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“Democracia ndo se faz por palavras,
mas por acdo. Se as palavras ndo se
resolvem em acdo, em acdo de
vigilancia pela rigorosa probidade da
administracdo, de austeridade no
emprego dos dinheiros puablicos, de
convocacgdo dos mais capazes para as
funcbes de governo, de estrita
subordinacgdo dos critérios politicos as
normas da moral comum, que oS
coédigos e as leis consubstanciam,
pouco importa a énfase dos conceitos
e das promessas, porque de
democracia néo se trata.”
Aloysio de Carvalho Filho
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1 INTRODUCAO

A evolucdo do direito constitucional é fruto da aceitacdo dos direitos fundamentais
como cerne da protecdo da dignidade da pessoa. A Carta Magna é o documento mais
adequado para consagrar normas assecuratrias para efetividade de tais direitos. Tal
preocupacdo é nitida desde do preAmbulo da nossa Constituicdo que institui um estado
democratico, assegurando o exercicio dos direitos sociais, individuais, a liberdade e
seguranca.

Ao tratar-se de direitos fundamentais, vale sempre relembrar a licdo de Canotilho:

Os direitos fundamentais pressupdem concepcdes de Estado e de constituicdo
decisivamente operantes na actividade interpretativo-concretizadora das normas
constitucionais. Significa isto que a interpretacéo da constitui¢do pré compreende uma
teoria dos direitos fundamentais, no sentido de uma concepcdo sistematicamente

orientada para o cardcter geral, finalidade e alcance intrinseco dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais, concebidos como sistema ou ordem,



constituiriam um ponto de referéncia sistemico (Bezugssys-tem) para a teoria da
constituicdo e do Estado. A abordagem dos direitos fundamentais ndo deve, porém,
ser aprisionada por teorias ou sistemas fechados, impondo-se antes uma dogmatica
aberta em que o pensamento zetético (= pensamento problematizante) sobreleve as
exigéncias da dogmatica pura. Indispensavel &, por isso, perguntar problematicamente
sobre as teorias de direitos fundamentais julgadas subjacentes ao articulado
constitucional ou esgrimidas na discussdo dos direitos fundamentais. *

Cabe salientar que os direitos fundamentais cumprem, na nossa Constitui¢do, a funcéao
de direitos dos cidaddos, constituindo, num plano juridico objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, impedindo essencialmente as ingeréncias destes na esfera
juridico-individual, assim como, num plano juridico subjetivo, o poder de exercicio de certos
direitos.

Nesta senda, verifica-se que a evolucdo dos direitos fundamentais decorre de uma
evolucdo histdrico-social. Referidos direitos foram aparecendo, e gradativamente,
disciplinados nos textos constitucionais, conforme a demanda de cada época, tendo esta
consagragdo progressiva e sequencial nos textos constitucionais dado origem a classificagéo
em geragdes. Como o surgimento de novas geracdes ndo ocasionou a extingdo das anteriores,
ha quem prefira o termo dimensdo por ndo ter ocorrido uma sucessdo desses direitos e sim a
coexisténcia de todos as geracoes.

Parte da doutrina? tem evitado o termo “geragdo”, trocando-0 por “dimensdo”, uma
vez que a ideia de “geracdo” esta diretamente ligada a de sucessdo, substituicdo, enquanto que
os direitos fundamentais ndo se sobrepdem, ndo séo suplantados uns pelos outros. A distin¢ao
entre geracOes serve apenas para situar os diferentes momentos em que esses grupos de
direitos surgem como reivindicagdes acolhidas pela ordem juridica

Neste diapasdo, André Ramos Tavares fala em dimensdo dos direitos dos homens, ao
invés de geracao: ,

“E preciso anotar que os autores tém preferido falar em gerag@es, querendo significar
geracOes sucessivas de direitos humanos. A ideia de “gera¢des”, contudo, é equivoca,
na medida em que dela se deduz que uma geragdo substitui, naturalmente, a outra, e

assim sucessivamente, o que ndo ocorre, contudo, com as “geragdes” ou “dimensdes”
dos direitos humanos. Dai a razdo da preferéncia pelo termo “dimensio”3

