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RESUMO

Este trabalho teve como objetivo demonstrar os remédios constitucionais e seu
aparecimento simultdneo com a aparicdo dos proprios direitos fundamentais. Séo
direitos de ordem processual que visam a protecédo de categoria especial de direitos
publicos subjetivos, as chamadas "liberdades publicas”, ou direitos fundamentais do
homem. A defesa dos direitos fundamentais do homem faz-se-a através da tutela
individual (habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, mandado de
injuncdo, acdo popular) ou através da tutela coletiva (mandado de seguranca
coletivo e acao civil publica), com destacada participacdo do Ministério Publico, na

protecdo dos direitos ou interesses transindividuais ou metaindividuais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais e Remédios Constitucionais.



ABSTRACT

This study aimed to demonstrate the constitutional remedies and their simultaneous
appearance with the appearance of their own rights. These rights of a procedural
nature aimed at the protection of special category of public subjective rights, so-
called "civil liberties", or basic human rights. The defense of basic human rights
makes will be through the guardianship system (habeas corpus, habeas data, writ of
security, order, order, popular action) or through collective protection (writ of
collective security and public civil action), with prominent participation of prosecutors

in the protection of the rights or interests “transindividuais” or “metaindividuais”.

Keywords: Constitutional Rights and Remedies.
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INTRODUCAO

A sociedade brasileira atual enfrenta varios obstaculos quando se trata da
consagracéo de seus direitos fundamentais e suas garantias resultantes, uma vez
gue o Estado, por meio das denominadas normas programaticas, impede, de forma
ousada, as garantias antecipadas constitucionalmente.

O presente trabalho pretende expor a questdo relacionada aos direitos e
garantias fundamentais dos cidadaos, apresentando seus principais constitutivos,
sua interpretacdo e bom emprego em face da Constituicdo Federal de 1988, bem
como os remédios constitucionais dela decorrentes.

Inicia-se com breve exposi¢cdo acerca do controle constitucional, como um
mecanismo de amparo da Constituicdo, como declaracdo de valores sociais e
politicos. Em seguida, sera proporcionada uma apresentacdo sobre as alteragcbes
dos direitos e garantias fundamentais ao longo da historia, bem como suas
tendéncia mais modernas e, ainda o debate sobre as afrontas a esses direitos.Por
fim, serdo analisados os remédios constitucionais, como garantias constitucionais
para amparo aos direitos afrontados ou sob ameaca ou nao satisfeitos.

Destaca-se que tais remédios também possuem uma funcdo limitativa do
Poder Publico, porquanto sdo modalidades de garantias, que por meio de carater
especial e atribuicbes saneadoras, auferem a denominacdo de remédios, e
constitucionais, porque aplicados pela Constituicéo.

Assim, propOe-se 0 problema: os direitos fundamentais necessitam ser
escoltados por acdes judiciais para que se possa conferir eficacia compatibilizada

com a relevancia desses direitos?
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Como objetivo pretende-se demonstrar a seriedade que a situacao
representa, para que se possa implantar um meio que freie a continuidade desse
uso expressivo, e sem restricdes efetivas de Emendas a Constituicdo Federal, pois
esse € um dos pilares da Democracia. A importancia dos direitos e garantias
fundamentais é imensa, uma vez que essas sdo a garantia de todos os cidadaos
brasileiros.

A escolha do tema se justifica por ser assunto fundamental para o exercicio
da cidadania. Aléem disso, a despeito de a Constituicdo possuir tal instrumento a
disposicdo para sanar as lacunas da legislagdo, muitas mudancas ainda sé&o
necessarias para torna-la mais dindmico e efetiva.

A hipotese prevé que o0s remeédios constitucionais passam a existir
concomitantemente com o surgimento dos proprios direitos fundamentais, como
direitos de ordem processual que pretendem amparar a classe especifica dos
direitos publicos subjetivos, ou direitos fundamentais. O amparo dos direitos
fundamentais do homem se consolida por meio de tutela individual ou coletiva, com
énfase ao Ministério Publico, na protecao desses direitos.

Utilizou-se no projeto a pesquisa bibliografica, onde se priorizou as
informagdes dos autores mais bem conceituados e de maior convicGdo em suas
afirmacdes, para que fosse assim, apresentado um projeto com uma pesquisa
ampla, porém concisa em suas informacdes.

ApOs a obtencédo dos autores pré-selecionados, foi feita uma compilacao
do mesmo para se expusesse as linhas gerais a serem desenvolvidas por ocasiao

do desenvolvimento da monografia.
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1 HISTORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A expressao “dignidade da pessoa humana”, objeto de protecdo dos direitos
fundamentais, vem insculpida no artigo 1° de nossa atual Carta Magna e é tida por
ela como um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito em que
se constitui a Republica Federativa do Brasil: “A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos (...) lll — a
dignidade da pessoa humana”.

Para Comparato (2004 e Silva (2001), embora ao longo da histéria a questao
da dignidade humana tenha sido enfrentada sob diversos angulos — religioso,
filosofico e cientifico, sua positivagdo ou reconhecimento, enquanto objeto dos
direitos fundamentais, € coisa recente. Interessante observar que tal evolugéo, na
perspectiva estritamente juridica, se deu lenta e progressivamente, ndo sem muitos
percalcos e retrocessos, até chegar aos nossos dias com a qualificacdo de
“fundamentais”.

Segundo Moraes (2002, p. 24), ja no terceiro milénio a.C., sdo apontados
vestigios desses direitos no antigo Egito e Mesopotamia. Posteriormente, jA de
forma mais coordenada, surgem na Grécia, o berco da filosofia e da cultura
ocidentais, varias regras juridicas protetivas da dignidade humana, traduzidas na
defesa do cidadao grego.

Contudo, foi o Direito Romano que estabeleceu um complexo mecanismo de
interditos visando tutelar os direitos individuais mais importantes. A Lei das Doze
Tabuas pode ser considerada a origem dos textos escritos consagradores da

liberdade, da propriedade e da protecao aos direitos do cidaddao (MORAES, 2002).
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No entanto, em tom de adverténcia, afirma: “ndo nos iludamos, contudo,
porque essas medidas (complexo mecanismo de interditos) tinham alcance limitado
aos membros da classe dominante” (MORAES, 2002).

Mas, na verdade, foi s6 na ldade Média que surgiram os textos legais
antecedentes do que hoje conhecemos como direitos fundamentais. Ai floresceram
os forais e as cartas de franquias, outorgantes de protecdo de alguns direitos
relevantes da pessoa humana, dentre os quais, conforme Canotilho (1995, p. 503), a
mais célebre foi a Magna Charta Libertatum, elaborada na Inglaterra em 1215. “Nao
se tratava, porém”, como afirmaque, “de uma manifestacdo da idéia de direitos
fundamentais inatos, mas da afirmacdo de direitos corporativos da aristocracia
feudal em face do seu suserano”.

E prossegue o constitucionalista portugués: “A finalidade da Magna Charta
era, pois, o estabelecimento de um modus vivendi entre os reis e bardes, que
consistia fundamentalmente no reconhecimento de certos direitos de supremacia ao
rei, em troca de certos direitos de liberdade estamentais consagrados nas cartas de
franquias”. E, mais a frente, conclui que, ndo obstante conter em seu bojo tdo-
somente direitos estamentais, a Carta do rei Jodo Sem Terra “fornecia ja ‘aberturas’
para a transformagdo dos direitos corporativos em direitos do homem”
(CANOTILHO, 1995, p. 503).

Naquele pais, além dessa Carta, outras cartas e estatutos assecuratorios de
direitos concernentes a dignidade da pessoa humana foram elaborados, a saber: a
Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Amendment Act (1679) e o Bill of Rights
(1688). Como bem ressalvou Silva (2001, p. 154), “ndo sao, porém, declaracdes de
direitos no sentido moderno, que s6 apareceram no século XVIII com as Revolu¢des
americana e francesa”.

Com a Revolugdo americana, inimeras declaracdes de direitos surgiram,
dentre as quais: a Declaragéo de Direitos de Virginia, de 16-6-1776; a Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos da América, de 4-7-1776; a Constituicdo dos
Estados Unidos da América, de 17-9-1787.

Ainda no século XVIII, a Franga, tomando de empréstimo a técnica das
declaragbes americanas, revolucionou com suas idéias o mundo ao promulgar a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, com 17 artigos, na qual foram
expostos os principios da liberdade, da igualdade, da propriedade e da legalidade e

as garantias individuais liberais que ainda se encontram nas declaracoes
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contemporaneas, exceto as liberdades de reunido e de associacdo que ela
desconhecera, firmada que estava numa rigorosa concepc¢ao individualista.

