pela humanidade na
busca da realizacdo do ser humano como ente possuidor de dignidade e carecedor de
atengdes por parte dos Estados para sua plena realizacgo. Nessa linha, apresenta o surgimento
e a evolucdo da teoria da dignidade da pessoa humana e suas multiplas facetas, além de
considera-la como fundamento do ordenamento juridico brasileiro e como ela se desenvolveu
ao longo do Tempo. A partir disso, passa-se a andlise do desenvolvimento da teoria dos
direitos fundamentais a partir da avaliagdo das dimensdes que orientam tais direitos para,
apoés, analisar, amplamente, as funcbes que tais direitos desempenham no sistema
constitucional brasileiro. Finalmente, concluir sobre sua implementagdo macica como fator
fundamental para transformacgéo da realidade social brasileira.

Palavras-chave: Direitos e garantias fundamentais, Dignidade humana, Funcdes, Realidade
social

Abstract/Resumen/Résumé

This paper proposes a reflection on the course followed by humanity in the pursuit of the
realization of the human being as a being possessed of dignity and carecedor of attention on
the part of statesto itsfull realization. Along this line, shows the emergence and evolution of
the theory of human dignity and its many facets, and consider it as the foundation of the
Brazilian legal system and how it developed over time. From there, move on to the analysis
of the development of the theory of fundamental rights from the assessment of the
dimensions that drive such rights to, after, analyze, broadly, the functions that these rights
play in the Brazilian constitutional system. Finally, to conclude on its massive
implementation as key to the transformation of Brazilian socia reality factor.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Human dignity, Functions,
Social reality



1. Introducgéo

Inicialmente, é de suma importancia evidenciar 0os rumos tracados pela humanidade
até os dias atuais, dentre os quais a civilizacdo, sob a 6tica da cultura ocidental, atingiu niveis
nunca antes concebidos no tocante a busca da valorizagdo do ser humano. Os direitos
fundamentais do homem foram conquistados pela sociedade, construidos ao longo dos anos,
através de constantes lutas travadas contra o poder opressor do Estado.

Podemos afirmar que, no que tange a evolucdo dos direitos fundamentais, uma
grande influéncia para sua solidificacdo e positivacdo foi o reconhecimento do principio da
dignidade da pessoa humana como o centro gravitacional da ordem juridica.

Desde a Revolugdo Francesa, na qual foram reconhecidos os famosos direitos de
primeira dimensdo, isto €, a liberdade, a igualdade e a fraternidade, até hodiernamente, ja se
reconhece os chamados direitos transgeracionais, 0s quais englobam situagcdes como o direito
a identidade genética, meio ambiente equilibrado, dentre outros. Talvez o maior expoente dos
direitos orientadores dos ordenamentos em todas as nacGes do mundo seja justamente a
dignidade da pessoa humana, definicdo abstrata de um direito essencial a todos os seres
humanos que desejam ver todo o seu desenvolvimento - tanto intelectual, quanto bioldgico -
acontecer da forma como se projetam as garantias constitucionalizadas, pelo menos na
maioria das nac¢Oes ocidentais. Urge salientar que esta fonte de direitos e garantias, chamada
dignidade da pessoa humana, tem como pano de fundo um dos momentos mais tristes e
barbaros de toda historia da humanidade, qual seja, a Segunda Guerra Mundial.

Com resquicios de extrema crueldade e desrespeito a qualquer garantia ao ser
humano, paises como Italia e Alemanha, principalmente este Gltimo, integrantes do temido
“Eix0”, usaram em seus atos de guerra métodos de tratamento ao ser humano tao repudiaveis
que, com o fim da guerra e a queda do “Eixo”, os paises conhecidos como os ‘“aliados”
juntamente com todo 0 mundo, acordaram que o0 mundo pés-guerra deveria abolir tais tipos de
praticas, a fim de garantir o desenvolvimento sadio e a autodeterminagdo dos povos sem que
houvesse supressdo de seus direitos. Surge, entdo, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem que traria em seu texto o parametro inicial para o exercicio da vida com dignidade.

Tais ideias sdo basilares para o propdsito a ser delineado no presente artigo. A
evolucéo desses direitos passa, necessariamente, pelos direitos fundamentais prestacionais, ou
seja, os direitos sociais de segunda dimensdo, que adentraram na agenda das constitui¢oes

somente no século XX, a partir da Primeira Guerra Mundial (1914-1918), e se expressam
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através de acOes positivas do Estado para garantir a sua efetivacdo, visando ao exercicio dos
direitos de primeira geracao, ou seja, o alcance das liberdades publicas.

Esse novo modelo de Estado do bem-estar social apresenta-se em um arquétipo que
visa imprimir em sua agenda a igualdade material, demandando prestacdes estatais que criam
pré-condicOes para o exercicio das liberdades. Nesse sentido, o Estado social relaciona-se
com a justica distributiva que deve conduzir a aplicacdo das prestacdes estatais.

Assim, incumbe ao Estado ndo so o dever de ndo interferir na esfera de liberdade
pessoal dos individuos, mas também o 6nus de disponibilizar os meios e condi¢cdes materiais
a fim de implementar o efetivo exercicio das liberdades fundamentais e sociais, partindo do
principio de que o individuo necessita de uma postura ativa dos Poderes Institucionalizados
para obter o pleno acesso a igualdade material, fruto do Estado Social.

