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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS

PROCESSO DE CONSTITUCIONALIZACAO DOSDIREITOSE
CIDADANIA

Apresentacdo

Carissimos(as),

E com imensa honra e satisfacio que apresentamos a obra Processo de Constitucionalizag&o
dos Direitos e Cidadania, fruto das apresentacdes do Grupo de Trabalho (GT) que
conduzimos no dia 05 de junho do corrente ano, na Universidade Federal de Sergipe (UFS).

Este GT foi pensado e proposto pela afinidade temética com uma das linhas de pesquisa do
Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFS, cuja érea de concentracdo € justamente
Constitucionalizacéo do Direito, 0 que nos acrescenta uma satisfagdo pessoal. O Programa,
ainda muito jovem, cujo inicio se deu em 2010, vivenciou um grande amadurecimento ao
sediar o XXV Encontro Nacional do CONPEDI, o que se refletiu na adesdo macica de seu
corpo docente e discente, ndo sO unindo esforcos para ciceronearmos esse Encontro do
CONPEDI, mas também na submissdo de inimeros artigos cientificos.

A obra que apresentamos tem uma importancia peculiar para o Programa de Pés-Graduacdo
em Direito da UFS, contando com uma das professoras do Programa dentre seus
coordenadores, bem como com 6 artigos de alunos do Programa que, em conjunto com 0s
demais 18 artigos, todos selecionados com o devido rigor cientifico, compdem os 24 artigos
da presente obra sobre Constitucionalizacdo e Cidadania. Os textos se destacam pela
relevante discusséo temética em torno das dimensdes materiais e eficaciais dos direitos
fundamentais, especialmente pelo debate sobre os mecanismos de ef etividade desses direitos,
ndo s6 no ambito juridico, mas também no ambito social, politico e econémico.

Os Direitos Humanos, na célebre concepcdo de Hannah Arendt, sGo um dado e ndo um
construido, 0 gque nos remete ao dinamismo necessario a sua internacionalizacéo/

universalizacdo e, sobremaneira, num pais com uma democracia inconclusa como 0 Nosso, a
necessidade da construcdo e aperfeicoamento dos instrumentos juridicos para sua

internalizagdo. A Constitucionalizacdo dos Direitos € forca motriz para a efetivacéo desse
processo paulatino de internalizacéo dos Direitos Humanos.

E inegavel o avanco que a Constituicio de 88 representou nesse processo e 0 quanto Nossas
instituicdes publicas vém se fortalecendo no jogo de forgcas da vivéncia democrética.



Entretanto, uma efetiva constitucionalizacdo promove cidadania e dignidade, enraizadas nos
valores sociais do trabalho, a comegar pela democratizagdo do acesso a justica e a livre
informacao, ndo por outra razdo fundamentos do nosso Estado Democrético de Direito. Para
tanto, € essencial uma efetiva hermenéutica constitucional, em que toda a interpretacéo e
aplicacdo do direito se dé conforme o paradigma constitucional.

Os coordenadores do GT Processo de Constitucionalizagdo dos Direitos e Cidadania
agradecem aos autores dos trabalhos, pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um,
permitindo assim a elaboracéo da presente obra, que certamente serd uma leitura interessante
e Util para todos que integram a nossa comunidade académica: professores/pesqguisadores,
discentes da graduacéo e pds--graduacdo e os proprios cidaddos interessados na tutela de seus
direitos.

Desta feita, acreditamos que a presente obra muito acrescentara as reflexdes tdo necessérias
dentro dos estudos do direito, acerca do Processo de Constitucionalizacdo e Cidadania, com
vistas a construcéo de um mundo maisigualitario.

Desglamos uma leitura construtiva a todos!

Aracgju, inverno de 2015.

Prof.2 Dr.2 Daniela Carvalho Almeida da Costat

Prof.2 Dr.2 Maria dos Remédios Fontes Silva?

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Baez®
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DIREITO FUNDAMENTAL AO FUTURO: SUSTENTABILIDADE COMO
PARAMETRO PARA O CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE ESTATAL

FUNDAMENTAL RIGHT TO THE FUTURE: SUSTAINABILITY ASA
BENCHMARK FOR THE STATE DISCRETION CONTROL

Joao Augusto Dos Anjos Bandeira De Méllo
Henrique Ribeiro Cardoso

Resumo

O presente artigo comeca por demonstrar que os Direitos Fundamentais ocupam uma posi ¢ao
de centralidade no ordenamento juridico, condicionando e fundamentando toda a aplicacéo
do Direito. Defende, ainda, a existéncia de um catdogo aberto de Direitos Fundamentais
fruto do reconhecimento e incorporacdo continua de Direitos com vista a promocéo evolutiva
da dignidade da pessoa humana. Por outro lado, segundo alicéo de Beck, Hardin e Jonas, ndo
ha uma perspectiva natural e automética de que no futuro haja uma replicacdo evolutiva do
presente, em termos de concretizacdo de direitos fundamentais com vista a dignidade da
pessoa humana. A eficacia futura dos direitos fundamentais € algo incerto. O que é algo a ser
contornado, ja que, por 6bvio, a protecéo da vida futura das pessoas e de sua descendéncia
também apresenta-se como uma faceta essencial da dignidade da pessoa humana. Dai a
necessidade ndo so do reconhecimento, mas de providéncias efetivas tendentes a efetivacdo
de um Direito Fundamental ao Futuro, que consistiria exatamente no Direito a continua e
crescente concretizagdo de todos os demais Direitos Fundamentais, ndo s no tempo
presente, mas também no tempo vindouro. E deste Direito Fundamental ao Futuro surge a
necessidade de um balizamento necessario ao controle da discricionariedade: a

sustentabilidade, que nada mais representa do que a adequacdo positiva daguela decisdo
discricionaria a concretizacao dos direitos fundamentais, no médio e longo prazos.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Direito fundamental ao futuro, Sustentabilidade,
Controle da discricionariedade

Abstract/Resumen/Résumé

This article begins by showing that the Fundamental Rights occupy a position of centrality in
the legal system, conditioning and basing any application of the law. It also defends the
existence of an open catalog of Fundamental Rights, which are fruit of recognition and
continuous incorporation, for the evolutionary enhancement of the human dignity. On the
other hand, according to the lessons of Beck, Hardin and Jonas, there is not a natural and
automatic expectation that in the future there will be an evolutionary replication in terms of
implementation of fundamental rights related to human dignity. The future effectiveness of
fundamental rights is uncertain. What is something to be overcame, since, obviously, the
protection of the future life of people and their offspring, also presents itself as an essential
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facet of human dignity. Hence,this question needs not only recognition, but also effective
measures aimed at the effectiveness of a Fundamental Right to the Future, which means
exactly the Right to continuing and increasing realization of al other fundamental rights, not
only in this time, but also in the coming time. Moreover, this Fundamental Right to the
Future follows a beacon required for the control of discretion: Sustainability, which is
nothing more than the positive adequacy of that decision to the implementation of
fundamental rights in the medium and long term.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Fundamental right to the future,
Sustainability, Discretion control
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1 INTRODUCAO

A tematica dos Direitos Fundamentais é sempre relevante, e tem sido objeto de
constantes e evolutivos estudos no &mbito do Direito.

A percepcdo de que o homem, ou seja, toda pessoa, com sua dignidade intrinseca,
deve ser objeto de protecdo, e mais do que isso, objeto de promogdo de oportunidades de
desenvolvimento social, passa a ser uma preocupacao dos ordenamentos juridicos.