Hoje pode-se afirmar que existem os direitos de primeira, segunda e terceira geracao,
sendo que ainda ha doutrinadores que defendem a existéncia dos direitos de quarta e quinta
geracdo. Desde ja, vale a pena ressaltar que a divisdo de tais direitos em geracdes ou
dimensdes ¢ meramente académica, uma vez que 0s seres humanos ndo podem ter seus
direitos divididos em geracfes ou dimensdes estanques. Tal divisdo diz respeito somente ao
reconhecimento dos mesmos em momentos historicos especificos.

Com a globalizacéo criou-se a possibilidade de universalizacdo dos direitos no campo
institucional, marco do surgimento da quarta geracao, objeto do presente estudo, haja vista o
momento historico atual e os 30 anos da Constituicao Brasileira.

2 -DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE PRIMEIRA GERACAO

tCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 edi¢do revista. Coimbra: Livraria Almedina,
1993, p. 505/506.

2 Novelino, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 2017.
sTAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.358.



Os direitos de primeira geracdo referem-se as liberdades negativas classicas, que
enfatizam o principio da liberdade, configurando direitos civis e politicos. Surgiram no final
do seculo XVIII e representavam uma resposta do Estado liberal ao Estado absolutista,
dominando o século XIX, e corresponderam a fase inaugural do constitucionalismo no
Ocidente.

Foram frutos das revoluces liberais francesa e norte-americana, nas quais a burguesia
reivindicava o respeito as liberdades individuais, com a consequente limitacdo dos poderes
absolutos do Estado. Oponiveis, sobretudo, ao Estado, sdo direitos de resisténcia que
destacam a nitida separacdo entre o Estado e a sociedade. Exigem do ente estatal,
precipuamente, uma abstencdo e ndo uma prestacdo, possuindo assim um caréter negativo,
tendo como titular o individuo.

Ingo Wolfgang Sarletem sua obra entende que :
Sédo, por este motivo, apresentados com direitos de cunho negativo, uma vez que
dirigidos a uma absten¢do, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes
publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o
Estado” %,
Nesse contexto, estdo o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante
a lei e posteriormente por um leque de liberdades, tais como a liberdade de imprensa,
manifestacao, associacao, etc.
Preciosas sdo as palavras de Paulo Bonavides ao fazer referéncia aos direitos de
primeira geracdo quando afirma que :
Os direitos fundamentais de primeira dimensdo representam exatamente os direitos
civis e politicos, que correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental,
mas que continuam a integrar os catalogos das Constituices atuais (apesar de contar
com alguma variacdo de conte(do), o que demonstra a cumulatividade das

dimensdes. °

Por fim, cabe salientar que alguns direitos processuais também se enquadram nesta
categoria, como exemplo o devido processo legal, Habeas Corpus, direito de peticdo, os
direitos civis e politicos. Estamos diante dos direitos incorporados ao programa do Estado
democrético de direito.

Portanto, as acdes que visam protecdo ao Direito a vida e a salde tém absoluta
prioridade, sendo que, com base no Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Da mesma
forma, a reserva do possivel ndo pode servir de justificativa para que o Poder Publico se isente
de sua obrigacéo constitucionalmente prevista.

3 -DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO

Os direitos de segunda geracdo relacionam-se com as liberdades positivas, reais ou
concretas, assegurando o principio da igualdade material entre os seres humanos.

A Revolugéo Industrial foi o grande marco dos direitos de segunda geracéo, a partir do
século XIX, o impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais. Implicaram na luta
do proletariado, na defesa dos direitos sociais (essenciais: alimentagdo, salde, educacdo etc.).