Em sua evolucdo, os direitos fundamentais fizeram-se sentir também no
século XIX, como, por exemplo, na Constituicdo espanhola de 19-9-1822, a
Constituicao belga de 7-2-1883.

O inicio do século XX trouxe diplomas constitucionais fortemente marcados
pelas preocupacfes sociais, como se percebe por seus principais textos:
Constituicdo mexicana de 31-1-1917, Constituicio de Weimar de 11-8-1919,
Declaracdo Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 17-1-1918,
seguida pela Constituicdo Soviética (Lei Fundamental) de 10-7-1918 e Carta do

Trabalho, editada pelo Estado fascista italiano em 21-4-1927.

1.2 Os direitos fundamentais nas Constituicdes do B rasil

Tal qual o ser humano (que nasce, cresce, desenvolve-se e morre), o Estado,
salvo esta Ultima circunstancia, desde seu nascimento com a proclamacao da
independéncia em 1822, vem crescendo e consequentemente florescendo ao longo
do tempo, sendo cada etapa de sua existéncia registrada em solenes e
fundamentais escritos: as Constituicdes. Até o presente estagio do seu evolver,
elaboraram-se oito constituicdes, incluido neste computo a atual Constituicdo
Federal, nas quais estdo estampadas as vicissitudes e metamorfoses por que
passaram os direitos fundamentais em quase dois séculos (SILVA, 2001, p. 161).

A primeira foi a Constituicdo do Império, jurada e outorgada em 25 de marco
de 1824 por D. Pedro, cujas bases refletiram as tendéncias do pensamento politico-
social dominante na época, sofrendo a influéncia da teoria de Benjamin Constant
sobre o chamado poder Neutro ou Moderador (OLIVEIRA, 2000).

Garantindo, no artigo 179, os direitos civis e politicos dos cidad&os brasileiros:

Constituicdo imperial consagrou, v.g., 0s principios da igualdade e
legalidade, livre manifestacdo de pensamento, impossibilidade de censura
prévia, liberdade religiosa, liberdade de locomocédo, inviolabilidade de
domicilio, possibilidade de prisdo somente em flagrante delito ou por ordem
de autoridade competente, fianga, principio da reserva legal e anterioridade
da lei penal, independéncia judicial, principio do Juiz natural, livre acesso
aos cargos publicos, abolicdo dos acoites, da tortura, da marca de ferro
guente e todas as mais penas cruéis, individualizagdo da pena, respeito a
dignidade do preso, direito de propriedade, liberdade de profissao, direito de
invencdo, inviolabilidade das correspondéncias, responsabilidade civil do
Estado por ato dos funcionarios publicos, direito de peticdo, gratuidade do
ensino publico primario (MORAES, 2002, p. 31).
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A despeito dessa declaracdo de direitos, por encontrar-se arraigada em sua
estrutura, servindo de base a uma monocultura latifundiaria, o Império ainda néo
abria mao da escravidao, instituto juridico que decerto contrastava, e muito, com a
esséncia daqueles direitos.

Em menos de um més, contado da proclamacdo da Republica, o Marechal
Deodoro designou uma comissao especial para elaborar um projeto de Constituicao
gue seria votada pelo Congresso Constituinte, ainda por ser eleito, nomeando como
lider daquela comissdo ninguém menos que o0 eminente Rui Barbosa. Este,
copiando a Constituicdo americana, elaborou uma Carta que, decretada pelo
Governo provisério ad referendum do Congresso, tornou-se a nossa primeira
Constituicdo Republicana (24-02-1891).

Conquanto a Constituicdo de 1891 nao fosse tdo prdédiga como fora sua
predecessora ao dispor sobre os direitos fundamentais, inovou ao dota-los de um
escudo, cometendo a protecdo deles aos tribunais. Além dessa, outras alteragbes se

introduziram no regime daqueles direitos, tais como as relativas ao juri, que:

Ganhou status de constitucionalidade, mas perdeu a competéncia, que tinha
no Império, para matéria civel, e teve-a restrita aos crimes politicos a quem
alegasse motivo religioso para isentar-se de qualquer obrigacdo imposta
pela lei aos cidadaos, como a do servico militar e a de participar no jiri
(OLIVEIRA, 2000, p. 135).

Publicada a Constituicdo de 1934, esta “imprimiu ao Estado brasileiro feicao
muito diferente da que tivera até entdo”, visto que “as anteriores, 1824 e 1891”,
conforme nos lembra Ferreira Filho, “como era de se esperar, manifestavam em seu
texto o apego a concepcao individualista dos direitos fundamentais”. Assim, com a
sua promulgacédo, o Brasil “substituiu o Estado liberal pelo Estado social. E, pela
primeira vez, cuidou-se de matérias que visavam a instituicdo de uma ordem social
justa” (FERREIRA FILHO, 2002, p. 286).

“Durou pouco a Constituicdo de 1934. Sua semente, entretanto, estava bem
plantada. Consagrara conquistas sociais irreversiveis e preparara o terreno para o
aperfeicoamento do Estado social, que substituia o liberal” (OLIVEIRA, 2000, p.
138).

Trés anos depois, foi outorgada ao Brasil, mediante golpe de Estado, nova
Constituicao: a Constituicdo de 1937, inspirada no regime fascista italiano.
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Consoante a licdo de Moraes (2002, p. 33):

apesar das caracteristicas politicas preponderantes a época, também
consagrou extenso rol de direitos e garantias individuais, prevendo
dezessete incisos em seu artigo 122. Além da tradicional repeticdo dos
direitos humanos fundamentais classicos, trouxe como novidades
constitucionais os preceitos da impossibilidade de aplicacdo de penas
perpétuas; da maior possibilidade de aplicacdo da pena de morte, além dos
casos militares; da criacdo de um Tribunal especial com competéncia para o
processo e julgamento dos crimes que atentarem contra a existéncia, a
seguranca e a integridade do Estado, a guarda e o emprego da economia
popular.

Ideologicamente distinta de sua antecessora, a “Constituicdo de 1946 foi
elaborada ao calor de uma grande euforia nacional e inspirada no forte desejo de
dotar o Brasil, novamente, de instituicbes livremente formuladas e capazes de
assegurar a realizacdo de uma sociedade justa”. A fim de concretizar tal ideal,
“assegurou aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, consagrando, expressamente, direitos e garantias” (JORGE, 2002, p.
81).

Por seu turno, “a Constituicdo de 24 de janeiro de 1967 igualmente previa um
capitulo de direitos e garantias individuais” (MORAES, 2002, p. 34).

Aos 30 de outubro de 1969, entraria em vigor a Emenda Constitucional n°® 1 a
Constituicdo Federal, a qual, a nosso ver, é tida como a sétima ou penultima

Constituicao brasileira:

Isso porque, tedrica e tecnicamente, ndo se tratou de emenda, mas de
nova Constituicdo. A emenda sé serviu como mecanismo de outorga, uma
vez que verdadeiramente se promulgou texto integralmente reformulado, a
comecar pela denominacdo que se lhe deu: Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constituicao
do Brasil (SILVA, 2001, p. 88).

Com esse acréscimo, introduziram-se “na Constituicdo cerca de 200
alteracdes. Muitas ndo passaram de simples aprimoramento de redacdo, mas, de
um modo geral, visou a fortalecer ainda mais o Poder Executivo, acentuando o
carater autoritario do regime” (OLIVEIRA, 2000, p. 144).

1.2.1 Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1 988

E nessa névoa de desilusdo e desencantos permaneceu o Estado brasileiro

por quase vinte anos, até que, dissipando-a, adveio a abertura politica e a atual
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Constituicdo, de 05 de outubro de 1988, que inaugurou uma nova etapa da
positivacdo dos direitos fundamentais, marcada pelo aprimoramento qualitativo e
quantitativo dos direitos que recebem da Lei Maior tal qualificagcdo. Tanto que isto
Ihe rendeu o titulo “Constituicdo Cidada”, locucdo imortalizada nas palavras do
saudoso deputado Ulysses Guimaraes.

Em seu bojo, destaca-se, inicialmente, a nova localizacdo topogréafica desses
direitos. Com efeito, de mera figurante, a pessoa humana passa a ser considerada
como verdadeira protagonista do enredo constitucional, o que é revelado pelo fato
de os direitos fundamentais precederem as normas de organiza¢do do Estado, pela
primeira vez na histéria constitucional brasileira.