Os processos de globalizacdo e internacionalizacao dos direitos humanos fazem com
que as preocupacdes com direitos fundamentais ultrapassem as fronteiras dos Estados
nacionais e passem a preocupar a comunidade internacional.

Os sistemas internacional e regionais de protecdo dos direitos humanos
gradativamente vao exercendo pressdo sobre os Estados nacionais visando o cumprimento dos
diversos tratados multilaterais protetivos da dignidade da pessoa humana.

A rapidez da comunicagédo, notadamente com o advento da internet, faz com que 0s
agravos aos direitos humanos escandalizem em escala global, aumentando a coercdo para o
equacionamento das injusticas.

Também a nocdo de constitucionalizacdo do direito contribui para esta percepc¢ao, ja
que em sendo o todo do ordenamento juridico extraido, interpretado e fundamentado a partir
da Carta Maior; resta por evidente que este embasamento acontecerad a partir do coragdo da
constituicdo: os direitos fundamentais.

Neste diapasdo, os influxos externos — coercibilidade dos direitos humanos
reconhecidos no plano internacional, condicionando a concretizagdo de direitos fundamentais
no ambito do Estado nacional - e internos — primazia dos direitos fundamentais,
condicionando todo o ordenamento juridico - fazem com que o desenvolvimento social e
humano, mesmo no caso brasileiro onde ha caréncias peregrinas de efetivacdo de direitos
fundamentais, possam atingir patamares cada vez mais consistentes.

Muito bem, ndo se podem negar estes cenarios positivos. Porém, outros cenarios
devem ser considerados.

Primeiro, ha que ser considerado que a mesma modernidade que garante o ambiente
favoravel para o desenvolvimento das ideias relativas aos direitos humanos pode trabalhar
contra a concretizacdo destes mesmos direitos.

Isto porque a tecnologia, o progresso industrial, comercial e de telecomunicagdes
provocam mudangas, na civilizagdo e no meio ambiente, cada vez mais céleres e cada vez

menos controladas.
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N&o h& seguranca de como seréd a vida humana nas proximas décadas, haja vista os
perigos da poluicdo, de desastres nucleares, de guerras globais, de pandemias.

O poder da técnica, como descreve Hans Jonas (1995), traca uma perspectiva incerta
de onde chegara os limites da humanidade, em relagcdo, por exemplo, a transformacdo da
natureza, a modificagdo das relacbes sociais ou ainda a prépria manipulacdo do genoma
humano.

Ha possibilidades reais de concretizacdo de distopias, vislumbrando-se, talvez pela
primeira vez, o risco verdadeiro de que a existéncia humana possa viver uma efetiva ameaca;
uma ameaca em termos de mitigacdo de sua dignidade, onde as condicGes até hoje crescentes
de qualidade de vida possam sofrer uma curva negativa; ou pior, uma ameaga a sua propria
continuidade como espécie lider na presenca terraquea.

Nestes termos, como resposta as ameacas mencionadas, Jonas (1995) desenvolve um
imperativo ético, um principio responsabilidade, onde o proprio homem, enquanto ser
racional e consciente dos perigos que afligem a humanidade, deve cuidar para que sua
existéncia atual e a existéncia das geragdes futuras possa se desenvolver de modo auspicioso.
Deve o homem proteger o futuro, tanto o seu, enquanto individuo, quanto o de seus
semelhantes e descendentes, como o de toda a vida no planeta.

Neste sentido, uma maneira de a humanidade cumprir sua obrigacdo de proteger o
futuro, é exatamente fazer com que o direito, os sistemas juridicos, enquanto personificacdo
normativa dos Estados, facam a curatela do porvir.

E, para tanto, urge que tanto a producédo das normas juridicas, como principalmente a
sua hermenéutica atentem-se aos perigos e perplexidades citados.

Por isso, a importéancia- e a necessidade - de que a aplicagdo do direito seja voltada
para a defesa do futuro. Urge compreender que a norma juridica ndo é fruto apenas de uma
realidade historico-social evolutiva direcionada ao presente; esta compreensdo tem de ser
direcionada, principalmente, ao futuro.

Tudo isto tendo como pano de fundo o reconhecimento de um direito fundamental ao
futuro, o que resolveria o conjunto de perplexidades suscitadas, na medida em que, protegido
enquanto direito fundamental, o futuro estaria no centro das preocupagdes do sistema juridico,
fundando, legitimando, influenciando, ndo sé as decisdes estatais, mas também condicionando
as relacbes sociais, de modo a proteger e garantir a concretizacdo de todosos direitos
fundamentais ndo sé a geragcdo presente, mas também aquela que paulatinamente vem

chegando ao convivio do planeta.
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Nesta toada, com vista a atacar a problematica acima exposta, desenvolveremos o
presente artigo da seguinte forma: primeiro, abordaremos a temética dos direitos
fundamentais, sua centralidade no ordenamento juridico e a aproximacéo do seu estudo com a
filosofia.

Depois, abordaremos as incertezas do futuro, notadamente quanto ao poder da
técnica, tendo como substrato basico, a obra do filésofo Hans Jonas, mas também
ensinamentos de Ulrich Beck e Garret Hardin.

E adiante, procuraremos demonstrar a existéncia de um direito fundamental ao
futuro, como sintese e garantia de que todos os direitos fundamentais, reitores da dignidade da
pessoa humana, tém que ter eficicia prospectiva, ou seja, ndo s6 pautados pelo momento
presente, mas também para a preservacdo do futuro.

Ao final, pretendemos demonstrar que, reconhecido o direito fundamental ao futuro,
deste decorre um importante argumento para o0 controle das decisdes estatais: a
sustentabilidade — exatamente a garantia de continuidade da concretizacdo dos direitos
fundamentais no Futuro.

Tudo porque o Estado é, por exceléncia, o principal fiador da concretizacdo dos

direitos fundamentais e, por isso, protagonista da garantia do direito fundamental ao futuro.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais, em sua acepcao literal - buscando o significado semantico do
qualificativo fundamental - seriam aqueles direitos que servem de alicerce, fundamento para
outros direitos; e/ou direitos que dao inicio a elaboracdo de outros direitos; e/ou direitos
basicos, essenciais, indispensaveis.

Porém, isto diz pouco em termos juridicos; seja porque as ideias expressadas
revelam-se demasiado gerais, sem uma informacgdo precisa acerca do porqué do carater
embasador, inicial e essencial desta categoria de direitos. A fundamentalidade expressa ndo
traz uma informacdo especifica acerca do conteido destes direitos.

Deste modo, devemos investigar como e por que surgiu a nocdo de Direitos
Fundamentais (sua gradacdo e desenvolvimento histdrico); como também o carater e o
conteudo de tais Direitos (0 que protegem); e ainda o porqué de sua posicao de centralidade (e
fundamentalidade) no ordenamento juridico, com sua estrita vinculagdo com as Constituicdes.

E, para tanto, € necessaria, uma digressdo de investigacdo historica, filosofica e

juridica para responder estas perguntas. O que comecgaremos a fazer a partir de agora.
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2.1 INVESTIGACAO HISTORICA E FILOSOFICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Robert Alexy, jusfilosofo alemdo, em sua obra magistral Teoria dos Direitos
Fundamentais (2011) diz que sobre os direitos fundamentais podem ser formuladas teorias
distintas, a depender do enfoque e das premissas utilizadas. Exemplifica o autor alemdo que
teorias historicas explicam o surgimento dos direitos fundamentais; teorias filosoficas se
ocupam de sua fundamentacdo; e teorias socioldgicas acerca de sua fungdo no sistema social.