O inicio do século XX é marcado pela Primeira Guerra Mundial (1914 a 1918) e pela
fixacdo de direitos sociais. Isso fica evidenciado, dentre outros documentos, pela Constituicdo
de Weimar, de 1919 (Alemanha), e pelo Tratado de Versalhes, 1919 (OIT). Como observa

4 Scarlet, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional/ Ingo Wolfgang Scarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidieiro, 2 Ed, S&o Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2013, pég. 272.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1993, pag 184.



Paulo Bonavides, esses direitos fundamentais, ¢ possivel exprimir, “nasceram abracados ao
principio da igualdade™®, compreendido em sentido material e ndo meramente formal.

Conforme muito bem ressaltado por Daniel Sarmento:

“As Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo novos
direitos que demandam uma contundente acdo estatal para sua implementacdo
concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis melhorias nas condigBes materiais
de vida da populacdo em geral, notadamente da classe trabalhadora. Fala-se em
direito a salde, a moradia, a alimentacdo, a educacéo, a previdéncia etc. Surge um
novissimo ramo do Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o natural
desequilibrio travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do
Trabalho, assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar
valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entdo tormentosas
relagbes jus laborais. No cenario juridico em geral, granjeia destaque a gestacdo de
normas de ordem publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em
prol dos interesses da coletividade.”’

No direito de segunda geracédo, ao invés de se negar ao Estado uma atuacdo, exige-se
dele que preste politicas publicas, tratando-se, portanto de direitos positivos, impondo ao
Estado uma obrigacdo de fazer, correspondendo aos direitos a saude, educacdo, trabalho,
habitagéo, previdéncia social, assisténcia social, entre outros.

E preciso ressaltar que tal geracdo néo diz respeito apenas a direitos de cunho positivo,
mas também as denominadas liberdades sociais, a exemplo da liberdade de sindicalizacdo, do
direito de greve, bem como o reconhecimento de direito fundamentais aos trabalhadores.

A segunda geragé@o dos direitos fundamentais, por abranger direitos a prestagcdes de
cunho positivo, pode ser considerada um marco distintivo desta nova fase na evolucdo dos
direitos fundamentais.

Os direitos de segunda geracdo sdo, portanto, direitos prestacionais, ou ainda direitos
positivos, pois 0 seu conteldo axiolégico consiste em deveres prestacionais, recheados de
comandos de agir direcionados ao estado, com a finalidade precipua e Ultima de efetivar o
principio maximo da dignidade da pessoa humana e estabelecer a igualdade material entre 0s
cidad&os.

Deste modo, a invocacgdo de carater programatico dessas normas nao podia sobreviver,
ao menos do ponto de vista de programacdo ndo dotada de normatividade. Todo o texto
constitucional é texto normativo! No tocante a afirmacéo da caréncia de recursos financeiros,
infelizmente, até hoje, diversos Estados, inclusive o brasileiro, ainda se utilizam dessa escusa,
invocando a teoria da reserva do possivel como forma de retardar a concrecdo dos direitos
fundamentais e, por conseguinte, violando frontalmente, no exemplo brasileiro, o art. 5°, §1° e
2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

A reserva do possivel deve estar submetida, antes de tudo, ao ndcleo essencial dos
direitos fundamentais, ndo podendo o Estado, que gerencia mal os recursos publicos, invoca-
la de maneira desajustada como forma de escapar de seu dever constitucional.

O Supremo Tribunal Federal vem se manifestando sobre a possibilidade do Poder
Judiciario, determinar ao poder publico a implementacdo de politicas publicas quando da
omissdo do poder Executivo resulte o comprometimento de relevantes direitos
constitucionais:

6 Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Sio Paulo: Malheiros, 1993, pag. 518.

7 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagBes Privadas. 22 Edicdo, Rio de Janeiro : Editora Lumen
Juris, 2006, p. 19.



EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO . ACAO CIVIL PUBLICA.
TRANSPORTE DE ALUNOS DA REDE ESTADUAL DE ENSINO. OMISSAO DA
ADMINISTRACAO. EDUCACAO. DIREITO FUNDAMENTAL INDISPONIVEL.
DEVER DO ESTADO. 1. A educacdo é um direito fundamental e indisponivel dos
individuos. E dever do Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a
ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da Constituicdo do Brasil. A
omissdo da Administracdo importa afronta a Constituicdo. 2. O Supremo fixou
entendimento no sentido de que "[a] educacdo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda criangca, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a
avaliagBes meramente discricionarias da Administragdo Publica, nem se subordina a
razBes de puro pragmatismo governamental[...]. Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
pUblicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario determinar, ainda que em
bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam essas implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes,
cuja omissao - por importar em descumprimento dos encargos politicos-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatorio - mostra-se apta a comprometer a eficacia e
a integridade de direitos sociais impregnados d estatura constitucional™. Precedentes.
Agravo regimental a que se nega provimento.®

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACAO CIVI PUBLICA. SEGURANCA PUBLICA. LEGITIMIDADE.
INTERVENCAO DO PODE JUDICIARIO. IMPLEMENTAGCAO DE POLITICAS
PUBLICAS. OMISSA ADMINISTRATIVA. 1. O Ministério Publico detém
capacidade postulatdria ndo so para a abertura do inquérito civil, da acdo penal publica
e da acdo civil publica para a prote¢do do patriménio publico e social do meio
ambiente, mas também de outros interesses difusos e coletivos [artigo 129, | e Ill, da
CB/88] Precedentes. 2. O Supremo fixou entendimento no sentido de que é funcéo
institucional do Poder Judiciario determinar a implantacdo de politicas publicas
quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico
juridico que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivo impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contelido programatico.
Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento.®

Portanto, em razdo da escassez das verbas publicas, de fato, a cada caso concreto deve
ser analisado com a maior cautela possivel, a fim de que os poucos recursos disponiveis nao
sejam utilizados para situa¢des individualizadas, em detrimento de toda a coletividade.

4 -DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA GERACAO

Os direitos de terceira geracdo consagram o0s principios da solidariedade ou
fraternidade, sendo atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, protegendo
interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se destinando especificamente a protecdo dos
interesses individuais, de um grupo ou de um determinado Estado, mostrando uma grande
preocupacdo com as geracOes humanas, presentes e futuras. Possuem origem na revolucao
tecnocientifica (terceira revolucdo industrial), revolugdo dos meios de comunicacdo e de
transportes.

*RE 603575 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 20/04/2010, DJe-086 DIVULG
13-05-2010 PUBLIC 14-05-2010 EMENT VOL-02401-05 PP-01127.
°® RE 367432 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 20/04/2010, DJe-086 DIVULG
13-05-2010 PUBLIC 14-05-2010 EMENT VOL-02401-04 PP-00750



Pode-se citar como direitos de terceira geracdo: direito ao desenvolvimento ou
progresso, ao meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, direito de comunicagdo, de
propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e direito a paz, cuidando-se de
direitos transindividuais, sendo alguns deles coletivos e outros difusos, o que é peculiaridade,
uma vez que nao sdo concebidos para a protecdo do homem isoladamente mas de
coletividades.

No ordenamento juridico brasileiro ha a distincdo entre direitos coletivos em sentido
estrito, direitos individuais homogéneos e direitos difusos, e sua defini¢do estd contida no art.
81, paragrafo unico do Cddigo de Defesa do Consumidor:

“I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe e
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum”.

Portanto, os direitos de terceira geracdo possuem como sujeito ativo uma titularidade
difusa ou coletiva, vez que ndo visualizam o homem como ser singular, mas toda a
coletividade ou o grupo.

5 - DIREITOS FUNDAMENTAIS DE QUARTA GERACAO

A inovacdo mais significativa sobre o tema € a existéncia dos direitos de quarta
geracdo ou dimensdo, apesar de ainda aguardar consagracao de sua existéncia na esfera do
direito internacional e das ordens constitucionais internas.

Nesta senda, imp0de-se examinar o questionamento da possibilidade de se sustentar a
existéncia de uma nova geracdo, a0 menos nos dias atuais, de modo especial com os trinta
anos da Constituicao Brasileira.