A construcdo geracional original é atribuida a Thomas Humphrey Marshall (1893-

1981), para quem os direitos sociais seriam:

O elemento social se refere a tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem
estar econdmico e seguranca ao direito de participar, por completo, na heranga social
e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrBes que prevalecem na
sociedade. As instituicdes mais intimamente ligadas com ele sdo o sistema
educacional e os servigos sociais (MARSHALL, 1967).

Assim, para a devida compreensdo do que se pretende com o0 presente artigo,
reflexdo sobre a promocdo de uma transformacdo social que vise erradicar as diferencas
sociais e a cumprir o programa constitucional pela implementacao dos direitos fundamentais
prestacionais, adota-se 0 acesso a justica como método que, nas palavras de Gregério Assagra
de Almeida seria, in verbis:

O enfoque sobre o acesso a justica como movimento de pensamento constitui
atualmente um dos pontos centrais de transformacdo do préprio pensamento
juridico, que ficou por muito tempo atrelado a um positivismo neutralizante que s6
serviu para distanciar o Estado de seu mister, a democracia do seu verdadeiro
sentido e a justica da realidade social (ALMEIDA, 2010).

Relativamente aos direitos fundamentais nos dias atuais, percebe-se que o dever do
Estado concernente aos direitos prestacionais coincidentes aos direitos de segunda geracao,
imp0de-se positivamente, posto que o modelo neoliberal de Estado apresenta-se despreocupado
e insuficiente na transformacao da realidade social na busca de uma sociedade mais justa e
solidaria. Faz-se necessario que o Estado atue de forma mais efetiva para coibir suas préprias

omissoes, buscando implementar efetivamente seus desideratos, uma vez que, sem isso, a
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sociedade, necessitada de tais prestacGes, ndo alcancard o exercicio pleno de uma uma

cidadania democrética e participativa.

2. O principio da dignidade humana e suas definicdes

Imperioso observar que, primeiramente, dado o alto grau de abstragéo inerente ao
conceito de principio, a doutrina diverge ndo apenas com relacdo ao seu atuar objetivo, mas
em suas significacdes (se é que é possivel atribuir-lhe significado). Mas, é importante dizer
também que as opinides, muito antes de se repelirem, sdo compativeis umas com as outras e
até se completam.

Edilson Pereira Nobre Janior aponta alguns juristas de renome internacional que
discorreram sobre a dignidade humana, entre os quais podemos fazer referéncia a Karl

Larenz:

(...) instado a pronunciar-se sobre o personalismo ético da pessoa no Direito Privado,
reconhece na dignidade pessoal a prerrogativa de todo ser humano em ser respeitado
como pessoa, de ndo ser prejudicado em sua existéncia (a vida, o corpo e a salde) e
de fruir de um ambito existencial proprio (NOBRE JUNIOR, 2000).

De maneira mais completa e sistematizada, Joaquin Arce y Florez-Valdés, citados
por Edilson Pereira Nobre Janior (2000), aponta algumas consequéncias no respeitar a pessoa
humana, dando importancia a protecdo ndo sé em face do Estado, bem como de particulares,

as quais tomamos a liberdade de transcrever:

a) igualdade de direitos entre todos os homens, uma vez integrarem a sociedade
como pessoas e ndo como cidadaos; b) garantia da independéncia e autonomia do
ser humano, de forma a obstar toda coacdo externa ao desenvolvimento de sua
personalidade, bem como toda atuacdo que implique na sua degradagdo; c)
observancia e protecdo dos direitos inalienaveis do homem; d) ndo admissibilidade
da negativa dos meios fundamentais para o desenvolvimento de alguém como

pessoa ou a imposic¢ao de condi¢des subumanas de vida (NOBRE JUNIOR, 2000).
Assim, observa-se que, ao se conceder dignidade ao ser humano, cria-se uma
estrutura ao seu entorno de forma a protegé-lo, tanto do Estado, quanto de outras pessoas, em
forma de sociedade. E como a dignidade é atributo da pessoa (ndo é concedida e sim
reconhecida), conclui-se que em certo ponto, funde-se a ela, chegando a dizer que “a
dignidade entranha e se confunde com a propria natureza do ser humano” (ROSENVALD,

2005).
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Evidente, assim, a dupla faceta da dignidade humana, uma positiva e outra negativa.
A positiva traduz-se no dever objetivo do Estado de prestar condi¢Ges aos seres humanos
alcancarem sua dignidade pelo exercicio dos direitos fundamentais, realizando-0s
concretamente. A negativa é uma abstrata estrutura que separa 0s seres humanos, de forma a
criar um dever geral de abstencdo de todos de ndo violarem essa estrutura dos demais. A titulo
de ilustracéo, traz-se o escolio de Fernando Ferreira dos Santos, citado por Nelson Rosenvald,

acerca das duas dimensdes da dignidade:

Negativa e positiva. Aquela significa a imunidade do individuo a ofensas
humilhagdes, mediante ataques & sua autonomia por parte do Estado e da sociedade.
J& a dimensdo positiva importa em reconhecimento da autodeterminacdo de cada
homem, pela promocdo de condi¢cBes que viabilizem e removam toda sorte de
obstéaculos que impecam uma vida digna (ROSENVALD, 2005).