Porém, apesar de distintos os enfoques, realca Alexy (2011) que todas as teorias
possiveis, a depender de qual ciéncia social Ihe dé fundamento, terdo pontos de contato e de
conexdo, servindo umas as outras de subsidios para uma investigacao cientifica reciproca.

Por isso, mesmo para uma abordagem eminente juridica, ndo se podem perder de
vista as investigacfes necessérias pertinentes a outras ciéncias sociais, notadamente a
filosofia, pois, como bem esclarece José Afonso da Silva (2002), os direitos fundamentais
tiveram sua construcdo paulatinamente embasada em diversos pensamentos e correntes
filosoficas.

Com efeito, esclarece o constitucionalista (AFONSO DA SILVA, 2002), em uma
gradacdo historica, os seguintes pontos de partida: que do cristianismo primitivo, com sua
mensagem de libertacdo do homem, derivou o reconhecimento de uma dignidade intrinseca a
pessoa humana, desfrutada, portanto, por todos os homens enquanto criaturas formadas a
imagem de Deus; da doutrina do direito natural dos séculos XVII e XVIII, de natureza
racionalista, adveio, como no cristianismo primitivo, o reconhecimento de uma dignidade
natural inerente a condi¢do humana, porém derivada de sua natureza racional, e ndo do fato de
ser uma criatura de Deus; e do pensamento iluminista que, por valorizar a condicdo individual
do homem, e sua liberdade, veio o impulso para que fossem criadas as primeiras declaracGes
de direitos do homem.

E ndo poderia ser de outra forma, j& que cabe a filosofia o estudo do homem, e de
suas relacGes entre si e com o universo. Deste modo, o Direito busca no pensamento
filoséfico, um caminho para sua racionalidade e para o seu éxito.

Nesta linha, dando énfase ao fundamento filosofico (ao lado dos fundamentos
religioso e cientifico da dignidade humana) temos Comparato (2005), que afirma que, da
guestdo peregrina: - o que é o homem? Derivou toda a especialidade e singularidade que
justifica sua peculiar dignidade.
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Voltando ao tema em debate, e ainda com Afonso da Silva (2002), temos que as
concepcOes filosoficas acima mencionadas (do cristianismo ao iluminismo) tiveram que ser
aperfeicoadas com o surgimento das novas condi¢bes econbmicas decorrentes do
desenvolvimento industrial.

Ampliou-se o leque dos direitos fundamentais reconhecidos, reconhecendo-se
direitos econémicos e sociais. E as fontes de inspiracdo destes novos direitos foram: as
doutrinas marxistas postulando a igualdade material a todos os homens, proposta pelo regime
socialista; a doutrina social da igreja, a partir do papa Ledo XIlII, que, sem fugir do regime
capitalista, procura fundamentar uma ordem mais justa; e, por fim, o intervencionismo estatal,
a doutrina do Estado do Bem-Estar Social que “reconhece que o Estado deve atuar no meio
econémico e social, a fim de cumprir uma missdo protetora das classes menos favorecidas,
mediante prestagdes positivas” (AFONSO DA SILVA, 2002, p.74).

Assim, pela gradacdo histérica baseada nos pensamentos filosoficos acima
demonstrados, percebe-se que o contelldo da expressdo direitos fundamentais variou com o
tempo, iniciando-se basicamente com o direito a vida e a liberdade; e, posteriormente,
sofisticando-se para abranger todo um leque de prestacfes e direitos sociais que assegurem
ndo sé a vida e a liberdade, mas uma dignidade, uma qualidade de vida compativel com a vida
e a liberdade.

Chegando a concep¢do mais atual de direitos fundamentais, identificando-os como
aqueles vinculados com a natureza do homem, enquanto ser racional e consciente de sua
singularidade. Sendo, por certo, também direito fundamental a viabilizacdo e a concretizacao
de prestacOes que assegurardo a manifestacdo desta singularidade, em termos de uma vida
com dignidade, liberdade e igualdade de oportunidades, no tempo atual e no futuro.

E desta gradacdo, de ampliagdo do reconhecimento do leque de direitos
fundamentais, exsurge uma importante classificacdo dos direitos fundamentais em geracgoes

ou dimensoes.

2.2 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

E comum tomar por base a evolucdo do reconhecimento dos direitos fundamentais
com o fito de delinear uma sistematizacéo destes direitos em geracdes.

Nesse contexto, seriam direitos fundamentais de primeira geracdo os direitos e
garantias individuais e politicos classicos. De segunda geracdo, os direitos sociais,

econémicos e culturais. De terceira geracdo, direitos difusos relacionados a uma ideia de

257



fraternidade, de qualidade de vida para todos os povos, como o direito a um meio ambiente
equilibrado, ao progresso, a paz, entre outros.

Sarlet (2013) menciona direitos de quarta e quinta geracdes, tendo por base o
magistério de Paulo Bonavides, para quem seriam de quarta geracdo os direitos a democracia
direta’, & informacéo e ao pluralismo; e de quinta geracéo o direito & paz.

Sarlet (2013) ainda destaca os ensinamentos de José Alcebiades de Oliveira Janior,
que prega serem Direitos de quarta geracdo, os direitos relacionados a biotecnologia e bio-
engenharia; e de quinta geracdo os direitos relacionados a cibernética, a tecnologia da
informac&o e & comunicagéo de dados.

Agregue-se ao explanado acima, o lucido raciocinio feito quanto ao assunto por
Dimoulis e Martins (2007), no sentido de que a palavra geracdes, deve ser entendida cum
grano salis, ja que se poderia imaginar que os direitos de uma geracdo substituiram os da
geragdo anterior. Engano, pois direitos de primeira geragdo convivem com os de segunda,
terceira e outros tantos que vierem.

Além do mais, advertem os autores, mesmo nos primérdios da Revolucdo Francesa,
ja eram assegurados alguns direitos sociais, como a assisténcia e 0 acesso a educacao
(DIMOULLIS; MARTINS, 2007).

Por isso, comungamos com o pensamento de Sarlet (2013) de que é preferivel o
termo dimensdes, pois exatamente como a percepcao sensorial, primeira, segunda, terceira (e
outras) dimensGes podem ser percebidas e acrescentadas sem prejuizo das anteriores,
formando um todo evolutivo e cumulativo, com vista a protecao do individuo.

Porém, frise-se, 0 uso do termo geracdes, pode ser justificado para que seja dada
énfase no reconhecimento de determinados direitos ao longo dos tempos, em cada
determinado momento historico. E com a devida percep¢do que o reconhecimento de um
direito ndo substitui outro, e que sempre, em uma onda ascendente e espiral multiplicativa,
foi-se catalisando o reconhecimento de outros direitos fundamentais, que se somaram aos

anteriormente ja aceitos, chegando ao extenso rol que hoje é reconhecido.

2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS

! Realce-se que uma das grandes preocupacdes da atualidade é exatamente aumentar os meios de participacio

social, de modo a legitimar o Direito e evitar sua colonizacdo pelo poder administrativo e pelo mercado
(HABERMAS, 1997).
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Facilmente se percebe que os direitos fundamentais, enquanto codigos de conduta
primordiais, amparados pela coercibilidade do direito, tém, por dbvio, como destinatarios, 0s
seres humanos, havendo nitida correlacdo entre direitos fundamentais e direitos humanos.?

Mas as expressfes seriam sinénimas? Entendemos que ndo. Comungamos com o
pensamento de Sarlet (2013) que defende que ambas as expressdes tém o mesmo substrato
teleoldgico e filosofico, vinculando-se aos direitos essenciais ao desenvolvimento do homem
enquanto ser racional. Como o proprio autor assevera “ndo se cuida de nog¢des reciprocamente
excludentes ou incompativeis, mas sim de dimensdes cada vez mais relacionadas entre si”
(2012, p.263).