Num primeiro entendimento, a quarta geracdo, de acordo com a licdo de Noberto
Bobbio, in verbis : “tratam-se dos direitos relacionados & engenharia genética.”

Numa visdo diferente, Paulo Bonavides também defende a existéncia dos direitos de
quarta geracao, com aspecto introduzido pela globalizacao politica, relacionado a democracia,
a informacdo e ao pluralismo, conforme abaixo transcrito:

“A globalizagdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores. (...) H4, contudo, outra globalizacéo politica, que ora se desenvolve, sobre a
qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos
fundamentais. A Unica verdadeiramente que interessa aos povos da periferia.
Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo institucional.
(...) A globalizacéo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos
de quarta geragdo, que, alids, correspondem a derradeira fase de institucionalizagdo
do Estado social. E direito de quarta geracdo o direito & democracia, o direito &
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia. (...) os direitos da
primeira geragdo, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e 0s da
terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, & paz e a fraternidade,
permanecem eficazes, sdo infra-estruturais, formam a pirdmide cujo apice é o direito
a democracia.”*!

10 A integra do voto se encontra no Informativo n° 582 do Supremo Tribunal Federal.
11 BONAVIDES, op. cit, p. 568/569.



Além de Paulo Bonavides, outros constitucionalistas vém promovendo o
reconhecimento dos direitos de quarta geracdo ou dimensdo, conforme pode-se perceber nas

palavras do mestre Marcelo Novelino, quando ressalta que:
“Tais direitos foram introduzidos no ambito juridico pela globalizacdo politica,
compreendem o direito a democracia, informacdo e pluralismo. Os direitos
fundamentais de quarta dimensdo compendiam o futuro da cidadania e correspondem
a derradeira fase da institucionalizacdo do Estado social sendo imprescindiveis para a
realizacdo e legitimidade da globalizacdo politica.”*?

Os direitos de quarta geragdo nos guiam a uma sociedade aberta, na qual os principios
de democraticos e plurais devem ser mais do que discursos académicos. A democracia plural
exige da Ciéncia Juridica uma postura menos positivista. Se o Direito, visto sob o angulo de
sua teoria tridimensional, envolve, como um de seus elementos, o “fato”, ou seja, a realidade
(pertencente ao mundo do ser) ndo hd motivos, sejam tedricos ou pragmaticos, para que o
Direito se furte as pluralidades do corpo social. A lei ndo pode continuar sendo encarada sob
um ponto de vista de abstracdo da norma pela norma; a lei deve ser a law in public, pois sé
assim se pode imaginar um conceito de norma que seja capaz de coadunar-se com 0S
elementos democréticos constitutivos da ordem constitucional (art.1°, caput e inciso V; 3°, IV
e 5°, caput, da Constituicao Federal).

E possivel ainda fazer uma relacio entre a quarta geragdo dos direitos fundamentais e
a globalizagdo. Conforme dispde Bonavides'®, enquanto a globalizagdo econdmica, de cunho
neoliberal, caminha sem uma referéncia de valores, é possivel falar também de uma
globalizacdo politica, cuja radicula sdo os direitos fundamentais. E desta globalizacdo que
vem brotando a preocupagdo mundial, mormente do Direito Internacional, na expanséo global
dos direitos fundamentais. Deve-se indagar-se, todavia, até quando a hipocrisia das grandes
poténcias - mormente daquelas vencedoras da Segunda Guerra Mundial e que vieram a
dominar o 6rgdo de maior poder (de fato) da ONU, o Conselho de Seguranca - deixardo de
lado esse “laissez faire, laissez aller, lassez passer” - as violagdes dos direitos fundamentais
em troca de acordos obscuros.