Outra importante inovacao consistiu no surgimento de novos remedios, com
0os quais a Constituicdo buscou fortalecer a malha de defesa dos direitos
fundamentais, como o mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injuncéo e o
habeas data, na reestruturacdo de antigos (do préprio mandado de seguranca e da
acdo popular) e na ampliacdo de instrumentos voltados ao controle de
constitucionalidade (a legitimacdo para a acdo direta, a instituicho da acao
declaratoria de constitucionalidade, da arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental e da declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo). Tudo para
garantir o cidadao contra o Estado, como pensaram 0s primeiros constitucionalistas,
e proporcionar o arsenal juridico adequado a defesa dos seus mais relevantes

direitos no contexto de uma sociedade democratica.

1.3 Gerag0es dos direitos fundamentais

Foi em Estrasburgo, sob a pena do jurista tcheco Karel Vasak, que pela
primeira vez a expresséao “geracgdes de direitos” foi utilizada. Era uma alusdo ao lema
da Revolucdo Francesa (igualdade, liberdade e fraternidade) e a evolu¢cdo dos
direitos humanos. A teoria ganha defensores como Bobbio (1992) e, no Brasil, é
acolhida por Bonavides (2005). Este ultimo acrescentou uma quarta geracdo como
efeito de uma globalizag&o politica.

Na primeira geragédo, encontramos o pensamento iluminista como base. Tal
corrente filosofica fortaleceu a idéia de igualdade entre os homens e colaborou para
a criacdo de diversas Declara¢des de Direitos. Surgem aqui, os direitos oponiveis ao

governo que muitos doutrinadores entendem como uma liberdade garantida por uma
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obrigacdo de nao fazer do Estado. Como exemplo, pode-se citar a livre iniciativa
econbmica, a igualdade dos homens perante a lei, o direito a honra, a vida privada e
outros. Aqui se encontra a instituicdo das garantias dos direitos civis e politicos.

Para Baracho (1992), a teoria dos direitos individuais deriva da idéia do direito
natural, que da origem também as concepc¢des de estado da natureza e de contrato
social.

Sintetizando, a liberdade foi o mote da evolu¢do dos direitos e garantias. O
homem ¢é livre e igual. O Estado deve respeitar os direitos de seus cidadaos e assim
é possivel o bom caminhar da coletividade. Adam Smith, em sua obra A Rigueza das
NacgOes, foi outro pensador que pregou intensamente a idéia de um Estado néo
interventor, afirmando que quanto menos interferéncia, melhor seria para a
sociedade. Era a doutrina do laissez-faire (BATALHA, 1986).

Ainda sobre a relagdo entre liberdade e direitos fundamentais, merece
destaque a seguinte passagem de Heck (1997):

Direitos fundamentais devem criar e manter pressupostos essenciais de
uma vida em liberdade e dignidade humana. Isso apenas se deixa alcancar
guando a liberdade da vida em comunidade é garantida da mesma forma
como a liberdade individual. Ambas estdo relacionadas mutuamente de
modo inseparavel. Liberdade particular somente pode haver em uma
comunidade livre; ao contrario, essa liberdade pressupde homens e
cidaddos que sao capazes e dispostos a decidir mesmo sobre seus proprios
assuntos e a cooperar auto-responsavelmente nos assuntos da
comunidade.

Quanto a segunda geracao de direitos, parece interessante registrar desde
logo, que ela tem seu nascedouro no pensamento antiliberal do inicio do século XX
gue surgiu das crises econdmicas e que ganhou forca com o welfare state. Na base
desta concepcéo estava a idéia de que os homens nédo séo iguais, e que a liberdade
bradada pelos ideais iluministas significavam apenas a ditadura dos mais fortes
sobre os mais fracos. Surge a preocupacdo com a criagcdo de direitos sociais, a
“igualdade” do lema da Revolugcdo Francesa. Esta preocupacdo com a questéao
social, ndo se pode deixar de acentuar, reside na constatacdo segundo a qual o
avanco do sistema liberal que, sem qualquer duvida, trouxera grandes frutos para a
humanidade, também havia gerado a marginalizagdo do homem e a dantesca
desigualdade entre os donos do capital e a massa operaria (HEILBRONER, 1996, p.
102).

Tal situacdo de desigualdade nas relagdes sociais deu oportunidade a

divulgacdo, por todo o mundo, das idéias comunistas, anarquistas e socialistas.



20

Como ja afirmamos, a situacdo de desigualdade era enorme: homens, mulheres e
criangas trabalhavam até a exaustdo sem nenhum direito que Ihes resguardasse. A
miséria crescia nos grandes centros.

Galbraith (1992), comentando o nascimento do pensamento antiliberal e sua
forca de persuasao, ensina que O instrumento marxista foi, esmagadoramente, o
poder condicionado, quase excluidos os outros dois meios de imposi¢do. Foi a este
poder condicionado que Marx se devotou durante toda sua vida, assim como o
fizeram seus seguidores. Suas obras — O Capital, O Manifesto Comunista e
numerosos tratados menores — tornaram-se escrituras, a semelhanca mesmo da
Biblia e do Coréo para os fiéis religiosos.

Analisando a Constituicdo de 1891 e a reforma constitucional de 1926,

Barroso (2003. p. 19) assevera que:

N&o se deve desprezar o fato de que o processo de industrializacéo,
estimulado por injuncdes da primeira guerra, fez nascer nas cidades o
operariado, que comeca a despertar como forca politica. As organizacdes
de trabalhadores, que antes tinham mero carater associativo e beneficente,
assumem seu papel reivindicatério. O Partido Comunista do Brasil, depois
Partido Comunista Brasileiro, é fundado em 1922, por Astrojildo Pereira.
Com algum atraso, a questao social chegara ao Brasil.

Moraes (2003, p. 203), por sua vez, ja discorrendo especificamente sobre os
direitos de segunda geracdo, afirma que os direitos sociais correspondem as
liberdades positivas do homem, e que um Estado Social de Direito deve,
obrigatoriamente, observa-los. Salienta também que a definicdo dos direitos sociais,
no titulo Il da Carta Magna, tem dois efeitos imediatos. O primeiro € a aplicabilidade
imediata do paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo Federal; o segundo, a
viabilidade do mandado de injungdo em casos de omissdo do poder publico na
regulamentacao de tais direitos.

Carvalho (2002. p. 315), por outro lado, entende que tais direitos tém como
intento “... a melhoria das condi¢des de existéncia, através de prestacdes positivas
do Estado, que deverd assegurar a criacdo de servicos de educacgdo, saude,
habitac&o, dentre outros, para a sua realizagao”.

Sobre o ponto, Bonavides (2005, p. 565) aduz que, apesar de a maioria dos
direitos sociais corresponderem a normas programaticas, boa parte deles ja tem
eficacia, ndo s6 no Brasil, mas em diversos paises.

J& no que concerne aos direitos fundamentais de terceira geracdo, o que se

deve reconhecer de pronto € que eles vém ganhando for¢ca nestes tempos de
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integragdo mundial e que expressariam o lema “fraternidade” da Revolucao
Francesa. Elencam-se aqui, como exemplos, o direito ao meio ambiente equilibrado
(CF, art. 225), a protecdo ao consumidor (CF, arts. 5°, XXXII e 170,V), ao justo
desenvolvimento econdémico (CF, arts. 3°, Il e Ill, e 170, caput), etc. A novidade é
gue o direito passa a abranger a coletividade, surgindo como decorréncia, a idéia
dos direitos difusos e coletivos (BONAVIDES, 2005, p. 569).

Observe-se, de outra parte, que a importancia dessa terceira geragado aparece
quando é dificultosa a missao de definir, de encontrar um Unico sujeito de direito.
Como exemplo, cite-se 0 meio ambiente, que é bem comum do povo, devendo o
poder Publico e a coletividade defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geracdes. Para os defensores da teoria das geracdes dos direitos, trata-se da
realizacdo da idéia de fraternidade, pois o homem, neste contexto, tem a dispor a
defesa dos seus préprios direitos, mas também os de um grupo determinado ou
indeterminado.

O que se pode dizer, concluindo, € que as novas condi¢cdes da coletividade
chegaram a um nivel de complexidade tal que se tornou necessaria a atencao da
ordem juridica para os direitos difusos. Se para alguns autores a primeira geragao €
um ndo fazer, e a segunda geracdo um fazer estatal, a terceira geracao
corresponderia a uma integracdo do homem ao Estado, em que os dois colaboram
para o amparo aos direitos difusos e coletivos. Trata-se, enfim, da idéia de
participacdo da sociedade civil nas acdes governamentais, tomando corpo também,
a ampliacdo do acesso a justica e da democratizacdo das decisfes estatais.