Em ultima andlise, para o autor, a diferenca entre as expressdes estaria no ambito de
exigéncia de cada uma.

Realmente, para Sarlet, a expressdo direitos humanos seria mais adequada “aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independente de sua
vinculacdo a determinada ordem constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal,
para todos os povos em todos os lugares” (2013, p.261).

E, para 0 mesmo autor, a expressdo direitos fundamentais, valeria para os Direitos
com mesma esséncia dos direitos humanos, porém reconhecidos e positivados “na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado” (SARLET, 2013, p.261).

No mesmo sentido, Afonso da Silva, retratando a vinculagéo estrita entre a expressao
Direitos Fundamentais e o Direito Positivo (2002, p.178):

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este estudo,
porque, além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagdes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. Do homem, ndo como o0 macho da espécie, mas no sentido de pessoa
humana.

Desta forma, temos como tracado o conteddo dos Direitos Fundamentais, como

sendo aqueles necessarios, para que todo ser humano bem expresse sua racionalidade,

2 E certo que, por exemplo, para Hans Jonas, a ética, enquanto codigo maior de condutas, ndo tem foco

exclusivo no homem. O foco estaria na continuidade da vida, na qual sdo atores a espécie humana, toda
espécie viva e a propria natureza. Porém, independentemente do foco da protegdo, 0 mandamento de conduta
serd sempre direcionado ao homem, pois somente este, pela sua racionalidade pode ser alvo de
responsabilidade. (OLIVEIRA, 2014)
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singularidade e liberdade, em um contexto de igualdade (pois todos os homens - no conceito
de género humano - gozardo destes atributos), tais como: o direito a vida, o direito a
liberdade, a ndo aplicacdo de penas cruéis, a existéncia digna, a observancia do devido

processo legal nas medidas constritivas de direitos, entre outros.

2.4 DO CARATER INICIAL E FUNDANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Adotando-se uma linha logico-juridica, podemos dizer que tais direitos sao
fundamentais porque servem de ponto de partida para a elaboracdo dos ordenamentos
juridicos positivos.

Explicam Pieroth e Schlink (2012) que ha duas correntes quanto a relacdo entre
direitos fundamentais e o Estado. A primeira corrente, sustenta que os direitos fundamentais
sdo anteriores ao Estado e este surge limitado pelos direitos fundamentais; a segunda, defende
0 inverso: é exatamente o Estado que legitima os Direitos Fundamentais.

Ora, entendemos como mais correta a primeira corrente, notadamente em relacdo a
concepcao contemporanea de Estado. Com efeito, € certo que os direitos fundamentais nédo
foram reconhecidos a um s6 tempo. Eles decorrem de um longo e paulatino processo de
conquista.

Porém, este gradativo processo de conquista, que teve como marco visivel as
declaracfes de direitos (notadamente a francesa e a americana), culminou ndo apenas com o
reconhecimento dos direitos fundamentais, mas também culminou com o surgimento das
primeiras constituicGes escritas, que ja nasceram sob o gaudio e a primazia dos direitos
fundamentais.

Neste sentido, Moraes, que diz:

Ressalte-se que o0 estabelecimento de constituicOes escritas estd diretamente ligado a
edicdo de declaracBes de direitos do homem. Com a finalidade de estabelecimento
de limites ao poder politico, ocorrendo a incorporacdo de direitos subjetivos do
homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se seu reconhecimento e
garantia a disponibilidade do legislador ordinario (2011, p.33).

Tudo porque, e ndo poderia ser de outra forma, a conformacao e limitacdo do poder,
a ideia de governo para 0 povo, e respeito aos direitos fundamentais estdo intrinsecamente
ligados. E nada mais relevante para o ser humano, ou seja, para 0 povo, como esfera pessoal

de validade da ordem juridica estatal, que sejam assegurados, como destinatario das ac6es do
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Estado, os direitos minimos correlacionados com a sua condi¢do de individuo, com a sua

condig&o de ser humano.

Por isso, a constituicdo, a norma fundante de todo o ordenamento juridico estatal, em
sua tarefa de estruturar o Estado, deve disciplinar a matéria dos direitos fundamentais. Disto
decorre que, ao menos em relagéo ao Estado contemporaneo, os Estados delineados a partir
das constituicbes escritas (na tradicdo ocidental) sdo forjados sob o influxo dos direitos
fundamentais (e ndo o contrario).

Mas a ligacdo, entre constituicdo escrita e direitos fundamentais estreitar-se-ia ainda
mais.

Isto porque, conforme assevera Barroso (2013), inicialmente, nos ordenamentos
juridicos europeus, ndo se viam as normas constitucionais ainda como centros irradiantes de
todo o ordenamento juridico:

No constitucionalismo europeu — e na maior parte do mundo, que vivia sob sua
influéncia — prevalecia o entendimento de que as normas constitucionais nao seriam

propriamente normas juridicas, que comportassem tutela judicial quando
descumpridas, mas sim diretivas politicas endere¢adas ao legislador (2013, p.108).

A forca normativa da Constituicdo, conforme expressdo consagrada por Konrad
Hesse, (FERNANDES, 2013) passa a ser reconhecida com o fendmeno da
constitucionaliza¢do do direito, onde ndo s a constituicdo assume o seu papel de centro do
ordenamento juridico, mas as normas constitucionais passam a ser reconhecidas como
cogentes, fundantes e condicionantes de todo o sistema legal.

Frise-se que este reconhecimento tem ligacdo estrita e direta com a percepcao dos
horrores da Segunda Grande Guerra, onde o legalismo e a relativizacdo dos direitos
fundamentais (e das normas constitucionais que o0s reconheciam) geraram os horrores do
Holocausto.

Neste sentido, mais uma vez Barroso:

A superacdo dessa perspectiva ganhou impulso no segundo pds-guerra, com a perda
de prestigio do positivismo juridico e da propria lei e com a ascensdo dos principios

constitucionais concebidos como uma reserva de justica na relagdo entre o poder
politico e os individuos, especialmente as minorias. (2013, p.108).

Deste modo, podemos sintetizar a relacdo Estado versus direitos fundamentais da
seguinte forma: primeiro, o reconhecimento paulatino pelos Estados de limites em relacéo a
sua atuacdo perante os individuos; depois, com o0 advento das constitui¢cbes escritas, 0S
Estados passam a ser estruturados sob a égide dos direitos fundamentais; e, finalmente, com a
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forca normativa das constituicBes os direitos fundamentais passam a ocupar 0 seu apice de
centralidade, passando a plena exigibilidade, condicionando e fundamentando todo o
ordenamento juridico.

Neste sentido, as licdes de Luno (1998), ao esclarecer que constitucionalismo atual
ndo seria 0 que é sem os direitos fundamentais. As normas que consagram o0s Direitos

Fundamentais sdo um pilar essencial para 0 modelo constitucional (atual) de sociedade.

2.5 CARACTERES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina jusnaturalista reconhecia os direitos fundamentais como “inatos,
absolutos, inviolaveis (intransferiveis) e imprescritiveis” (AFONSO DA SILVA, 2002,
p.181).

Afonso da Silva, sistematizando e explicando estes caracteres dos direitos
fundamentais, assevera que em tais direitos estdo denotadas: a historicidade; a
imprescritibilidade; a inalienabilidade e a irrenunciabilidade (2002, p.181).