3. A dignidade humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil

O texto da Constituicdo brasileira, apoiado nos ideais de Kant, para quem cada
homem € fim em si mesmo e, atento a isso, observa que a dignidade da pessoa humana é
fundamento da Republica Federativa do Brasil, autoriza a conclusdo de que o Estado existe
em funcdo de todas as pessoas e ndo estas em funcdo do Estado. Alids, o constituinte, para
reforcar a ideia anterior, ordenou, topograficamente, o capitulo dos direitos fundamentais
antes da organizacédo do Estado.

Partindo dessas premissas, ndo se conclui que exista apenas a visao individualista da
dignidade humana, pois que o Estado existe em fungédo da pessoa. Havendo um conflito entre
interesses individuais e do Estado, ndo prevalecera sempre aqueles. De fato, numa concepc¢édo
personalista, busca-se a compatibilizacdo e a coexisténcia harménica entre os valores
individuais e coletivos; assim, ndo existe preponderancia do individuo ou a ascendéncia do
todo. Trabalhara sua solucdo casuisticamente, de acordo com as circunstancias, solucdo que
pode ser tanto a compatibilizagdo, como, também, a preeminéncia de um ou outro valor.

Situa-se a dignidade humana como fundamento da Republica, uma vez que teve
razdes recentes de ser, bastando relembrar o regime militar que antecedeu a Magna Carta de
1.988 foi exitoso em usurpar 0 ser humano em todos 0s seus aspectos, desde os puramente
existenciais até os que dizem respeito ao seu patrimonio.

Nesta esteira, Nelson Rosenvald, mencionando Gustavo Tepedino, sobre a intencdo a

ser alcangada pelo posicionamento do principio no texto, sendo vejamos:
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A insercdo do principio da dignidade da pessoa humana no Titulo I, como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, demonstra a sua precedéncia - ndo
apenas topografica, mas interpretativa - sobre todos os demais capitulos
constitucionais. Com énfase em Tepedino, a Constituicdo ndo teria um rol de
principios fundamentais por outra razdo a ndo ser a conformagdo hermenéutica de
todo o tecido normativo: tanto o corpo constitucional, como o inteiro ordenamento
infraconstitucional, com supremacia sobre as demais normas juridicas
(ROSENVALD, 2005).

Como o Estado Democrético de Direito funda-se pela busca da promocéao de justica
social, a dignidade humana sempre deve ser seu fundamento e deve direciona-lo a realizagédo
pratica dos direitos sociais previstos na Constituicdo, através dos instrumentos postos a
disposi¢do da cidadania, que € outro fundamento da Republica, ndo na concepcdo puramente

politica, mas jusfiloséfica, como aponta José Afonso da Silva:

A cidadania esta aqui num sentido mais amplo do que o de titular de direitos
politicos. Qualifica os participantes da vida do Estado, o reconhecimento do
individuo como pessoa integrada na sociedade estatal (art 5°, LXXVII). Significa ali,
também, que o funcionamento do Estado estara submetido a vontade popular. E ai 0
termo conexiona-se com o conceito de soberania popular (paragrafo Unico do art.
1°), com os direitos politicos (art. 14) e com o conceito de dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 111), com os objetivos da educagdo (art. 205), como base e meta
essencial do regime democratico (SILVA, 2000).

Assim, a dignidade da pessoa humana, como fundamento da Republica, deve de fato
orientar a atuacdo estatal em todas as suas func¢des, imediatamente, ndo servindo apenas de
paradigma ou plano de tarefas, que acabam por nunca sair do campo tedrico. Corroborando o

entendimento, a licdo de Ingo Sarlet, in verbis:

Para além desta vinculagdo (na dimensdo positiva e negativa) do Estado, também a
ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e os particulares
encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade da pessoa
humana.(...) Que tal dimensdo assume particular relevancia em tempos de
globalizacéo econémica (SARLET, 2001).

Ao arrepio de ndo cumprirem 0s comandos constitucionais garantidos pela
Constituicdo cidada, os poderes Executivo e Legislativo ostensivamente recorrem a classica
doutrina sobre a aplicabilidade das normas Constitucionais para se subtrair a atuacOes delas
esperada, ao argumento de que tais normas sdo “meramente programaticas” ou de “eficacia
limitada”, invocando também a chamada “reserva do possivel”, que limitaria a atuagéo estatal
a existéncia de dotacdo orcamentaria para tanto.

Chamado para sabatinar a matéria, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela eficacia

da Constituicdo, aduzindo que o conteddo principiologico constitucional ndo é meramente
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programatico, mas realizavel na prética e de plano. Necessario apontar, a titulo de ilustracéo,
parte da decisdo no Recurso Extraordinario n® 436.996, publicada no Diério do Judiciario da
Unido de 7/11/2005, Relator Ministro Celso de Mello:

N&o se ignora que a realizacéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em
grande medida de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacéo
de incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo referida, a imediata efetivacdo
do comando fundado no texto da Carta Politica.