Por derradeiro, observe-se que, para Bonavides (2005, p. 571), existe uma
quarta geracdo de direitos fundamentais. Segundo o jurista, tal geracdo vem
complementar as geracbes anteriores (mormente a segunda e a terceira),
permitindo, destarte a melhor integracdo politica dos povos. Seriam eles o direito a
democracia direta (CF, art. 14), que se torna possivel pelo avanc¢o tecnolégico dos
meios de comunicacado 50, o direito a informacéo (CF, arts. 5°, XIV e XXXIII, 220)51
e ao pluralismo politico (CF, art. 1°,V). Diz o constitucionalista: “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
relacfes de convivéncia” 52.

E de se ressaltar que, apesar do mérito da teoria das geracdes, existem

alguns pontos delicados que devem ser apontados. Inicialmente, € preciso tomar
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cuidado para ndo se pensar que uma geracdo somente surge quando sua
antecessora esta “perfeita”, harmonizada plenamente com o ordenamento juridico.
Para contestar tal concluséo, basta lembrar da experiéncia estadunidense e das
diversas declaracBes de inconstitucionalidade que foram realizadas pela Suprema
Corte Americana no periodo do New Deal, em que leis federais voltadas para o
patrocinio de direitos sociais (como a limitacdo de jornada de trabalho, pisos
salariais e melhorias de condi¢cbes de trabalho) foram declaradas inconstitucionais
com fundamento no pensamento liberal que sustentava diversos direitos de primeira
geracao.

Reforcando também a idéia de que estamos longe da perfeicdo em relacéo
aos direitos fundamentais, recordamos o caso Brown versus Board of Education, de
1954, em que a Suprema Corte Americana declarou a inconstitucionalidade da
segregacdo de estudantes negros nas escolas publicas, retirando assim, o apoio a
doutrina do “equal but separate” (BARROSO, 2003, p. 56).

Outra ponderacéo interessante, que nao pode deixar de ser feita, diz respeito
ao cuidado com que se deve examinar a logica da evolucdo dos direitos

fundamentais. Sobre o ponto, escreve George Marlmestein de Lima:

O Brasil € um exemplo claro dessa constatagdo historica. Aqui, varios
direitos sociais foram implementados antes da efetivagdo dos direitos civis e
politicos. Na “Era Vargas”, durante o Estado Novo (1937 — 1945), foram
reconhecidos, por lei, inimeros direitos sociais,especialmente o0s
trabalhistas e os previdenciarios, sem que os direitos de liberdade (de
imprensa, de reunido, de associacdo etc) ou politicos (de voto, de filiacao
partidaria) fossem assegurados (apud TRINDADE, 2000).

1.4 Teoria dos direitos fundamentais

Os desmandos do Absolutismo reacendeu, no espirito dos homens, a antiga
discusséo grega, traduzida no questionamento sobre se € melhor um governo de
homens ou um governo de leis. Os suditos franceses, cansados do despotismo do
monarca, optaram pelo governo de leis. Impuseram, destarte, ao Estado Moderno, a
condicdo de Estado de Direito, Estado caracterizado pela submisséo de todos as
normas de Direito.

Esse novo Estado é composto pela conjugacéo de trés elementos essenciais,
que sao: a legalidade (ou constitucionalidade), a separacao de poderes e os direitos
fundamentais. A legalidade (ou constitucionalidade) corresponde a idéia de acordo

com a qual ha uma Lei Maior que constitui e organiza o Estado, subordinando a
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todos, inclusive os governantes ao império da Constituicdo e da lei. O segundo
elemento se traduz na divisdo do exercicio do poder soberano do Estado entre
orgaos independentes e autbnomos (o Executivo, o Legislativo e o Judiciario) com o
fito de formar um sistema de freios e contra-pesos, que obste a preponderancia de
um deles, evitando, assim, um novo absolutismo ditado por um dos poderes. Como
altimo elemento integrativo, se encontram os direitos fundamentais, objeto desse
estudo (DALLARI, 2001. p. 197).

Em que pese a matéria “direitos fundamentais” ser tema de muitos trabalhos,
poucos sdo 0S que apontam a importancia dessa teorizacdo. Bonavides (2002. p.
340), enfocando a falta, escreve que a teorizagdo dos Direitos Fundamentais se
acha no estado atual da doutrina rodeada de obscuridades e incertezas. Tudo isso
apesar da frequiéncia com que séo debatidos e da copiossisima bibliografia existente
sobre a matéria. Contudo, ja foi possivel reconhecer a importancia capital que a
teorizagdo assume para fixar os rumos do Estado e guiar a jurisprudéncia, por via
interpretativa, num sentido que permita concretizar a protecdo da liberdade em
termos de plena eficacia social.

Assim, ndo se deve vislumbrar tal teorizagdo como discurso meramente
académico, mas enquanto instrumento metodoldgico interpretativo da Constituicdo

rumo a concretizacdo dos direitos mais relevantes do homem.

1.4.1 Direitos fundamentais: aspectos materiaise f  ormais

E com muita cautela que se deve buscar um conceito para os direitos
fundamentais, malgrado tratar-se de um elemento integrativo necessario do Estado
de Direito e a sua falta representar a sua descaracterizagdo. Por isso, ao perseguir
tal conceituacéo, deve-se partir da realidade de um Estado, particularizadamente
considerado, e ndo eleger um conceito rigido a ponto de comprometer a aceitacédo
de outros. Caso contrario, seria negada a condicdo de Estado de Direito a muitos
paises, principalmente orientais, que rejeitam certos direitos que, no ocidente, sao
considerados fundamentais. Mas apesar de os conceitos de direitos fundamentais
poderem variar em funcdo do tempo e do espaco, em regra eles se encontram
vinculados a determinados substratos axiol0gicos constantes.

Ao tratar do tema, Bonavides (2002. p. 339), valendo-se da doutrina do jus-

publicista aleméo, Konrad Hesse, fala de uma acepcéo lata e de outra restrita para a
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clausula dos direitos fundamentais. Pela primeira acepgéo, os direitos fundamentais
sao agueles que almejam “criar e manter os pressupostos elementares de uma vida
na liberdade e dignidade humana”; ja pela segunda acepc¢do, os “direitos
fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais”.
Portanto, ndo basta a concepcéao lata, ou a estrita, devem-se conjugar ambas para
qgue se tenha uma noc¢ao mais apurada de direitos fundamentais.

Também Carl Schmitt, outro tedrico aleméo citado por Bonavides (2002, p.
515), estabelece dois critérios formais e um material para a conceituacdo dos
direitos fundamentais. Pelo primeiro critério formal, “podem ser designados direitos
fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados e especificados no
instrumento constitucional”; pelo segundo critério formal, “os direitos fundamentais
sdo aqueles direitos que receberam da ConstituicAo um grau mais elevado de
garantia ou de seguranca, ou sao imutaveis ou tém modificacéo dificultada”. E, pelo
critério material, “direitos fundamentais variam conforme a ideologia, a modalidade
de Estado, a espécie de valores e principios que a constituicdo consagra. Em suma,
cada Estado tem seus direitos fundamentais especificos”. Eis aqui o motivo pelo qual
falamos alhures da necessidade de considerar, no trato dessa matéria, um Estado
particularizadamente.

O que se percebe é que direitos fundamentais, numa perspectiva formal, sado
uma categoria juridico-constitucional de diretos, que ou sao imutaveis ou tém
modificacdo dificultada e guardam, materialmente, ligacdo com o0s principios e
valores de determinado Estado, variando a categoria de acordo com as
caracteristicas de cada sociedade.

Parece nao ser correto afirmar que Carl Schmitt identifique os direitos
fundamentais somente como direitos negativos. O que ocorre € que, ao elaborar
seus estudos frente ao Estado Liberal, apontou como direitos fundamentais os
direitos de liberdade (ou anti-estatais). Todavia, ao enfoca-los na perspectiva do
Estado Social, ele constata a existéncia de “direitos objetivos”, os quais também
integram a categoria dos direitos fundamentais. Tais “direitos objetivos”
correspondem, na visdo de Carl Schmitt, as garantias institucionais, que passam
agora a ser o novo contetdo dos direitos fundamentais, somando-se aos direitos de
liberdade. Essas garantias sdo uma protecdo que se da a determinado instituto,
impondo uma atuacdo objetiva do Estado. Por exemplo: o trabalho, considerado

uma instituicdo, quando ganha o status de garantia institucional, € porque o Estado
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avocou para si a protecao dessa instituicao, pondo-se a agir nesse sentido. Se aqui
nasce uma nova idéia de direitos fundamentais, nasce, também, um novo agente de
grande importancia para a efetivacdo e concretizacdo de tais direitos: O Estado
(LOPES, 2001, p. 519).