Historicidade porque os direitos fundamentais “sdo histdricos como qualquer
direito”. Decorrem das transformacoes nas relacdes humanas em virtude das circunstancias
histéricas. Tém sua evolucdo impregnada da evolugdo cultural e social (2002, p.181).

Imprescritibilidade porque nunca deixam de ser exigiveis. Podem até prescrever
algumas prestacbes inseridas no contexto de um direito fundamental, porém, o direito
fundamental em si, ndo decai, nem prescreve (2002, p.181).

Inalienabilidade, pois “sdo direitos intransferiveis, inegociaveis, porque nao sido de
conteddo econdmico-patrimonial”. Sdo indisponiveis, na medida em que a ordem juridica
confere tais direitos a todos, entdo, o destinatario deles ndo pode dispor. (2002, p.181)

Irrenunciabilidade, ja que, por indisponiveis, também ndo podem ser renunciados.

Pode-se até deixar de exercé-los, mas nunca renuncia-los.

2.6 DA FUNDAMENTALIDADE FORMAL E MATERIAL E DO CATALOGO ABERTO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Explica Sarlet (2013) que a fundamentalidade de certos direitos subjetivos pode ser
vista e analisada sob uma dupla 6ética. Duas faces: a fundamentalidade formal e a
fundamentalidade material.
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A primeira, fundamentalidade formal, tem relagdo com a previsdo, expressa ou
implicita, no ordenamento juridico, da qualificagdo de determinado direito como

fundamental.

Ou seja, em outras palavras, que o direito fundamental em questdo conste (expressa
ou implicitamente) da constituicdo federal, gozando, portanto, do status de norma de mais alta
hierarquia; sendo protegido pelos limites formais e materiais de reforma da constituicdo e lhe

sendo atribuida eficacia vertical e horizontal. Vejamos:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional positivo, no
sentido de um regime juridico definido a partir da prdpria constituicdo, seja de forma
expressa, seja de forma implicita, e composto, em especial pelos seguintes
elementos: (a) como parte integrante da constituicdo escrita, os direitos
fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, gozando da
supremacia hierarquica das normas constitucionais; (b) na qualidade de normas
constitucionais, encontram-se submetidos aos limites formais (procedimento
agravado) e materiais (clausulas pétreas) de reforma constitucional (art.60 da CF)
[...] (c) além disso, as normas de direitos fundamentais séo diretamente aplicaveis e
vinculam de forma imediata as entidades publicas e, mediante as necessarias
ressalvas e ajustes, também os atores privados (art.5°, §1°, da CF). (SARLET, 2013,
p.279)

De outra face, mesmo na auséncia de tal catalogacdo expressa, pode ser
compreendida uma fundamentalidade material a ser reconhecida pelo aplicador do direito, na
medida em que certos direitos, pela sua relevancia, tém reconhecimento légico e implicito de

tal qualificacdo.

A fundamentalidade material (ou em sentido material), por sua vez, implica analise
do conteido dos direitos, isto é, da circunstancia de conterem, ou néo, decisdes
fundamentais sobre a estrutura do Estado e da Sociedade, de modo especial, porém,
no que diz com a posicdo nestes ocupada pela pessoa humana.(SARLET, 2013,
p.279)

E certo que ha de se reconhecer a liberdade do legislador constituinte em determinar
quais seriam os direitos considerados fundamentais naquele determinado ordenamento
juridico.

Porém, até por uma questdo de sintonia da propria constituicdo com a realidade
social, de forma a garantir a legitimidade de sua for¢a normativa, tem-se normalmente
clausulas de abertura em sede de direitos fundamentais de modo que possam ser reconhecidos
como fundamentais, outros direitos previstos ao longo do corpo constitucional; outros direitos

como implicitos ao sistema constitucional (com fundamentalidade material) e ainda outros
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direitos expressamente consagrados em tratados internacionais de direitos humanos
(SARLET, 2013).

Ou seja, a fundamentalidade material de determinados direitos, em havendo
adequacdo com as clausulas de abertura mencionadas, pode levar ao reconhecimento da

fundamentalidade formal destes mesmos Direitos.

E o caso, por exemplo, da Constituicio Brasileira (1988), que possui as clausulas de
abertura mencionadas®, aptas ao reconhecimento de novos direitos fundamentais. Fazendo,
assim, com que haja um catalogo aberto de direitos fundamentais no ordenamento juridico

brasileiro.

Mais uma vez, nesse diapaséo, Sarlet:

A nossa Constituicdo consagrou a no¢do, ja incorporada & nossa tradi¢do juridico-
constitucional desde o advento da Republica, da abertura material de nosso
"catalogo" de direitos fundamentais, que abrange, além dos direitos previstos nos
tratados internacionais em matéria de direitos humanos, os assim chamados direitos
implicitos e decorrentes do regime e dos principios, mas também alcanca direitos
fundamentais expressa e implicitamente positivados em outras partes da
Constituicdo (2002, p.04).

E deste catdlogo aberto é que exsurgira, como veremos adiante, o direito

fundamental ao futuro.

3 DO FUTURO

Em que pesem as inumeras discussdes acerca da concretizagdo e eficacia horizontal e
vertical dos direitos humanos, pouco tem-se discutido acerca da sustentabilidade destes
direitos em relacdo ao futuro.

Ou seja, a problematizacdo da tematica dos Direitos Humanos tem sido estudada
muito mais sob a otica da implementacdo o mais rapido possivel de tais Direitos e menos sob
o critério da eficacia social de tais direitos no tempo, em dez, cinquenta, cem, ou mil anos.

E por que entendemos tal discussdo relevante? Exatamente porque nada garante, por
exemplo, que, no futuro, a implementacao progressiva dos direitos sociais possa continuar no
ritmo preconizado pelos Sistemas Regional e Internacional de Protegéo de Direitos Humanos;

que as economias dos paises suportem o ritmo de crescimento necessario para que haja

SArt.5°, §§2° e 3° da Constituicao Federal do Brasil.
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recursos suficientes para o equacionamento das assimetrias sociais; ou mesmo que 0S recursos
naturais do Planeta sejam suficientes para que haja uma continuidade do processo bioldgico
da espécie humana e das outras espécies, com a dignidade que Ihes é devida.

Tudo porque o futuro que se avizinha, em vez de grande redentor das mazelas
humanas, pode se revelar obscuro e ameagador.

E o que nos leciona pensadores do quilate de Hardin, Beck e Hans Jonas.

Hardin, em seu Tragedy of the commons - artigo publicado em 1968, que em
traducdo livre pode ser retratado como a Tragédia dos bens comuns — denota em seu
pensamento que o ser humano tem uma natureza egoistica, de modo que nas situacdes
corriqueiras do dia-a-dia este procura 0 maximo de beneficio para si mesmo na fruicdo dos
bens comuns.

E que este egoismo associado ao aumento populacional e principalmente ao
incremento do consumo e dos niveis de conforto, pode levar a um exaurimento de riquezas
naturais, ou mesmo da capacidade de a natureza recuperar-se dos agravos contra ela
cometidos.

Dai, preconiza o autor, a necessidade de uma intensa regulacdo por parte do Estado,
por meio de normas coercitivas, para garantir uma fruicdo sustentavel das riquezas naturais,
suplantando o egoismo natural do ser humano.