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Pablico, em tal hipotese, criar obstaculo
artificial que revele - a partir de indevida manipulacdo financeira e/ou politico-administrativa
- 0 ilegitimo, arbitrério e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidad&os, as condigdes materiais
minimas de existéncia (grifo nosso). Assim, concluindo com a lucidez que lhe € inerente,

Nelson Rosenvald corroborando a transcri¢do acima e tudo o que ja foi exposto:

Em suma, a fim de que o principio da dignidade da pessoa humana detenha real
efetividade, ndo é suficiente que sua atuacdo se reduza a uma dimensao defensiva
“altimo reduto” de tutela de direitos fundamentais da pessoa. Essencial € que se
instale um compromisso acerca de um contetdo indisponivel dos bens essenciais e
primarios que ndo possam ser de maneira alguma alijados de qualquer ser humano,
sob pena de imediato recurso ao Poder Judiciario, a fim de que o minimo existencial
seja imediatamente suprido. Cuida-se de direito subjetivo em que nada ha que
ponderar, pois a dignidade ndo atuard a maneira dos principios, mas como regra que
demanda a sua eficcia positiva. O acesso a salde basica, ensino fundamental e
assisténcia social - independente de contribuicdo previdenciaria -, ndo se prende a
fixagdo de politicas publicas ou opgdes democraticas do legislador, sendo portanto
imune a questdo da escassez de recursos. O nlcleo da dignidade é aquele perimetro
abaixo do qual deixamos de ser pessoas, posto conduzidos & condi¢cdo desumana
(ROSENVALD, 2005).

4. As dimensdes dos direitos e garantias fundamentais

As dimens0es dos direitos fundamentais relacionam-se diretamente com as geragdes
de direitos humanos em que se inserem. Dessa forma, possivel a classificagdo como direitos
de primeira, segunda e terceira geragdo. Ha, todavia, na doutrina, alguns que entendem pela
existéncia de uma quarta e uma quinta geracdo de direitos. Dessa forma, inicialmente,

trazemos a licdo de Fabio Konder Comparato, acerca dos direitos fundamentais, in verbis:

70



Sdo os direitos que, consagrados na Constituicao, representam as bases éticas do
sistema juridico nacional, ainda que ndo possam ser reconhecidos, pela consciéncia
juridica universal, como exigéncias indispensaveis de preservacdo da dignidade
humana (COMPARATO, 2003).

Os direitos da primeira geracdo ou primeira dimensdo decorrem de inspiracdes
iluministas e jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII e seriam aqueles relacionados aos
direitos de liberdade, igualdade e fraternidade. Os direitos de liberdade s&o titularizados por
todos os individuos, sendo faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade
que € seu traco mais caracteristico, sendo, portanto, os direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado, ou seja, limitam a acdo do Estado. Nesse sentido, colaciona-se a licdo de

Gregorio Assagra de Almeida:

(...) Esses direitos foram consagrados a partir dos séculos XVIII e XIX em
decorréncia da ideologia adotada pela classe burguesa. Os movimentos politicos,
determinantes para a validacdo desses direitos fundamentais, foram as revolugdes
americana, de 1776 e francesa, de 1789. Eles caracterizam-se como liberdades
negativas e impdem ao Estado a abstengdo. Em sintese, os direitos de primeira
dimenséo sdo apontados como indispensaveis a pessoa humana82, porém a filosofia
ideoldgica que os implantou é predominantemente individualista. Dai serem 0s
direitos que adquiriram contexto no sistema do Estado Liberal de Direito
(ALMEIDA 2008).

Os direitos de segunda geracdo ou segunda dimensdo sdo direitos realizaveis atraves
de prestacdes positivas do Estado como assisténcia social, salde, educacdo, trabalho,
liberdades sociais, entre outros, marcando a transi¢é@o das liberdades formais abstratas para as
liberdades materiais concretas.

Tal geracdo dominou o pensamento do século XX e tais direitos constituem-se em
direitos sociais, culturais, econdmicos e os direitos coletivos. Sdo direitos objetivos, pois
conduzem os individuos sem condi¢fes de ascender aos contetdos dos direitos através de
mecanismos e da intervencdo do Estado. Demandam a igualdade material, através da
intervengdo positiva do Estado, para sua concretizagdo. S&o conhecidos como “liberdades
positivas”, tal nome, como se depreende da simples leitura, impde uma prestagao positiva do

Estado, pela busca do bem-estar social. Novamente, segundo Almeida:

Os direitos de segunda dimensdo sdo os denominados “direitos sociais”,
“econdmicos” e “culturais”, que surgem em razdo da necessidade da assisténcia
social pelo Estado, originando o Estado Social de Direito. Seriam direitos de
especificidade positiva, que objetivam a melhoria da qualidade de vida e de trabalho
do cidadédo, em cuja relacdo o Estado € o sujeito passivo. Sdo consagrados, assim, 0s
direitos a salde, a educacdo, trabalhistas, previdenciarios etc (ALMEIDA, 2008).
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Alexandre de Moraes define os direitos sociais da seguinte forma:

Direitos Sociais sdo direitos fundamentas do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos
do Estado democratico, pelo art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal (MORAES, 2002).

Nesta segunda dimensdo de direitos fundamentais encaixam-se o0s direitos
prestacionais, objetos do presente artigo. Ja a terceira geracdo ou terceira dimensdo de
direitos, erigida as pressas no século XX, apoOs as barbaries da Segunda Grande Guerra
mundial, traduzem os Direitos de Fraternidade. Essa geracdo € dotada de um alto teor de
humanismo e universalidade, pois ndo se destinavam somente a protecdo dos interesses dos
individuos, de um grupo ou de um momento. Refletiam sobre os temas referentes ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, & autodeterminacdo dos povos, ao meio ambiente,
qualidade de vida, a utilizacdo e conservagdo do patrimonio histérico e cultural e o direito a
comunicagéo.