Os direitos fundamentais de quarta geracdo, ao conjugarem democracia e pluralismo,
permitem que se fale do surgimento de uma globalizacio democratica’* dos direitos
fundamentais, um modelo no qual o homem seja “o centro de gravidade, a corrente de
divergéncia de todos os interesses do sistema”®. Exsurge, outrossim, um poder-dever do
Estado de criar mecanismos de insercdo e protecdo das minorais, abstendo-se de
discriminacdes arbitrarias.

Por fim, a intensidade que a democracia possui faz com que esta deva ser inserta no
rol dos direitos fundamentais. Como ja bem salientou Antonio Negri, sua importancia é tao
grande que: “Falar de poder constituinte ¢ falar de democracia”®. Os tempos hodiernos
parecem indissociar o poder, ao menos do ponto de vista ndo arbitrario, da democracia.

6 - 30 ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL E DIREITOS
FUNDAMENTAIS: O QUE PODEMOS ESPERAR ?

2 NOVELINO, Op.cit, p. p. 229.

13 Bonavides, op. cit, p. 571.

1 Consigne-se, desde j4, que globalizagdo democrética em nada envolve qualquer tipo de “guerra pel
democracia”, como ja foi utilizado por alguns governos que, em nome de interesses econdmicos, utilizaram-se
de armas para “democratizar” nagdes.

15 Bonavides, op. Cit, p. 572.

16 NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro: DP&A,
2002,p.07 .



Do método de solucdo para os casos de colisdo e concorréncia de direitos
fundamentais, o intérprete e aplicador do direito deve buscar a compreensdo que dé
concretude a Constituicdo Federal e seus postulados basicos, na medida em que, no Estado
Democratico de Direito, 0s principios maiores inscritos na Carta Magna ndo podem ser
restringidos pela lei ordinaria. Portanto, imp&e-se a releitura da norma de regéncia a partir do
paradigma constitucional, e ndo ao contrério.

Quando os varios direitos concorrentes estdo sujeitos a limites divergentes, cabe ao
aplicador do Direito determinar qual, dentre os varios direitos concorrentes, assume relevo
decisivo. As regras do direito constitucional de conflitos devem construir-se com base na
harmonizacédo de direitos e, caso necessario, na prevaléncia de um direito ou bem em relagdo
a outro. Todavia, uma eventual relagcdo de prevaléncia sé em face das circunstancias concretas
e depois de um juizo de ponderacdo se podera determinar, pois s6 nestas condi¢des é legitimo
dizer que um direito tem mais peso do que outro, ou seja, um direito prefere outro em face das
circunstancias do caso concreto.

Nessa ponderacéo, a concretude de um direito pode apresentar maior relevo social que
outro. Portanto, o primeiro que assim se apresentar é 0 que merece a protecao constitucional,
legal e juridica do Estado.

Vé-se, portanto, que a inércia estatal na implementacdo de politicas publicas deve
estar, sim, sob controle do Poder Judiciério. Frise-se, a inércia, ndo as opcdes. E evidente que
caberd ao Poder Executivo, dentro de seu poder-dever constitucional, fixar o melhor modo de
como concretizar os direitos fundamentais. A atuacdo positiva do Poder Judiciario ha de ser
no sentido de fazer cessar eventual inagao.

E evidente também que essas escolhas ndo podem ser feitas de forma arbitréria e
desarrazoada, sob pena de violarem o proprio nlcleo essencial desses direitos fundamentais,
bem como ao principio da proporcionalidade, fazendo surgir a possibilidade, nesses casos, de
apreciacdo judicial das escolhas discricionarias arbitrarias no tocante & concrecéo dos direitos
fundamentais.

Tal assertiva se da em razao da propria ordem objetiva dos direitos fundamentais, pois
eles ndo podem ser encarados tdo somente como direitos publicos subjetivos, e sim também
como verdadeiras normas de dimensdo objetiva, 0 que torna possivel a afericdo de que sua
violacdo (seja pela acdo ou pela inacdo) é possivel de revisdo pelos Orgdos estatais
responsaveis por coibir as arbitrariedades estatais, funcdo que geralmente se estabelece no
Poder Judiciario

Vale ressaltar que a divisdo dos direitos fundamentais em geracdes, além da funcao
didatica, viabiliza a compreensédo de que a trajetoria evolutiva no plano do reconhecimento e
protecdo juridica dos direitos humanos e fundamentais é de cunho essencialmente dindmico e
dialético, marcado por avancos, retrocessos e mesmo contradicGes.