Porém, apesar de pugnar por uma regulacdo efetiva, como forma de otimizar a
utilizacdo dos bens comuns, o autor, sombriamente, assume como premissa - ja naquela época
- que o problema populacional no mundo ndo tem uma solucdo técnica, na medida em que se
a rigueza do mundo é finita, entdo um aumento populacional fard com que a riqueza por
pessoa continuamente diminua, até 0 momento em que esta riqueza nao seja mais suficiente
para 0 que se convencionou chamar de uma vida digna. E, nesse contexto, o espaco sideral
seria a Unica escapatoria.

Em caminho semelhante segue Beck (2002), com suas reflexdes sobre a Sociedade
de Risco, onde a globalizagéo, o uso intenso da tecnologia, e a incerteza das consequéncias
deste poder tecnoldgico (o poder da técnica, conforme ensinamento de Jonas) fazem com que
as ameacas, 0s perigos sejam globais e interconectados.

Acidentes nucleares, forcas da natureza, desastres ecoldgicos entram nas agendas de
preocupacdo dos Estados, ja que tais riscos ultrapassam a fronteira do Estado Nacional e
podem atingir toda uma comunidade de paises.

O risco passa a ser uma presenca constante, e a mitigacdo do risco, por meio da

prevencdo e da precaucdo passam a ser palavras de ordem, e concretas preocupacdes do
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Estado Nacional. Para tanto, precisara cada vez mais de agilidade e celeridade no
tratamento/mitigacao/prevencdo/precaucao de tais riscos.
E o que esclarece Cardoso (2006, p.75), na linha dos ensinamentos de Beck,
arrematando o que foi dito linhas acima:
Nosso mundo é a sociedade de risco. E preciso compreendé-lo com uma realidade
que atingiu um nivel de ameaca muitissimo superior a nossa imaginacdo. Esse
mundo civilizatoriamente construido praticamente aboliu a indecisdo. E €

permanente a necessidade de tomar decisdes que tocam a substancia da
sobrevivéncia.

E de modo semelhante, temos as observacdes de Jonas (1995), com sua aguda
preocupacdo com o uso indiscriminado da técnica ameagando de modo efetivo a existéncia
humana na Terra, nos moldes em que conhecemos e vivemos.

Isto porque a velocidade das mudancas torna-se tremenda, e as éticas anteriores, que
regiam os modos de vida até entdo, que tinham a ver com 0 aqui e 0 agora, ja ndo sao mais
suficientes, pois as consequéncias das a¢fes do presente sdo incertas (OLIVEIRA, 2014).

Deste modo, ndo é tempo mais de julgar, de avaliar se alguma agio é boa ou ma. E
tempo de prever, de planejar, pois, em se tratando de consequéncias incertas, um passo errado
pode vir a ser uma real ameaca a humanidade.

Neste sentido, ndo cabe mais avaliar a pureza ou a bondade de proposito, ja que o
poder da técnica, mesmo usado com boas intencbes, pode trazer consequéncias terriveis e
imprevisiveis.

“Segundo Jonas, o mau esta presente no risco da acdo (mesmo naquela dirigida pelo
bem) porque o longo prazo dos efeitos que acompanha hoje o grande poder da técnica faz
com que as consequéncias perdurem forma incerta”.(OLIVEIRA, 2014, p.127)

Defende, JONAS, para ultrapassar este perigo e garantir a viabilidade da existéncia
humana, uma verdadeira ética do receio — do temor. Uma ética que instigue a
precaucdo/prevencdo e o0 planejamento de modo que as geragOes futuras ndo sejam
prejudicadas (1995). “Uma futurologia comparativa que traz para a ética a tarefa de projetar
de uma forma a mais aproximada possivel aquilo que aparece inicialmente como uma
hipotese, a fim de que o prognostico futuro sirva de estimulo ou de adverténcia para a acao do
presente.” (OLIVEIRA, 2014, p.128)
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E se diz uma ética do receio”, porque, no planejamento, e no espaco de tomada de
deciséo, deve-se guardar sempre a “possibilidade do equivoco, ja que a previsdo negativa se
beneficiaria do imprevisto favoravel, ou seja, seria adequado que o pressagiado ndo se
cumprisse” (OLIVEIRA, 2014, p.129). Por isso, a preferéncia sempre pelo prognéstico
negativo.

O que seria uma nova roupagem do valor prudéncia, agora transformada em cerne do
agir moral (JONAS, 1995). Uma prudéncia direcionada a evitar um mal maior, e vocacionada
a necessidade de abrir mao de certas comodidades, em prol de um futuro melhor. Tudo
“porque podemos viver muito bem sem o bem supremo, mas ndo em companhia do mal
supremo” (OLIVEIRA, 2014, p.138)

Nestes termos, a capacidade de vislumbrar ou antecipar estes riscos seria, na visao de
Jonas, a principal qualidade do hoje, para sobrevivéncia e garantia do mundo do amanha.
(OLIVEIRA, 2014).

Deve 0 homem saber, para resguardar o futuro, 0 que esperar, 0 que incentivar e 0
que evitar frente ao que se deve esperar. (OLIVEIRA, 2014).

Ou seja, uma ética baseada na responsabilidade, onde cada acdo humana (sobretudo
quando em uso o poder da técnica) tem que ser sopesada de modo a que ndo seja uma ameaga
a vida humana auténtica na Terra (JONAS, 1995).

Por isso, em face do perigo de um futuro distopico, urge que, no presente, sejam
tomadas providéncias para que os Direitos Fundamentais sejam continuamente concretizados
no presente e no porvir.

E, na adverténcia de OLIVEIRA (2014, p.123): “Ora, se a ética é a ciéncia do agir,
entdo é como tal que ela deve enfrentar o novo cenario tecnologico moderno, para o qual,
segundo Jonas, as éticas tradicionais ndo sdo mais suficientes.”

Entdo, se para Jonas € necessaria uma nova ética para fazer frente aos desafios
futuros, entdo uma nova concepcao da inteligéncia dos direitos fundamentais exsurge para
atender estes novos desafios.

E a consagracdo de um direito fundamental ao futuro atende a este chamado.

5 DO DIREITO FUNDAMENTAL AO FUTURO

* Importante ressaltar que o temor mencionado ndo trata de um sentimento de panico ou impoténcia — o que
poderia gerar paralisia, ou mesmo manipulacdo e quebra de direitos. N&o, o receio funciona como fonte de
reflexdo, que busca antecipar o que pode vir de mal, no futuro, em termos de consequéncia das ac¢Ges do
presente.
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Antes de tragar o conteido daquilo que seria, em nossa visao, o direito fundamental
ao futuro, cabe uma digresséo acerca do que seria o futuro. Com efeito, o futuro aqui tratado
representa o porvir: o0s dias, meses, anos e seculos que virdo; o tempo que correspondera a
parcela de vida a ser vivida pela geracdo atual até a sua morte, e que tera continuidade na vida
da geracédo subsequente.

E este futuro representa exatamente ndo so o direito de usufruir esta expectativa de
vida (usufruir da expectativa de sobrevivéncia); como no sentido de que esta expectativa de
sobrevivéncia revista-se de todas as possibilidades e atributos de uma vida plena (e ndo mera
sobrevivéncia) com total respeito a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, e com base nesta definicdo, o direito fundamental ao futuro, objeto do
presente artigo, nada mais é do que uma visdo prospectiva da concretizacdo e eficacia dos
direitos fundamentais ao longo dos tempos.

Ou seja, defende-se que o processo reconhecimento dos direitos humanos tem de ser
ndo so evolutivo e continuo; ele também tem que ser sustentavel; exatamente para que a
flecha da eficacia dos direitos fundamentais permaneca continuamente operando, ndo sé
garantindo a efetividade de tais direitos a todos os individuos; mas que esta universalidade
seja garantida ao longo do tempo, ndo sé a geracdo atual, mas também a geracgdo futura.