Encerrando a abordagem que Bonavides (2002, p. 518) faz sobre os estudos
de Carl Schmitt, cumpre-nos tratar da categoria, criada pelo professor aleméo,
denominada “direitos fundamentais genuinos”. Compdem essa categoria apenas 0s
direitos denominados de liberdade (direito a vida, liberdade, propriedade, liberdade
de crenca, integridade fisica).

Estes direitos formam uma barreira que protege o particular do eventual
arbitrio estatal, fixa assim os limites do poder publico. O carater limitativo desses
direitos os coloca numa condicdo de inalterabilidade, sendo admitida sua
modificacdo somente como excec¢do (rarissima), por via de norma constitucional de
mesma categoria. Percebe-se que se todo direito fundamental tem sua modificacado
dificultada, os “direitos fundamentais genuinos” tém sua modificacao proibida, isto €,
s6 com o surgimento de outro direito fundamental genuino se substitui aquele que
ndo mais se adapta as opcdes do Estado. E importante lembrar que a forga ativa da
Constituicdo ndo era aceita por Carl Schmitt, o que o leva a identificar mais
facilmente um bloco de diretos imutaveis, uma vez que, segundo ele, os direitos
refletem a realidade politica (Realpolitik) (HESSE, 1991, p. 13)

Modernamente, € mais dificil aceitar os “direitos fundamentais genuinos”, pois
a norma constitucional assume grande forgca modificadora (ativa) da realidade
politica; logo é possivel que a Constituicdo suprima um direito de liberdade em prol
de um direito social que serd implementado, quebrando com isso a quase
imutabilidade da qual gozam os direitos fundamentais genuinos. Resta elucidar que
a indicacdo, por Carl Schmitt, de uma categoria genuina ndo indica que para ele
somente esses sdo direitos fundamentais, e sim, que estes séo direitos
fundamentais que estardo presentes em todas as sociedades, vez que tratam da
limitacdo da interferéncia do Estado na vida particular. Mas, como vimos, tal
afirmacgéo é questionavel modernamente.

O qualitativo “fundamentais” indica que “se trata de situacfes juridicas sem as
quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive.” Percebe-se que as idéias esposadas por José Afonso da Silva tém

abrigo na teoria dos publicistas alemaes, que enfatiza a circunstancia de que essa
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categoria de direitos varia de acordo com o modelo de Estado, e com perfil politico
ideolégico de cada Constituicdo, mas sempre, € 6bvio, desde que reconhecido pela
Lei Maior.

Seguindo com as definicbes em que tanto o aspecto formal quanto o material
sdo imprescindiveis, fazemos referéncia aos apontamentos de Araujo )2003), Os
direitos fundamentais podem ser conceituados como categoria juridica instituida com
a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as dimensdes. Por isso, tal
qual o ser humano, tem natureza polifacética, buscando resguardar o homem na sua
liberdade (direitos individuais), nas suas necessidades (direitos sociais, econdmicos
e culturais) e na sua preservacdo (direitos relacionados a fraternidade e a
solidariedade). Formam, como afirmado, uma categoria juridica. Isso significa que
todos os direitos que recebem o adjetivo de fundamental possuem caracteristicas
comuns entre si, tornando-se, assim, uma classe de direitos. Nessa medida,
possuem peculiaridades individualizadoras que forjam tracos diferenciais das demais
categorias juridicas.

Canotilho (1995, p. 498) também vislumbra os direitos fundamentais como
categoria juridico-constitucional, e chega a afirmar que “sem esta positivacdo
juridicoconstitucional, “os direitos do homem sdo esperancas, aspiracoes, idéias,
impulsos, ou, até, por vezes, mera retérica politica”. Entende o professor portugués,
respaldado na tese de Robert Alexy, que os direitos fundamentais apresentam dois
aspectos: Constitucionalizacdo e Fundamentalizacdo. A constitucionalizacéo seria “a
incorporacdo de direitos subjetivos do homem em normas formalmente basicas,
subtraindo-se o0 seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador
ordinario.

Por seu turno, a fundamentalizacdo deve ser entendida como “a especial
dignidade de protecdo dos diretos num sentido formal e num sentido material”.
Normalmente se associa a fundamentalidade formal com a constitucionalizac¢éo, isto
significa que as normas de direito fundamental sdo de grau superior na ordem
juridica, com modificacdo dificultada, constituindo o limite material do poder
constituinte reformador e, ainda, por serem “normas dotadas de vinculatividade
imediata dos poderes publicos constituem parametros materiais de escolhas,
decisbes, accbes e controle, dos orgaos legislativos, administrativos e jurisdicionais”.

Por derradeiro, a fundamentalidade material, “significa que o contetdo dos direitos
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fundamentais € decisivamente constitutivo das estruturas béasicas do Estado e da
sociedade” (CANOTILHO, 1995, p. 499).

Interessante notar que todos 0s autores acima elencados identificam um
objetivo a ser alcancado por esta categoria de direitos. Muito embora abordem esse
fim de forma diferente, concordam que sem o0 respeito a tais direitos nédo se
alcancaréa a dignidade humana.

Assim, em gue pese a expressao “dignidade humana” corresponder a uma
grande abstracdo, uma coisa se pode concluir: s6 se alcanca a dignidade humana
com a concretizacao dos direitos fundamentais.

Com isso, fechamos nossa abordagem sobre o conceito dos direitos
fundamentais, mas sabemos que eles podem ser objeto de estudo de todas as
ciéncias sociais, havendo muitos enfoques para sua andlise; contudo, o que se
buscou nessas linhas foi um conceito, que ndo é absoluto, mas nos parece 0 mais

acertado, pois € passivel de permanecer no tempo e no espaco.



28

2 EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Todo e qualquer direito nasce para ser concretizado, mas para que se chegue
ao momento da concretizagdo, é necessario percorrer um longo caminho que se
inicia com a positivacdo e passa pela efetivacdo. A esse recurso da-se o nome de
realizacdo dos direitos fundamentais. Tal processo é analogo ao de concretizacao
tratado por Friedrich Muller e Grau (2003). Por uma questdo de precisao
terminoldgica, identificamos concretizacdo apenas como a Ultima etapa deste
processo que preferimos chamar de realizacdo, representando a atuagao concreta
da norma.

No entanto, neste diapasdo tem-se a assertiva do constitucionalista
portugués: “a concretizacdo das normas constitucionais implica um processo que vai
do texto da norma (do seu enunciado) para a horma concreta — norma juridica — que,
por sua vez, sera apenas um resultado intermédio, pois sé com a descoberta da
norma decisdo para a solucéo de casos juridico constitucionais teremos o resultado
final da concretizacdo” (CANOTILHO, 1995, p. 1184).

Extrai-se do pensamento de Canotilho que o processo de concretizacdo
engloba, entéo, trés etapas basicas: 1°) existéncia de enunciados normativos, que
sdo a forma linguistica de expressao de um determinado significado; 2°) descoberta
da norma, que reflete a proposicéo prescritiva contida no enunciado; 3°) surgimento
da norma decisao, caracterizada pelo confronto da norma com o caso concreto, e
consequente aplicagéo para sua solugéo (BOBBIO, 2001, p. 74).

Dentro desta proposta metodoldgica, o processo de realizacdo sera
observado, também, em trés etapas que, em parte, identificam-se com as idéias de

Canotilho, porém sob outro enfoque.
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Para que possamos compreender o processo de realizagdo dos direitos
fundamentais, que representam avanco e prestigio da Dignidade da Pessoa

Humana (art. 1°, lll, C.F.), torna-se indispensavel analisarmos de per si suas etapas:

2.1 A Positivacéo

A positivacao dos direitos fundamentais representa a incorporacdo na ordem
juridica positiva dos direitos considerados em determinada sociedade,
imprescindiveis ao individuo, retirando do legislador constituido seu reconhecimento
e garantia. O questionamento acerca dos direitos fundamentais s6 se faz presente
no Estado Constitucional (Estado de Direito), visto que nele a legalidade
(constitucionalidade) atua como elemento garantidor de tais direitos, uma vez que
sao colocados no apice da piramide normativa logo, neste modelo de Estado, a fonte
positiva ganha maior destaque e rompe, de vez, com a concepc¢ao jus naturalista dos
direitos fundamentais, que vigorou mais como preceito filoséfico do que como norma
juridica (SILVA, 2005, p. 72).

