
  
    1. TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS


    Os direitos fundamentais surgiram na França durante o movimento político e cultural que resultou na Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão de 17892. Seu principal propósito consiste na proteção e promoção da dignidade da pessoa humana, abrangendo direitos relacionados à liberdade e à igualdade. Nesse sentido, Luís Prieto Sanchís (1994, p. 188-189) define os direitos fundamentais como:


    (...) mandados de otimização das medidas necessárias à promoção e à manutenção da dignidade humana, incorporados ao ordenamento jurídico independentemente da maioria legislativa, por serem considerados mais relevantes que o princípio da separação de poderes, por um consenso racional contra-fático, variável no tempo e no espaço, entre todos os cidadãos.


    Desse modo, os direitos fundamentais possuem uma relação intrínseca com a dignidade da pessoa humana. Uma vida digna é aquela capaz de proporcionar ao indivíduo um padrão mínimo de qualidade em todas as suas esferas. A despeito de qualquer diferença física, intelectual, cultural ou psicológica, todo o ser humano é detentor de dignidade – sendo considerado um valor universal.


    A qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideração por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condições existenciais mínimas para uma vida saudável, além de propiciar e promover sua participação ativa e co-responsável nos destinos da própria existência e da vida em comunhão com os demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).


    Nessa esteira, segundo os ensinamentos de Ronald Dworkin (1984, p. 153), os direitos fundamentais se assemelham à ideia de “trunfos contra decisões políticas que pensam na sociedade como um todo”. Assim, a metáfora dos trunfos confere ao indivíduo respeito e igualdade frente ao poder público. Isto é, operam contra intromissões do poder legislativo e eventuais determinações políticas tendentes a restringir os direitos fundamentais, tais como a liberdade e a autonomia individual.


    Os direitos fundamentais evoluíram na sociedade conforme a necessidade de cada época. Sua positivação progressiva e sequencial nos textos constitucionais originou as dimensões dos direitos fundamentais. De início foram assegurados os direitos de primeira dimensão, ligados ao valor liberdade, consagrando os direitos civis e políticos. Nesse momento, prestigiou-se as liberdades negativas, sendo repudiada a intervenção do Estado na vida das pessoas.


    Posteriormente, a segunda dimensão, relaciona-se à igualdade material, alcançando os direitos sociais, econômicos e culturais. São direitos de titularidade coletiva e reclamam uma atuação positiva do Estado, que passa a assumir uma posição de garantidor de direitos nas relações intersubjetivas sociais, com o fim de dirimir desigualdades, especialmente, das classes menos favorecidas.


    A expressão “social” encontra justificativa, entre outros aspectos (…), na circunstancia de que os direitos de segunda dimensão podem ser considerados uma densificação do princípio da justiça social, além de corresponderem a reivindicações das classes menos favorecidas, de modo especial da classe operária, a titulo de compensação, em virtude da extrema desigualdade que caracteriza (e, de certa forma, ainda caracterizada) as relações com a classe empregadora, notadamente detentora de um menor grau de poder econômico (SARLET, 2012, p. 56).


    Por sua vez, os direitos de terceira dimensão estão ligados aos valores da fraternidade ou da solidariedade, incluindo-se nesse rol o direito ao desenvolvimento do meio ambiente, à autodeterminação dos povos e o direito de comunicação. Esses direitos são transindividuais, destinados à proteção do gênero humano.


    Por fim, Paulo Bonavides (1996) consagra os direitos de quarta e quinta geração. Aqueles estão relacionados à democracia, à informação e ao pluralismo, enquanto estes trazem a paz como direito supremo da humanidade. A incorporação dessas novas dimensões revela o caráter dinâmico dos direitos fundamentais na sociedade (NOVELINO, 2020, p. 315-316).


    1.1 DISTINÇÃO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS


    Antes de distinguirmos os termos direitos fundamentais e direitos humanos, cabe mencionar que “os direitos fundamentais, de certa forma, são também direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre será o ser humano, ainda que representado por entes coletivos (grupos, povos, nações, Estado)” (SARLET, 2012, p. 28).


    Nessa perspectiva, a expressão direitos fundamentais compreende os direitos do ser humano positivados na Constituição de cada país – ou seja, no seu plano interno, podendo o seu conteúdo variar de acordo com cada Estado. De outro modo, os direitos humanos, propriamente ditos, estão consagrados nos tratados e convenções internacionais.


    (...) a distinção é de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guardaria relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter supranacional (internacional) (SARLET, 2012, p. 29).


    Nesse viés, merece destaque a distinção entre os graus de concretização no âmbito normativo. De um lado, os direitos fundamentais estão duplamente positivados, tendo uma atuação tanto no âmbito interno quanto externo, apresentando, assim, uma maior concretização positiva. Por outro lado, os direitos humanos estão positivados apenas no plano externo, demonstrando um menor grau de concretização positiva.


    (...) mas também por causa do grau de realização que eles têm positivamente, isto é, o grau de regras de implementação. Os direitos fundamentais são positivados duplamente, uma vez que atuam interna e externamente, tendo um maior grau de realização positiva, enquanto os direitos humanos são positivados apenas no ambiente externo, com um nível inferior de realização positiva (PEREZ LUÑO, 1998, p. 46-47) (tradução livre).


    Conforme os ensinamentos de Otfried Höffe (2000, p. 169), os direitos humanos, antes mesmo de serem reconhecidos e positivados na Constituição de um país, já detinham uma moral jurídica universal. Assim dizendo, os direitos humanos são inerentes ao homem simplesmente por ser pessoa, tendo uma origem pré e supra estatal. De modo contrário, os direitos fundamentais têm origem no Estado e referem-se às pessoas enquanto membros de uma comunidade jurídica.


    1.2 TEORIA LIBERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS


    A teoria liberal dos direitos fundamentais tem como fundamento o valor liberdade. O pensamento político-liberal, baseado na autonomia moral do indivíduo, ganhou força com o trabalho de John Locke (1999, p. 29), que estabeleceu bases para uma teoria da justiça fundada na cooperação mútua entre cidadãos livres e iguais. No entanto, Montesquieu (2005), considerado um crítico da monarquia absolutista e um dos principais teóricos da corrente Iluminista, foi o responsável pela inserção do pensamento liberal na Europa continental. Quanto à filosofia política contemporânea, destaca-se a obra de John Rawls (2002) – filósofo político americano.


    Nesse viés, a concepção liberal de John Rawls encontra-se em contraposição ao utilitarismo3 predominante na década de 70 do século XX. Inicialmente o autor resgata os princípios da justiça, os quais devem reger as estruturas básicas de uma sociedade, originando, assim, o termo “justiça


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.3 TEORIA COMUNITÁRIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.4 TEORIA DEMOCRÁTICO-PROCEDIMENTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.5 TEORIA DO MÍNIMO EXISTENCIAL


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.6 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO ESTADO CONTEMPORÂNEO


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.7 O DIREITO FUNDAMENTAL NO PLANO INTERNACIONAL


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.8 TEORIA DA RESERVA DO POSSÍVEL
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