Deste modo, uma palavra de ordem do Direito Fundamental ao Futuro, é a
sustentabilidade, no sentido que o ordenamento juridico e social seja capaz de manter as
conquistas, 0 modo de vida, a vida digna tanto da geracdo atual, como das futuras geracdes.

E a outra seria a de responsabilidade, de modo a representar um compromisso ético
da geracéo presente, inclusive daqueles agentes delineadores da vontade estatal, em relacéo a
garantia da dignidade humana das geragodes futuras.

Nem que isto represente um sacrificio em termo de fruicdo de bens, de recursos
naturais, de expressdo de poder politico, ou de continuidade de privilégios. Tudo porque “o
sacrificio do futuro em prol do presente ndo € logicamente mais refutavel que o sacrificio do
presente a favor do futuro. A diferenga esta apenas em que, em um caso, a série segue adiante
e, no outro, ndo” (JONAS, 1995, p.39)

Mas, eis que surge a pergunta: este direito ao futuro merece a qualificacao de direito
fundamental? Entendemos que sim.

Como vimos acima, os direitos fundamentais caracterizam-se por sua essencialidade,

por sua vinculacao ética e filoséfica com a existéncia humana em toda sua potencialidade.
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Os direitos fundamentais vinculam-se as garantias e direitos que cada individuo
detém para que possa exercer 0 seu pleno desenvolvimento humano, com oportunidades de se
integrar na sociedade, exercer sua liberdade, expressar seu pensamento, respeitar o proximo, e
ser respeitado.

E evidentemente tais garantias e direitos ndo sdo estéticas e pontuais, como em uma
fotografia. Estas garantias e direitos tém que ser exercidas de modo continuo e duradouro, de
forma a abracar (com dignidade) toda a vida de cada individuo, até o chamado final da morte.

Protecdo que evidentemente se estende aqueles que nascem neste meio tempo,
fazendo com o que a protecdo aos direitos fundamentais deva ser continua e sem limite no
tempo.

Pensar de outro modo significaria atentar, por exemplo, contra o direito a vida, ja
que, em ndo se sabendo ao certo a data da morte de cada individuo, ndo se pode precisar até
que dia os seus direitos fundamentais tém que ser absolutamente respeitados. Ou contra o
direito a familia, pois o sentimento que nos une a nossos filhos, cbnjuges, netos, e
descendentes faz com que uma vida digna nédo seja sé a vida individual, mas a vida digna do
todo de pessoas com o qual o individuo se relaciona.

Neste ponto, vemos o direito fundamental ao futuro, como um corolario natural do
direito a vida; vida esta que, segundo o ensinamento de Hans Jonas, tem um imperativo ético
de manter-se, revelado “num constante dizer sim da vida para si mesma” (OLIVEIRA, 2014,
p.143).

Neste sentido, a vida tem que ser respeitada: a vida da geracdo presente, a vida da
geracdo futura, e a vida de todos os seres que garantem que este modus vivendi mantenha-se,
evolua e perpetue-se no tempo. No presente e no porvir.

Desta maneira, entendemos como evidente um direito fundamental ao futuro. Mas
qual seria a importancia préatica de tal reconhecimento? Seria apenas um exercicio académico,
ou especificacdo de um direito fundamental que ja estaria albergado pelo conteido de outros
Direitos Fundamentais? Entendemos que nao.

Isto porque, tendo em conta a eficacia horizontal e vertical dos Direitos
Fundamentais, temos que a observancia ao direito fundamental ao futuro (e o seu correlato
conceito de sustentabilidade) passara a informar todo o ordenamento juridico, condicionando
e fundamentando toda a aplicagédo do direito.

O que trara, em nosso sentir, a0 menos uma importantissima consequéncia pratica: o

condicionamento da discricionariedade estatal em func¢éo da sustentabilidade.
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Ou seja, 0 Futuro passara a condicionar a acao presente; os agentes da vontade estatal
terdo que incluir o porvir em sua agenda de preocupagbes. E mais do que isso, terdo de
acrescentar a exceléncia em seus modelos de atuacéo, ja que se o futuro é tdo desafiador em
problemas. Urge que a atuacdo estatal busque a cada dia mais a exceléncia na solugdo dos
novos desafios. O governante, como diz Jonas, tem que agir com a mesma responsabilidade
de um pai de familia (JONAS, 1995).

6 SUSTENTABILIDADE E O CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE DO
ESTADO.

Um dos objetivos do estudo do Direito Fundamental ao Futuro tem relacdo com o
controle da discricionariedade das decisdes estatais. Tanto em termos de discricionariedade
legislativa, como em termos de discricionariedade administrativa. Mas, como assim?
Comecemos pela discricionariedade legislativa.

Tomando emprestado de Alexy (2011) o seu conceito de moldura constitucional,
temos que a Constituicdo funciona como a moldura de um quadro, que estabelece os limites
da acdo do legislador ordinario. Neste sentido, tudo o que puder ser inserido (adequado) ao
marco legal (em conformidade com a moldura) sera constitucional. O que ultrapassar (e fugir
da moldura) n&o.

Diz-se, assim, que ao legislador ¢ atribuida uma discricionariedade (margem de acao
estrutural), que lhe permite produzir normas em acordo com o marco ofertado pela
constituicao.

Em caminho semelhante, temos a discricionariedade administrativa, onde a lei e
constituicdo definirdo um marco de atuacdo para o gestor publico; porém, como a
Administracdo Publica é multifacetada, é impossivel ao legislador prever todas as hipdteses
de atuacdo do administrador publico; dai a previsdo de espacgos de liberdade, espacos de
decisdo para que o administrador procure, dentre varias condutas autorizadas pela lei (pelo
marco legal ou constitucional), aquela que melhor atenda o interesse publico (BANDEIRA
DE MELLO, 1998).

Deste modo, temos que a discricionariedade - legislativa e administrativa - representa
espaco para o exercicio de competéncia especifica, espaco que € delimitado pelo ordenamento
juridico, e que, como veremos a partir de agora, € delimitado pelo respeito ao Direito
Fundamental ao Futuro, notadamente pelo conceito de sustentabilidade, que representa

exatamente uma dimenséo politico-juridica de tutela ao Direito ao Futuro.
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Neste sentido, Freitas:

Dimenséo juridico-politica ecoa o sentido de que a sustentabilidade determina, com
eficacia direta e imediata, independentemente de regulamentacéo a tutela juridica do
direito ao futuro e, assim, apresenta-se como dever constitucional de proteger a
liberdade de cada cidaddo [...] nesse status, no processo de estipulagdo intersubjetiva
do contetdo intertemporal dos direitos e deveres fundamentais das geracGes
presentes e futuras, sempre que viavel diretamente (2012, p.67)

O ordenamento juridico forma um sistema, racional e harmonizado a partir do seu
fundamento de validade que € a Constituicdo Federal. E, também como visto acima, € certo
que os Direitos Fundamentais formam um dos nlcleos relevantes da Constituicdo,
representando, inclusive, no caso brasileiro, clausulas pétreas, ou seja, normas constitucionais
insuscetiveis de revogacdo ou supressdo de seu nucleo essencial.

Deste modo, com a eficacia irradiante dos direitos fundamentais, temos que toda a
atuacdo legislativa e administrativa serd condicionada por tais normas. Sendo que, por certo,
também o imperativo constitucional de garantia do direito fundamental ao futuro servira de
moldura/limite para o reconhecimento da discricionariedade. E uma vez ultrapassado este
limite, a atuacdo do administrador/legislador sera maculada pelo vicio da insustentabilidade.