Tal dimensdo de direitos humanos, também nominada como “direitos de
solidariedade ou de fraternidade”, compdem os direitos que pertencem a todos os individuos,
constituindo um interesse difuso e comum, transcendendo a titularidade coletiva ou difusa, ou

seja, tendem a proteger os grupos humanos. E a licio de Gregorio Assagra de Almeida:

Portanto, estariam nessa terceira dimensdo os direitos ou interesses massificados ou
coletivos, com especial destaque para os direitos difusos. S&o denominados também
de “direitos de solidariedade” ou de “direitos ou interesses transindividuais”.
Transindividuais, tendo em vista que a sua titularidade transcende a dimenséo do
sujeito individual para abranger uma coletividade de pessoas indeterminaveis
(difusos) ou determinaveis ou determinadas (coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos).

No contexto dessa dimensdo de direitos, hA o rompimento com a titularidade
exclusivamente individual. A tutela juridica passa a abranger pessoas
indeterminaveis ou indeterminadas. Esses direitos comecam a ser reconhecidos
somente apds a Segunda Guerra Mundial, especialmente a partir das décadas de 70 e
80 do século passado (ALMEIDA, 2008).

Como adiantado supra, ha na doutrina que afirme a existéncia de uma quarta geracao
ou quarta dimensdo, surgida em razdo do avancado grau de desenvolvimento tecnoldgico e

cientifico. Trata-se de Direitos relativos a Responsabilidade e ética, tais como a promogéo e
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manutencdo da paz, a democracia, a informacdo, a autodeterminacdo dos povos, promogéao da
ética da vida defendida pela bioética, direitos difusos, ao direito ao pluralismo etc.

O movimento de globalizacdo econdmica e politica na esfera da normatividade
juridica foram fatores para a evolucdo desses direitos de quarta geracdo, que correspondem a
derradeira fase de institucionalizacdo do Estado social.

Gregorio Assagra de Almeida aduz que:

Os direitos de quarta dimensdo estdo relacionados com a biotecnologia, bioética e
regulamentacdo da engenharia genética e encontram-se inseridos nos denominados
“novos direitos”, portadores das seguintes caracteristicas: natureza juridica
polémica, complexidade, interdisciplinaridade (séo objeto de estudo por parte de
juristas, bidlogos, médicos, psicdlogos, socidlogos etc.), falta de sistematizacdo
normativa ou de corpo normativo adequado etc. Estéo relacionados diretamente com
a vida humana (ALMEIDA, 2008).

No caso dos direitos da quinta geracao, pode-se liga-los aos direitos que surgem com
0 avanco da cibernética, tais como direitos relativos a tecnologia da informacéo e realidade
virtual. Gregorio Assagra assevera sobre suas caracteristicas e reitera sua necessidade de

regulamentacéo, in verbis:

(...) complexidade, artificialidade, caréncia de regulamentacdo normativa etc. A
necessidade de regulamentacdo desses direitos e, portanto, da criagdo de formas
préprias e adequadas de tutelas juridicas ¢ uma realidade presente (ALMEIDA,
2008).

Assim, percebe-se que a construcdo dos direitos fundamentais permanece e
permanecera ao logo dos tempos, haja vista a complexidade das relagdes juridicas existentes e
possiveis de surgirem, e, este carater dindmico do instituto deve permanecer com a finalidade
de lutar contra situacdes concretas de violagdo a bens essenciais do ser humano e a dignidade
da pessoa humana. Nesta linha, o art. 5° da Constituicdo Federal, preferindo a técnica de
enumeracdo exemplificativa, ndo criou um rol exaustivo de direitos fundamentais, justamente
para valorizar este carater dindmico que lhe é peculiar. Dessa forma, novos direitos
fundamentais poderdo ser incorporados ao texto constitucional na medida em que forem

reconhecidos e enunciados.

73



4. As fungdes dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais prestacionais em
relacdo ao projeto de transformacao social da Constituicdo Federal

Como é cedico, os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil estdo
previstos no artigo 3° da CR/88. Dessa forma, anota-se: 1) construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; 2) garantir o desenvolvimento nacional; 3) erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais e por fim promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade quaisquer outras formas de discriminacao.

A partir da andlise dos objetivos da RepuUblica, percebe-se que estes somente serdo
alcancados se forem levados a sério, pelo Estado, no que tange a prestacao e efetivacdo dos direitos
e garantias fundamentais a todos os cidaddos. Estado Democrético de Direito, consagrado no art. 1°
da CF/88, é o modelo de Estado da Justica Material, que devera se realizar e se legitimar pela
transformacdo da realidade social (art. 3° da CF/88). Nessa linha, os direitos e garantias
fundamentais compdem o nucleo do Estado Democratico de Direito brasileiro, sendo verdadeiros
parametros, tanto para a fixacdo dos seus principios e modelos explicativos quanto para a sua agdo
concreta.

Doutrinariamente, afirma-se que os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, estabelecidos no artigo 3° da Constituicdo Brasileira sdo espécies do género dos Principios
Fundamentais, possuindo as mesmas funcbes e caracteristicas conferidas aos Principios
Constitucionais.

Afirma-se, assim, que tanto os direitos e as garantias fundamentais, quanto os objetivos da
Republica Federativa do Brasil apontam para a ideia de que a CR/88 objetiva a solugdo das questdes
sociais. Dai ndo pode o poder publico se eximir ao cumprimento destes desideratos, sendo a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais o principal objetivo da Republica Federativa do
Brasil. Nessa linha, o art. 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece que
“as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€m aplicacao imediata”.