A Assembléia Nacional Constituinte, forma do Poder constituinte originario,
via de regra, € o0 0Orgdo responsavel por votar e aprovar a Constituicdo e
consequentemente os direitos fundamentais. Portanto, deste trabalho do Poder
constituinte originario resulta o texto constitucional, que em seu bojo traz os
enunciados normativos dos quais serdo extraidas as normas que seréo

concretizadas.

2.2 Enunciados normativos

Como quase tudo na vida, a realizagdo tem inicio e fim. O ponto de partida
deste processo esta no texto normativo, enunciados que surgem de maneira
originaria ou derivada, provenientes da fonte formal positiva. Nessa primeira etapa,
guestiona-se a norma em si, hdo sendo destacado seu conteudo e efeitos.

Os enunciados normativos caracterizam-se como a forma linglistica através
da qual um determinado significado é expresso, como dissemos acima, nao se
confundindo com a norma, pois uma mesma norma pode vir trajada sob diversos
enunciados. Para Robert Alexy, a norma é o significado do enunciado. O que

estamos dizendo pode ser exemplificado da seguinte maneira. Determina o art. 5°,
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LI, da C.F. que “nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de
crime comum, praticado antes da naturalizagéo, ou de comprovado envolvimento em
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei”. Esse enunciado
expressa a norma de que o brasileiro nato ndo pode ser extraditado, mas observe—
se que essa mesma norma poderia ter sido enunciada de outra forma, como a
seguinte: “é proibida a extradicdo de brasileiro nato” ou, ainda, “apenas o brasileiro
naturalizado pode ser extraditado” (ALEXY, 2008, p. 49-51).

Os enunciados, em si, pouco garantem ao individuo, porém sdo objetos

valiosissimos para que o intérprete possa encontrar a norma (ALEXY, 2008).

2.3 Validade, vigéncia e eficacia da norma

Para que se possa prosseguir no processo de realizacdo, 0 exegeta, ao
deparar-se com o enunciado normativo, extraird a norma nele contida, valendo-se do
trabalho interpretativo.

As normas de direitos fundamentais sdo dispositivos normativos assim como
as demais, gozando dos mesmos defeitos e virtudes. O intérprete, ao extrair do
enunciado normativo a norma, verificard se esta € apta a produzir os efeitos
desejados, ou seja, se ela pode ser aplicada aos casos concretos. Mas afinal,

guando uma norma esta apta para ser aplicada? Para José Afonso da Silva

...aplica-se a lei, interpretando... Mas uma norma sé é aplicavel plenamente
se estiver aparelhada para incidir, o que suscita varias questfes, além da
interpretacao, tal como: estara em vigor? Sera valida ou legitima? Sera apta
para produzir os efeitos pretendidos, ou precisara de outras normas que lhe
desenvolvam o sentido? (SILVA, 2003. p. 51).

O que se pode entender da licdo mencionada € que uma norma estara apta a
incidir desde que seja vigente, valida e eficaz. Faltando qualquer uma dessas
condi¢cdes, em regra, a norma ndo poderd ser aplicada. Embora a maioria dos
constitucionalistas, ao abordar a aplicabilidade das normas, restrinja-se a tratar
apenas da eficacia, tal visdo parece restritiva demais, uma vez que a atuacéo
concreta da norma depende da presenca de todas as condicfes e ndo apenas da
eficacia. O problema € que as definicdes de validade, vigéncia e de eficdcia ndo séo
objeto de unanimidade na doutrina, chegando alguns autores, como Max Ernest
Mayer, Carlos Cdossio, Evaristo de Moares Filho a identifica-las como sinénimas, o

que em realidade ndo ocorre. Mostra-se relevante, entdo, o questionamento
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particularizado de cada um desses fendmenos para que possamos compreender a

realizacdo dos direitos fundamentais.

2.3.1 Validade das normas

A validade como condicao a aplicacdo das normas € observada por diversos
enfoques pela doutrina. Dentre os diversos entendimentos existentes, encontramos
a validade como concepcdo ética ou fundamento axiologico. Utilizando-se deste
entendimento de validade, acompanhado da compreensdo ocidental de
Constituicdo, tem-se que a Carta Magna sera vélida se for legitima, ou seja, se
provéem de Assembléia Constituinte que respeite o senso popular. Mostra-se
satisfatorio tal entendimento, pois a Constituicdo é forca politica que se transforma
em for¢a juridica, ndo podendo sua validade ser questionada neste ultimo plano,
uma vez que € texto originario. Assim, a Constituicdo encontra seu fundamento, sua
compatibilidade, além das normas juridicas, isto é, na forca politica instituidora do
Estado (DINIZ, 2001, p.33)

2.3.2 Vigéncia da norma

De acordo com o pensamento de Diniz (2001, p.26), o fendbmeno juridico
vigéncia ndo esta relacionado com a norma em si, mas deve ser analisado na
perspectiva do relacionamento entre as normas. O problema da vigéncia localiza-se
no campo temporal de incidéncia da norma, que vai desde a entrada em vigor até a
sua revogacao. Como regra, a Constituicdo entra em vigor com sua promulgacéo,
mas pode acontecer que ela sé tenha vigéncia em data posterior, quando entao,
estaremos diante da vacatio constitutionis. Na historia constitucional brasileira, tal
fendmeno ocorreu apenas com a Constituicdo de 1967 que, assinada em 24 de
janeiro, entrou em vigor em 15 de marco daquele mesmo ano.

N&o podemos, portanto, confundir vigéncia com vigor, porgue vigéncia é o
campo temporal de incidéncia da norma, ja o vigor € a qualidade da norma relativa a
sua forga vinculante. Ambos o0s conceitos estdo intimamente ligados, porque mesmo
revogada uma norma, ela continuara a ter forca vinculante para os atos praticados
antes do vigor da lei nova (v.g. art. 5°, XXXVI; LICC, art. 6°881° e 2°.).
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2.3.3 Eficéacia da norma

A idéia de eficacia que se traduz na possibilidade da norma ser aplicada,
pode ser examinada de duas maneiras. De um lado, temos a eficacia juridica, que
representa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, seus efeitos juridicos;
eficicia juridica é verdadeiro pressuposto para a aplicacdo da norma. De outro,
temos a eficacia social que se identifica com a observancia da conduta prevista pela
norma. Observe-se que a eficacia juridica é pressuposto para concretizacdo da
norma, ja a eficacia social encontra-se na outra ponta do processo, representando a
propria realizacao social do comportamento esperado pelo direito.

E interessante observar que existem diversas classificagdes quanto a eficacia
juridica das normas, partindo todas de um padréo importado da Italia, sendo a de
maior destaque na doutrina brasileira a apresentada por Silva (2003), que classifica
as normas em normas de eficicia plena, contida e limitada.

Normas de eficacia plena sdo aquelas que estdo aptas a produzir seus
efeitos, ndo necessitando de complementacédo normativa.(v.g. art 5°, 1l — legalidade;
art 5°, Ill — proibicao de tortura ou tratamento desumano ou degradante). Normas de
eficacia contida sédo aquelas que estdo aptas a produzir seus efeitos, mas, podem
ser restringidas por alguma outra norma constitucional ou infraconstitucional, mas
sempre por necessidade publica. (v.g. art 5°, | — igualdade; art 5°, Xl — livre
exercicio das profissées) (GUERRRA FILHO, 2000, p.165).

Normas de eficacia limitada sdo as que requerem, para a sua aplicacéo,
integracdo normativa. Estas ultimas dividem-se em duas espécies: de uma parte, as
normas de principio institutivo; de outra, as normas de principio programatico. As
altimas veiculam programas a serem realizados pelo Estado, buscando a realizacéo
de fins sociais (v.g. art 196-direito a saude; 205-direito & educacéo. 227-protecdo a
crianga...). J& as primeiras contém esquemas gerais (iniciais) de estruturacado de
instituicdes, 6rgdos ou entidades (v.g. art 18, § 2°; 33; 113, 1212, 155, 157 e 524).