Na linha do j& sustentado por Jonas (1995), o administrador/legislador tem a
responsabilidade de ser o guardido do futuro e agir com a responsabilidade de um bom pai de
familia. Tem que o agente estatal atuar de modo altruista sempre direcionado ao bem estar
coletivo presente e com sua repercussao no futuro. Ou, como foi aduzido anteriormente, atuar
da melhor maneira possivel, com a mesma exceléncia e melhores preocupac¢des como um pai
age em relagéo a seu filho (JONAS, 1995).

O que implica, inclusive, em uma obriga¢&o unilateral, um imperativo ndo reciproco,
como bem destaca Russ:

Encarrego-me da humanidade futura que, evidentemente néo far4 nada a meu favor.
Esta ndo reciprocidade do imperativo de Jonas constitui um elemento caracteristico,
posto que minha obrigacdo ndo é absolutamente a imagem inversa do dever do
outro. O Unico exemplo que, na moral tradicional, pode nos recordar esta nao

reciprocidade, seria a obrigagdo quanto aos filhos engendrados: eu lhes devo tudo,
sem esperar nada deles. (2011, p.101).

E uma responsabilidade inerente e natural e que decorre simplesmente do fato de o
Estado (democratico) ser voltado ao atendimento das necessidades coletivas.
Responsabilidade esta nem sempre atendida, j& que a busca de manutencdo de posicbes de
poder muitas vezes faz com que o sentimento egoista ultrapasse o imperativo de busca do

atendimento da necessidade coletiva.
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Explicitaremos melhor esta linha de argumentacgédo por meio de exemplos.

Imaginemos o caso de um administrador que ndo investe em acles de salde
preventivas, para atendimento da populacéo, preferindo a utilizacdo de agdes curativas (para
atender algum interesse econdmico da industria dos remédios). Entendemos que esta opg¢éo
fere a sustentabilidade e o direito fundamental ao futuro. Por qué?

Simplesmente porque ndo se investindo em prevencdo estar-se-a colocando em risco
tanto a capacidade financeira do ente publico (que no futuro talvez ndo seja capaz de arcar
com as acles curativas, notadamente mais caras do que as a¢0es de prevencao), como ainda a
propria sobrevivéncia e longevidade da populacdo, ja que a falta de prevengdo pode gerar
enfermidades graves que, em casos extremos, pode levar a 6bito individuos que poderiam (via
prevencdo) ndo ser expostos ao risco da moléstia.

Um outro exemplo seria 0 caso do gestor que simplesmente resolveu ndo mais repor
a necessidade de agentes publicos, como, por exemplo, juizes (com vista a, por exemplo,
gerar inércia do Judiciério, possibilitando que o Estado ndo seja demandado a cumprir
determinados direitos fundamentais).

Evidentemente, com o passar dos anos, 0 nimero de magistrados diminuira em
funcdo das aposentadorias, e a prestacdo jurisdicional serd prejudicada. E com a prestacao
jurisdicional deficiente podera haver um colapso da ordem juridico-social, ja que o Poder
Judiciario é fator de estabilidade da sociedade na composicdo/prevencédo de litigios. Ou seja,
surgiria uma insustentabilidade.

Outra situacdo insustentavel seria adotar uma politica o reajuste de beneficios sociais
em valores reais e crescentes ao longo do tempo (com a intencdo de ganhar dividendos
eleitorais), de modo a igualar ganhos que poderiam advir do trabalho altamente qualificado.

Ora, tal conduta seria insustentavel tanto sob o prisma financeiro, pois certamente
ndo haveria orcamento suficiente a fazer frente a tal demanda; como sob o prisma social, ja
que muitas pessoas seriam desestimuladas a buscar o aperfeicoamento profissional, ja que
poderiam receber valores semelhantes sem a demanda de esforco.

Frise-se, neste ponto, que se pode fazer um paralelo entre supostas benesses sociais e
0 pensamento de Hans Jonas (1995) em relacdo aos beneficios trazidos pela técnica (com
consequéncias incertas). Isso porque, como Vvisto, decisdes, muitas vezes aplaudidas,
desejadas, bem intencionadas, e até com finalidades nobres podem, no futuro, causar
gravames. Por isso, a expressa necessidade (lembremos da heuristica do receio ou do temor

mencionadas anteriormente) da reflexdo, do planejamento, da capacidade de antecipacdo dos
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resultados futuros, para que agles, supostamente bem intencionadas, ndo tenham resultados
desastrosos.

Deste modo, toda e qualquer decisdo administrativa e/ou politica que colocar em
risco o futuro, ou melhor dizendo, a concretizacao presente e futura dos direitos fundamentais
deve ser entendida como insustentavel, e nesta medida inconstitucional, e, por conseguinte,
contraria ao ordenamento juridico.

Restam, portanto, o direito fundamental ao futuro, e sua medida concreta, a
sustentabilidade como critérios reitores e controladores da discricionariedade do agir do
Estado. E ambos garantidores de uma ética do futuro que assim “parte da premissa de que o
dever ser do futuro é construido num dever do presente, e € no agora que se constroem as
possibilidades de que no futuro haja uma humanidade auténtica” (OLIVEIRA, 2014, p.147).

8 CONCLUSAO

Do exposto, vimos que os direitos fundamentais ocupam uma posicdo de
centralidade no ordenamento juridico, condicionando, com sua eficacia horizontal e vertical
todo o ordenamento juridico.

Isto porque os direitos fundamentais sdo aqueles estritamente vinculados ao pleno
desenvolvimento da vida humana, denotando 0s c&nones necessarios para que esta se
desenvolva e evolua plena em dignidade.

Vimos também que a importéncia e centralidade dos direitos fundamentais ndo deve
ser aferida apenas no presente, mas que tal afericdo deve ser feita de modo sustentavel e
duradouro; isto porque a importancia da efetividade dos direitos fundamentais ndo € algo
estanque e pontual; néo, esta efetividade deve funcionar de modo prospectivo de modo a
proteger a vida humana em todos os seus momentos, inclusive a possibilidade de vida futura
do individuo e de seus descendentes.

Deste modo, em face da essencialidade da importancia do aspecto futuro da
concretizacdo dos direitos fundamentais, pode-se dai induzir um verdadeiro direito
fundamental ao futuro.

Um direito fundamental de protecdo da dignidade humana também no futuro, e ainda
mais justificado em face das incertezas do porvir, tais como 0s riscos decorrentes do
exaurimento dos recursos naturais, do uso intensivo e descontrolado da tecnologia, e dos

riscos que a vida moderna impde a sobrevida da espécie humana.
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Um direito fundamental ao futuro que condiciona todo o ordenamento juridico e que
pela linha de argumentacdo deste artigo, decorre um importantissimo instrumento de
balizamento das acGes do Estado: sustentabilidade.

Sustentabilidade, que servira como instrumento de controle das decisfes do Estado,
da discricionariedade estatal, fazendo com que o espago de discricdo dos governantes seja
aferido sob o viés da compatibilidade desta discricionariedade com o direito ao futuro.

Considerando que o Estado é protagonista na adequacgdo das relagdes sociais e no
adequado uso dos recursos publicos de forma a concretizar os direitos fundamentais, deve-se
sindicar o agir estatal a luz de uma sustentabilidade em relacdo ao futuro, ou seja,
investigando se as politicas de governo, se as politicas publicas estdo de acordo com a

viabilizacdo dos direitos fundamentais no futuro.
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