A aplicabilidade imediata significa que determinadas normas ndo dependem de
regulamentacdo para que produza seus efeitos. Como o proprio nome indica essas hormas produzem
efeitos tdo logo entram em vigor.

Pode-se afirmar, a partir do que foi apontado acima, que todos os direitos e garantias, isto
é, todas as disposi¢cdes que definem direitos e garantias individuais ou coletivos, sociais e politicos
independentemente do capitulo ou titulo da Constituicdo que os proclama, sdo direta e
imediatamente vinculantes (efeito imediato dos direitos fundamentais). Todavia, apesar da referida

norma, a doutrina ndo é unanime nesse sentido.
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Afirma o Professor Gregdrio Assagra de Almeida que:

A falta de norma regulamentadora ou a alegacdo de ser norma programatica ndo sdo
obstaculos a aplicabilidade imediata e a vinculacdo geral dos direitos e garantias
constitucionais fundamentais (ALMEIDA, 2008).

Assim, por ndo poder se falar em norma programatica no que tange aos direitos e garantias
fundamentais, ndo se podera falar em limites faticos, orcamentarios e materiais como subterflgio a
implementacdo dessa categoria de direitos, sobejamente aos ditos direitos sociais, integradores dos
direitos de segunda dimensdo, que objetivam, precipuamente, reduzir as desigualdades faticas,
sendo o principal elemento para a transformacéo da realidade social de qualquer pais.

Como se depreende do préprio modelo de Estado que vivemos, a separacdo de poderes €
fundamental, vez que veda a possibilidade de um dos poderes se sobrepor aos outros,
impossibilitando, com isso, qualquer tipo de autoritarismo entre estes, viabilizando a convivéncia
entre os poderes. Todavia, a alegacdo de que 0s recursos or¢camentarios sdo geralmente escassos,
sujeitos a dotacOes orcamentarias prévias, estabelecidas previamente pelo Plano Plurianual, pela Lei
de Diretrizes Orcamentarias e pela Lei Orcamentaria Anual, direcionadas a ado¢édo de certa politica
publica ndo sdo Obices a intervencao jurisdicional. O Estado, hodiernamente, vem adotando como
parametro de sua defesa a alegagao da teoria “reserva do possivel” que, sdo exatamente estes limites
mencionados acima.

Nesta linha, Cesar Augusto Alckmin Jacob:

No Brasil, hoje, a “reserva do possivel” vem sendo usada como defesa do Estado
principalmente ap6s a Carta de 1988. De um modo geral, ao vasculhar a melhor doutrina e
as decisdes judiciais mais notdrias, encontram-se trés posicdes basicas adotadas a respeito:
(1) os defensores do argumento, seja qual for o direito discutido, velando pelo cumprimento
rigoroso dos orcamentos, (2) os que ndo aceitam tal alegacdo em hipdtese alguma, por
entenderem se tratar de questdo de somenos importancia diante da realizacdo dos direitos
humanos, e, por fim, (3) quem aceite 0 argumento com reservas, nos casos em que, por um
exercicio de ponderacédo de valores, o direito pleiteado ndo deva se sobrepor a necessidade
de previsdo orgamentaria da despesa decorrente de sua concessao (JACOB, 2011).

Ora, utilizar a teoria da “reserva do possivel” como subterfiigio para ndo se implementar o
programa constitucional brasileiro somente poderd ocorrer em situacfes extremas e
excepcionalissimas, sob pena da Constituicdo brasileira, projeto de realizagdo dos direitos
fundamentais, marco histérico da evolugdo do constitucionalismo nacional, transformar-se em mera

folha de papel, nos termos que cunhou Lassale (1987).
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De outro lado ha a teoria do “minimo existencial”, que visa a estabelecer um nucleo
minimo de condigdes para a realizacdo da personalidade a luz da dignidade da pessoa humana. Quer
dizer, ha uma imposicdo na observancia do denominado de "minimo social”, enfatizando, que a
doutrina procura atenuar a teoria do grau infimo de efetividade dos direitos a prestacdo material,
com a garantia do minimo social.

Esse chamado “minimo existencial”, como adiantado, ¢ tido pela doutrina como parametro
para a realizacdo da pessoa humana com dignidade. Essa teoria decorre da interpretacdo oferecida

pela moderna teoria pos-positivista, que, nas palavras de Luis Roberto Barroso, consiste em:

(...) um conjunto difuso de ideias, que incluem a volta dos valores ao direito, a formulagéo
de uma teoria da justica e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais,
edificada sobre o fundamento da dignidade humana (BARROSO, 2001).

Todavia, de acordo com o programa constitucional adotado pelo Brasil a partir de 1988,
que objetiva a transformacéo da realidade social, na busca de uma sociedade mais justa e solidaria,
a partir da otimizagdo dos direitos fundamentais, ndo pode prevalecer essa ideia de “minimo
existencial”, teoria vinda do direito alienigena, completamente incompativel com o0 modelo, pois,
com a sua prevaléncia, o engessamento do sistema constitucional estaria fadado a ocorrer,
inviabilizando esta esperada transformagéo.

Os direitos sociais sdo decorrem logicamente do principio da igualdade e sdo direitos que
mais aperfeicoam o principio da dignidade da pessoa humana e da cidadania, pois visam a reduzir
as desigualdades entre as pessoas, proporcionando aos individuos melhores condigdes de vida.