O estudo acima realizado quanto a eficacia das normas constitucionais situa-
se no campo semantico, isto é, afastado da tensdo mutua entre os diversos direitos
fundamentais, resultante das relagBes sociais. Assim, enquanto € possivel
vislumbrar-se no campo semantico uma totalidade de normas com eficacia plena
(ainda que hipoteticamente), no campo pragmatico, diante do conflito de normas de

direitos fundamentais, ocupantes da mesma posi¢ao hierarquica, ndo encontraremos
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direitos absolutos, uma vez que as normas provocam entre si restricdes reciprocas.
Para Willis Santiago Guerra Filho, saindo do campo semantico e ingressando no
campo pragmatico ndo teriamos nenhuma norma com eficacia absoluta, pois as
normas se encontram em estado de tensdo e mutua restricdo (GUERRA FILHO,
2000, p. 167).

2.4 A Efetivacéo

A efetivacdo é a atividade intermediaria dentro do processo de realizagéo.
Esta etapa do processo de realizacdo € responsavel pelo preenchimento dos
espacos normativos e pela utilizacdo da norma, representando o elo entre a norma e
a concretizacdo. Pode-se visualizar a etapa de efetivacdo em duas atividades
diferentes: integracdo normativa, necessaria exclusivamente quando se cogitem
normas de eficicia limitada; aplicacdo, ato que representa a utilizacdo da norma.
Esta ultima atividade ndo deve ser confundida com a concretizacao, fenbmeno que
depende da aplicacdo da norma, mas que vai além (CANOTILHO, 1995).

O tema, até onde foram nossas pesquisas, nunca foi abordado sob esta 6tica,
qual seja, a que se propde a distinguir claramente efetivagdo e concretizacdo dos
direitos fundamentais. N&o aspiramos inovagao, mas apenas revisitar o assunto sob
um enfoque distinto. O fenbmeno juridico por nés denominado de “efetivacao” &
semelhante ao fenémeno juridico chamado de “densificacéo” por Canotilho. Para o
constitucionalista portugués “densificar uma norma significa preencher, completar e
precisar o espaco normativo de um preceito constitucional, especialmente carecido
de concretizacdo, a fim de tornar possivel a solucdo, por este preceito, dos
problemas concretos”. No entanto, percebe-se que a dimenséo por nés atribuida a
efetivacdo € mais abrangente do que a dada pelo autor portugués a densificacao,
uma vez que esta € atividade singular (integracdo normativa) ao passo que aquela é
atividade composta (integracdo normativa e aplicacdo da norma) (CANOTILHO,
1995).

A atividade integrativa (a primeira manifestacdo do que denominamos
“efetivacdo”) € tipicamente estatal, prevendo a Constituicdo meios habeis para
romper a inércia do agente publico que falta com seu dever legislativo (ou
administrativo). Embora os particulares ndo tenham a obrigacdo de integrar a

Constituicdo, nada impede que eles, frente a normas de eficacia limitada, estipulem
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acordos entre si que venham a suprir a auséncia normativa. Ja a aplicacdo da norma
(a segunda manifestacdo do que denominamos “efetivacéo”) € atividade que pode
ocorrer tanto por agentes estatais como por intérpretes populares.

Aplicar significa utilizar algo, por em pratica. Em nosso caso, trata-se de
utilizar a norma retirada do enunciado normativo. Assim, tem-se que a sentenca
proferida pelo juiz (v. g., reconhecendo o direito fundamental a prestacdo de saude
meédico-hospitalar), o decreto do Executivo (determinando, v.g., a construcdo de
rampa para deficientes), a utilizacdo da norma pelos particulares (a empresa dando
aplicacdo ao art. 7°, XI da C.F., definindo como pagara a participacdo nos lucros),
tudo isso corresponde a idéia de aplicacdo, mas que ainda ndo se identifica como
concretizacdo. Ao tratarmos da eficacia juridica, condicdo para aplicagcdo da norma,
constatou-se que algumas normas sdo suficientes em si, ou seja, ndo requerem
integracdo normativa, ao passo que outras reclamam tal atividade ((BRASIL, 2005).

De acordo com o grau de eficacia da norma, o processo de realizacdo pode
ter maior ou menor duracdo. Nas normas de eficacia plena e contida, serd menor,
uma vez que tais normas “nascem” prontas para produzir seus principais efeitos em
maior ou menor grau e, assim, podem ser aplicadas. No entanto, nos casos de
normas de eficacia limitada, o processo se prolonga no tempo, dado que se faz
necesséaria complementacdo normativa infraconstitucional (eis um aspecto do que
chamamos de efetivacao).

A eficacia juridica indica a possibilidade de aplicacdo da norma ou, no dizer
de Silva (2005. p. 57), “a eficacia juridica da norma designa a qualidade de produzir,
em maior ou menor grau efeitos juridicos, ao regular desde logo as situagdes,
relacbes e comportamentos nela indicados”. Um dos problemas da efetivacao reside
nas normas de eficacia limitada, pois essas normas necessitam de integracao
normativa. Tais normas carentes de eficacia juridica geram o fenébmeno juridico da
lacuna técnica, que tem por consequéncia a ndo aplicacdo da norma. Nessas
hipéteses, € dado ao legislador (ou ao administrador) a tarefa de integrar a
Constituicao; porém, preocupada esta com 0 nao exercicio da atividade legislativa
(ou administrativa) necesséaria para dar eficacia juridica suficiente as normas,
estabeleceu mecanismos hébeis em romper a deficiéncia trazida pela inércia,
ganhando destaque entre elas o mandado de injuncédo, a iniciativa popular e o
controle de constitucionalidade por omissao. Tais instrumentos visam a efetivacéo

da norma para que posteriormente possa ser concretizada.
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Guerra Filho (1996) e Hess (1991) chamam a atencao para a impossibilidade
de a Constituicdo por si s realizar qualquer coisa, ou seja, por melhor que se
apresente o texto constitucional, ele ndo tem forca para introduzir nas estruturas
sociais os ideais projetados, fazendo-se indispensavel a presenca da vontade
constitucional em toda a sociedade, de sorte a dar aplicagdo, ainda que inconsciente
aos direitos fundamentais.

Conclui-se que a plena eficacia juridica € indispensavel para que a norma
seja aplicada e concretizada. Assim, as normas de eficacia plena e contida, por nédo
necessitarem de atividade complementadora, poderdo, quando preciso, ser
utilizadas. Por outro lado, as normas de eficacia limitada reclamam atividade extra,
qual seja, integracdo normativa, e sO apos esta atividade poderdo sofrer atuacéo

concreta

2.4.1 Aplicabilidade imediata da norma

N&o poderiamos deixar de tratar do art. 5°, §1°, da Constituicdo, que dispde:
“as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata”. Normas de aplicabilidade imediata s&o aquelas dotadas de todos os
elementos necessarios a sua incidéncia. Em regra, sédo de aplicabilidade imediata os
direitos individuais e de aplicabilidade indireta as normas de direito fundamental
definidoras de direitos sociais, culturais e econémicos (SILVA, 2005, p.176).

Este preceito normativo, de acordo com José Afonso da Silva, ndo é utilizado
pelo STF quando interpreta a Constituicdo. Para o autor, o 6rgdo maximo do Poder
Judiciario analisa as questdes constitucionais com olhar privatista. Gilmar Mendes
Ferreira, ainda quando Procurador da Republica, destacou a importancia do controle
de constitucionalidade como meio habil em dar efetividade aos preceitos
constitucionais, e refor¢ca seu posicionamento com a citagdo de Erhard Denninger: A
efetividade da protecdo dos direitos fundamentais para as minorias socialmente
discriminadas e grupos nao privilegiados depende em ultima instancia da atuacao do
Poder Judiciario (MENDES, 1994, p.244).

Como assevera José Afonso da Silva, as normas definidoras de direitos
fundamentais “sdo aplicaveis até onde possam, até onde as instituicdes oferecam
condicbes para o seu atendimento”. E, em relacado ao Poder Judiciario, assevera que

“...sendo invocado a propésito de uma situacdo concreta nelas garantida, ndo pode
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deixar de aplici-las, conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as
instituicoes existentes” (SILVA, 2001, p. 177).