Por fim, importante destacar que os direitos fundamentais sdo acima de tudo fruto de
reinvindicagbes concretas geradas por situacdes de injustica e/ou agressdo a bens
fundamentais e elementares do ser humano.

Registre que ha autores defendendo a existéncia dos direitos de quinta geracdo ou
dimensao, sendo que entre eles podemos citar o préprio Paulo Bonavides, que vem afirmando,
que a Paz seria um direito de quinta geracdo. Vale a pena frisar as palavras de Raquel
Honesko, nesse sentido:

«..em recentes debates cientificos (IX Congresso Ibero-Americano e VIl Simpdsio
Nacional de Direito Constitucional, realizados em Curitiba/PR, em novembro de
2006, bem como Il Congresso Latino-Americano de Estudos Constitucionais,
realizado em Fortaleza/CE, em abril de 2008), BONAVIDES fez expressa mencao a
possibilidade concreta de se falar, atualmente, em uma quinta geracdo de direitos
fundamentais, onde, em face dos ultimos acontecimentos (como, por exemplo, 0



atentado terrorista de “11 de Setembro”, em solo norte-americano), exsurgiria legitimo
falar de um direito a paz. Embora em sua doutrina esse direito tenha sido alojado na
esfera dos direitos de terceira dimensdo, o ilustre jurista, frente ao insistente rumor de
guerra que assola a humanidade, decidiu dar lugar de destaque a paz no ambito da
prote¢do dos direitos fundamentais.”*’

7 — CONCLUSAO

Os direitos fundamentais encontram-se em estado de desenvolvimento, todavia,
retilineo e, infelizmente, nem sempre progressivo. A atuacdo do homem ao longo do seu curso
na Histdria demonstra que os direitos fundamentais se encontram em constante tensdo de
afirmacéo e aplicabilidade.

N&o é por outro motivo que se reforcou que as geragdes de direitos fundamentais néo
se comportam de maneira estanque e desconexa. As geracdes se tocam o tempo todo,
interagem de forma a garantir que os direitos de primeira, segunda, terceira e quarta geracao
se toquem de maneira expressiva, garantindo-se, desta forma, a normatividade e
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

Em que pese se argumente que a quarta geracdo dos direitos fundamentais € resultado
de uma influéncia matua entre as outras trés, opta-se por sua autonomia. Tal autonomia se faz
imprescindivel, pois a quarta geracdo parece urgir sua afirmacdo como forma de garantir
aquilo que se denomina “globalizagdo dos direitos fundamentais”.

E tempo de abandonar a visdo de globalizagdo econdmica, cujo capital é o principal
elemento, para um modelo no qual deve se globalizar o império dos direitos fundamentais.

O reconhecimento da quarta dimenséo dos direitos fundamentais também é essencial
na medida em que a pluralidade pressupde o direito das minorias, ou seja, afirmar a quarta
geracdo dos direitos fundamentais é afirmar, antes de tudo, que o Estado deve abster-se das
discriminacdes arbitrarias bem como criar mecanismos de protecdo e afirmacdo dessas
minorias.

Conclui-se, assim, a luta pela manutencéo dos direitos fundamentais néo esté finda. E
dever do Direito, em nome do principio da vedacdo do retrocesso, evitar que as conquistas
relacionadas aos direitos fundamentais ndo tenham sido em vdo. Os de quarta geracdo sao de
especial relevo nessa luta, porque demonstram que o Estado ndo é formado por camadas
homogéneas de um mesmo povo, e porgue garantem o reconhecimento que sem democracia e
pluralidade a luta pelo império dos direitos fundamentais serd sempre dar voltas em circulos.
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