Dessa forma, funcionam como fator gerador de um necessario equilibrio social para a
transformacéo da realidade, pois, para que o individuo possa exercer a sua autonomia como cidadéo
ndo pode ser colocado em posic¢do de vulnerabilidade face ao poder do Estado. Assim, devem ser
disponibilizados meios para que se efetive 0 acesso a estes direitos, caso ndo sejam prestados
diretamente pelo ente estatal. No caso do Brasil, existem meios para o pronto exercicio desses
direitos, no caso as agdes constitucionais e agdes coletivas, como principais meios de controle
jurisdicional de politicas publicas.

A funcéo jurisdicional, hoje, ndo é mais meramente declaratdria, mas tem uma funcéo que
precipuamente, dentro do constitucionalismo atual, deve se encarregar do controle da
constitucionalidade que, no caso dos direitos fundamentais, é a medida necessaria para a tutela
desses direitos e interesses. Assim, o controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario seria o

proprio controle de constitucionalidade, em razédo de que o rol do art. 3°, CR/88 deve ser cumprido
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por todos os trés poderes instituidos. O Poder Judiciario deve exercer o controle de politicas
publicas por duas vias: seja implementado as politicas publicas por causa da inércia do outros entes,
ou com o objetivos de corrigir erros apontados nas politicas publicas.

Todavia, ha de se registrar que existem fortes correntes doutrinarias, principalmente no
direito comparado, que questionam a intromissdo judicial nas decisGes politicas a serem tomadas,
ndo apontando como ratio decidendi a intangivel reparticdo de poderes, mas sim sob o aspecto da
legitimidade e da operacionalidade. Frise-se que, decerto, ao menos no modelo brasileiro, ndo ha
como negar que o modelo representativo € 0 modelo mais democratico o possivel, de modo que
espelha exatamente a vontade do povo, que exerce seu direito de forma direta na eleicdo de seus
representantes politicos, nos termos do art. 1°, § Gnico, CR/88. De outra sorte, 0s membros que
compde o poder judiciario sdo, via de regra, servidores publicos que prestaram concurso publico,
ndo espelhando a vontade popular, vez que alcancou tal cargo pelo mérito no certame.

Na precisa licdo de John Hart Ely:

Nossa sociedade ndo tomou uma decisdo constitucional em diregdo a um sufragio quase
universal para que os valores dos juristas de primeira classe prevalecessem sobre as
decisdes populares (ELY, 1980).

Nessa mesma linha, Lucas Seixas Baio:

Os elogiientes argumentos lembram a inabalavel importancia do processo eleitoral nas
democracias representativas, e por reflexo, retratam a realidade de paises de tradicdo
romanistica, como o Brasil, nos quais direito legislativo € o referencial elementar do
trabalho dos juristas. Por esta razdo, a pratica ativista é tratada, em tais sistemas, como
disfuncéo, consagrando um espectro de ilegitimidade (BAIO, 2012).

Com efeito, ha ainda, nesta linha de pensamento que reduz a atividade judicial no que
tange a tomada de decisGes sobre politicas publicas, Peter Héaberle (2009) aduz que aos poderes
executivo e legislativo sdo deferidas as obrigacdes de se promover e realizar as politicas necessarias
a promocéao da justica social. Todavia, essa atuacdo condiz relativamente aos direitos fundamentais
classicos / negativos, ndo com a atual condi¢do da democracia pluralista, onde as Cortes devem
aprimorar suas técnicas avaliativas, buscando atuar, em definitivo, sobre novas questdes
judicilalizaveis, como as politicas publicas.

Todavia, estas teorias ndo prosperam. Primeiro, deriva a judiciabilidade da propria forca

normativa da constituicdo’, que, pela teoria dos direitos fundamentais, objeto das demandas

LSTF — Al (AgR) 555.806/MG, rel. Min. Eros Grau (01.04/2008).
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relativas a judicializagdo sobre politicas publicas, espelha o dever do Estado em reforcar a sua
efetivacdo, sendo erigidos, esses direitos a categoria de normas constitucionais de eficacia plena e
aplicacdo imediata, exigiveis e exercitdveis prontamente, devendo tal poder zelar pela sua
observancia, haja vista a volatilidade destes direitos que encontram-se em permanente evolucéo;
segundo que isso decorre do prdprio principio da inafastabilidade de jurisdigdo, insculpido no art.
50, XXXV, CR/88.

Apresentam-se como meios para a tutela desses direitos, que pode ser dar por meio de Por
acao, que ocorre quando o Poder Publico age de forma incompativel com a Constituicao, havendo
trés acOes que podem ser processadas e julgadas diretamente no Supremo Tribunal Federal, neste
caso que sdo a ADI, ADC e ADPF.

Ja por omissdo, ocorre quando os Poderes Publicos deixam de agir conforme uma
determinacdo feita pela Constituicdo (ADI 1442), no sentido de se omitirem, e ndo agirem de
acordo com a sua funcdo que € exigida. A inconstitucionalidade por omissdo ocorre em regra
quando o parametro é uma norma constitucional de eficicia limitada, porque estas normas contém
um comando para os Poderes Publicos. Ha no ordenamento juridico dois mecanismos para este
caso, que sdo: 0 Mandado de Injuncdo e ADO (Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo),
antes o STF chamava de ADI. A expressao “Fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional”,
foi utilizada numa ADI 1442/DF pelo Min. Celso de Melo, e retirou isto do pensameno de Karl
Lowenstein que consiste “no preocupante e perigoso processo de desvalorizacdo funcional da
Constituigdo escrita”. O Ministro utilizou essa expressdo para se referir as omissdes do Poder
Publico, as pessoas deixam de acreditar no que esta escrito na Constituicdo, gerando uma eroséo,
desvalorizagéo.

Nesta linha, apresenta-se as licGes de Clemerson Merlin Cleve, acerca da judicializacéo

dos direitos sociais, in verbis:

H4, sem ddvida, a necessidade de potencializar os instrumentos processuais que estdo a
nossa disposicdo para a defesa dos direitos prestacionais na hipotese de inércia do poder
publico. Neste passo, ndo hd como olvidar a acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e 0 mandado de injuncéo.
Mas diante da fragilidade dos apontados instrumentos, particularmente do primeiro
(controle objetivo) e do Gltimo (controle subjetivo), cumpre apostar nos meios processuais
convencionais que estdo a nossa disposi¢do, inclusive das acfes coletivas, especialmente da
acdo civil publica. O manejo da acéo civil publica pode trazer importante contribuicdo para
a efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente quando voltada para a
implementacdo das politicas necessérias para a realizacdo progressiva dos direitos. E claro
que ¢é imprescindivel, neste caso, uma certa dose de prudéncia, especialmente porque a
sociedade brasileira, num quadro permanente de escassez de recursos, reclama solugdes
urgentes em muitos campos ao mesmo tempo: meio ambiente, prote¢do dos direitos sociais,
politicas de inclusdo, infra-estrutura etc. Ou seja, ndo ha como possa o Estado resolver de
uma vez um quadro de deterioragdo das condicOes de vida que acompanha o Brasil ha
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séculos. Mas pode o Estado, sim, implantar politicas para, progressivamente, resolver
aquilo que é reclamado pelo documento constitucional (CLEVE, 2013).

Assim, superados esses eventuais empecilhos a intervencédo jurisdicional no exercicio de
suas funcdes na seara da tutela dos direitos fundamentais prestacionais, devem ser analisados alguns
principios de direito constitucional a luz desta nova hermenéutica, o p6s-positivismo. O principio da
méaxima efetividade € invocado no ambito dos direitos e garantias fundamentais, orientando a
interpretacdo constitucional a permitir a maxima efetivacdo de tais direitos, que tém aplicacdo
imediata. Essa aplicabilidade determina eficacia e efetividade, que deve ser buscada por todos os
atores do cenario politico brasileiro.

5. Considerac0es Finais

Feita uma reflexdo sobre o tema posto a estudo, observa-se que a dignidade da pessoa
humana, cujas bases repousam na difusdo da doutrina de solidariedade cristd, posteriormente
afirmado por Kant e negado pelo Nazismo, obviamente por sua crucial importancia, faze-se
presente em um grande nimero dos textos constitucionais democréaticos do pds-guerra.

Como fundamento norteador do Estado Democréatico de Direito, trata-se de um valor que
deve se irradiar por todo o ordenamento e todos os outros elementos do Estado. E ndo como dado
periférico, mas como centro gravitacional do ordenamento para onde devem convergir todos 0s
esforcos e atuacdes, concebendo-se a democracia como um processo de libera¢do da pessoa humana
e de transformacao do status quo.

Desta feita, resta superada a ideia de Estado Liberal, observador e mero garantidor das
liberdades individuais. A prépria constituicdo ndo permite ao Estado brasileiro orientar-se dessa
forma, posto que lhe impde acBes afirmativas no sentido de garantir a todo ser humano as condicdes
minimas para que possa desenvolver-se, como emanacao do principio da Dignidade Humana.

Fica entdo a especial dignidade humana erigida como criadora e fomentadora da
solidariedade para que se realize a necessaria transformacgéo da realidade social do Brasil, na busca
de uma sociedade livre e justa, a partir do abandono da cléssica teoria da separacdo de poderes.
Nessa perspectiva, o poder judiciario que, classicamente, ndo poderia intervir nas decisdes politicas,
passa, entdo, a ter ndo apenas a condicdo de agir, mas o dever institucional de transformar a
realidade, bem como os demais entes politicos.

Por todas as razOes apresentadas, percebe-se que incumbe ao Estado o 6nus de

disponibilizar os meios e condicbes materiais a fim de implementar o efetivo exercicio das
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liberdades fundamentais e sociais, partindo do principio de que o individuo necessita de uma
postura ativa dos Poderes Institucionalizados para obter o pleno acesso a igualdade material.

Assim, depreende-se deste contexto que a realizacdo fatica desses diretos sociais, pela
prestacdo positiva do ente estatal € o caminho para a necessaria transformacgdo social que tdo
esperada em uma sociedade marcada pela miséria, fome, analfabetismo, pobreza e profundas
desigualdades. Esses fatores, como afirmado, representam obstaculos a liberdade da populacéo.

Assim, as funcdes dos direitos e das garantias constitucionais fundamentais prestacionais
implicam uma observancia mais efetiva por parte do Estado no que tange a sua efetivacédo, tendo em
vista a sua grande importancia frente as necessidades essenciais da sociedade e a disponibilidade de
recursos publicos existentes. Justifica-se, portanto, um reforco da tutela dos direitos humanos,
impondo aos juristas e ao Poder Judiciario como um todo ndo apenas a solidificacdo de uma
consciéncia social, mas a ado¢do de posicdes comprometidas com a mudanga do status quo,
concretizando, com isso, o0 projeto de transformacdo social esculpido formalmente por nossa

Constituicdo Federal.
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