2.5 A Concretizacéo

A doutrina nacional ndo apresenta de maneira muito clara a definicdo de
concretizacdo e, assim como a doutrina alienigena, utiliza a expressdo como
sinbnimo de interpretacdo, densificacdo e até de aplicacdo. Concretizacdo, como
fenébmeno juridico relacionado aos direitos fundamentais, representa a execugéao ou,
se se preferir, a atuagdo concreta dessas normas. Com isso, afasta-se qualquer
confusado terminolégica com outros fendmenos juridicos. Estando presentes todas as
condicbes de aplicabilidade das normas, inclusive a eficacia juridica plena
(fenbmenos estes cogitaveis com a sé positivacao dos direitos fundamentais, como
visto), parte-se para a concretizacao, que € algo que vai além da utilizacdo da norma
(aplicacdo); € a realizacao concreta, tangivel, material dos direitos fundamentais.

A concretizacdo dos direitos fundamentais pode dar-se, basicamente, de duas
formas: com a participacéo do Estado ou sem a participacdo do Estado. Na primeira
hipotese, teremos as sentencas judiciais e os atos do Poder Executivo e Legislativos
como atos intermediarios (efetivagdo) que visam a concretizacdo; na segunda,
temos os cidadaos, verdadeiros titulares do poder, concretizando a Constituicéao,
como por exemplo: matriculando-se em uma escola (art. 205, caput, da C.F.),
vacinando-se ou levando seu filho ao posto de saude para vacinagdo (art. 196,
caput, da C.F.), respeitando o direito a vida alheia (art. 5°, caput, da C.F.). Nota-se
que a concretizacdo ocorre quando o cidadao desfruta do direito, de forma que néo
basta existir a escola, a vacina no posto de salde, a expectativa de vida, se elas nado
forem alcancadas concretamente pelo povo.

A nao participacdo do Estado para a atuagdo concreta da norma
constitucional vai ao encontro dos ideais democraticos e representa a existéncia de
uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo, ou seja, todos aqueles que
vivem e aplicam a Constituicho s@o seus intérpretes concretizadores. Tanto
diretamente como através do Estado, a atuacdo do cidaddo € imprescindivel, pois
como se depreende do pensamento de Thomas Hobbes, ha coisas que so o cidadéo
pode fazer por ele, cabendo ao povo, simultaneamente, a provocacao, a fiscalizacao

do poder publico e a concretizagdo por si proprio da Constituicdo (HARBELE, 1997).
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0 primeiro passo para a defesa dos direitos é o seu conhecimento, 0 que nos
leva a conclusdo que muitos concretizam seus direitos ou auxiliam a concretizar 0s
direitos dos outros inconscientemente; porém nao se pode negar que quanto mais
intenso for o sentimento constitucional em maior grandeza se dara a concretizacao
da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Tal sentimento reclama a compreenséo
da Constituicdo quanto ao seu sentido e significados, ndo se restringe a
compreensao dada por juristas; melhor € a compreensdo coletiva que produz a
interpretacéo constitucional popular, como adverte Ferraz (1986. p. 169).

Concluimos que a concretizacdo dos direitos fundamentais s6 € obtida
quando o cidadao, concretamente, alcanca o gozo daquilo que a Constituicdo
prescreve. A mera sentenca judicial, ou decreto executivo apenas indiretamente
contribuem para a concretizacdo; dai falarmos que tais atos correspondem a
“efetivacéo” dos direitos fundamentais. A concretizacdo da Constituicao representa o
estreitamento entre o ser e 0 dever ser, a obediéncia leal do preceito normativo. Em
outras palavras, a concretizacao é a eficacia social da norma. O problema é que no
Brasil, ainda hoje, a Constituicdo, ou grande parte dela permanece ineficaz juridica e
socialmente. A inércia dos 6rgados responsaveis pela implementacdo da Constituicdo
é aflitiva a dignidade da pessoa humana. A falta de vontade constitucional dos
agentes atuantes em oOrgdos publicos faz com que a Constituicdo fique a uma
distancia abismal da realidade, significando um simples pedaco de papel. A
auséncia de forca normativa da Constituicdo, resultante da auséncia de vontade
constitucional, faz com que autores cheguem mesmo a proclamar em alto e bom
som, como faz Fabio Konder Comparato, que estamos a presenciar, dolorosamente,
a “morte espiritual da Constituicdo” (STRECK, 2004. p. 14).



38

3 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

A vista da Constituicdo vigente o controle de constitucionalidade é o
jurisdicional, combinando os critérios difuso e concentrado, este de competéncia do
Supremo Tribunal Federal, existindo a inconstitucionalidade por agao ou por omisséo
(LOURENCO, 1998).

Dessa forma, temos o exercicio do controle por via de excecéo e por via de
acdo direita de inconstitucionalidade e ainda a referida acdo declaratoria de
constitucionalidade. No controle por excec¢do, qualquer interessado podera suscitar a
guestdo da inconstitucionalidade, em qualquer processo, seja de que natureza for,
qualquer que seja o juizo. Ja a Acao Direta de Inconstitucionalidade compreende
trés modalidades: A) Interventiva, que pode ser federal por proposta exclusiva do
Procurador-Geral da Republica e de competéncia do Supremo Tribunal Federal
(arts. 36, Ill, 102, 1, a, e 129, IV), ou estadual proposta pelo Procurador-Geral de
Justica do Estado (arts. 36, IV, e 129, IV); interventivas, porque destinadas a
promover a intervencao federal em Estado ou do Estado em Municipio, conforme o
caso; B) genérica: B.1) de competéncia do STF, destinada a obter a declaracdo de
inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo federal ou estadual, sem
outro objetivo sendo o de expurgar da ordem juridica a incompatibilidade vertical; é
acao que visa exclusivamente a defesa do principio da supremacia da Constituicéo
(arts. 102, 1, a., e 103, incisos e § 3°); B.2) de competéncia do Tribunal de Justica em
cada Estado, visando a declaracdo de inconstitucionalidade, em tese, de leis ou atos
normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual (art. 125, §
2°); C) supridora de omisséo: C.1) do Legislador, que deixe de criar lei necessaria a

eficicia e aplicabilidade das normas constitucionais, especialmente nos casos em
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que a lei é requerida pela Constituicdo; C.2) do Administrador, que ndo adote as
providéncias necessarias para tornar efetiva a norma constitucional (art. 103, § 2°)
(CLEVE, 2000, p.190).

3.1 Defesa e acéo

O traco diferencial de uma ou outra das vias de provocacdo da atividade
jurisdicional reside no fato de pela via de excecdo (defesa) pretender apenas o
interessado ser subtraido da incidéncia da norma viciada, ou do ato inconstitucional.
E certo que, para desobrigar aquele que invocou o supremo vicio juridico, deverdo
0s juizes e tribunais, a que couber o julgamento do feito, pronunciar-se sobre a
alegada inconstitucionalidade. Essa pronuncia nédo é feita enquanto manifestacéo
sobre o objeto principal da lide, mas sim sobre questdo prévia, indispensavel ao
julgamento do mérito. Na via de excec¢do, o0 que € outorgado ao interessado é obter
a declaracdo de inconstitucionalidade somente para efeito de eximi-lo do
cumprimento da lei ou ato, produzidos em desacordo com a Lei Maior. Entretanto,
esse ato ou lei permanecem validos no que se refere a sua forga obrigatéria com
relacéo a terceiros (MORAES, 2001).

A via de agao tem por condéo expelir do sistema a lei ou ato inconstitucionais,
é voltada, exclusivamente, para o bom funcionamento da mecanica constitucional. A
via de defesa ou de excecao limita-se a subtrair alguém aos efeitos de uma lei ou ato
com 0 mesmo vicio, é instrumento de garantia de direitos subjetivos (MORAES,
2001).

3.2 Descumprimento de preceito fundamental.

Uma das idéias mais defendidas pelos autores brasileiros de Direito
Constitucional, desde a segunda metade da ultima década, tem sido a criagcdo de um
equivalente do "Incidente de Inconstitucionalidade” (do direito Alem&o) no sistema
juridico brasileiro (MENDES, 1996).

O ponto central da proposta foi a criacdo de um mecanismo processual que
permita ao Supremo Tribunal Federal decidir de imediato uma questéao constitucional
suscitada em qualquer instancia judicial, de modo que todos os processos que

tratarem da matéria sejam suspensos até a decisao definitiva pela Corte Maxima.
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No ordenamento patrio, a arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental é novidade instituida pelo 8§1° do art. 102 da CF/88, alvo de recente
regulamentacao pela Lei 9.882, de 03/12/99 (SILVA, 2001).

E instituto bivalente, situado na esfera da competéncia constitucional do STF,
ora revestindo-se de carater processual autbnomo, funcionando como verdadeira
acdo suméria (arguicdo autbnoma) tendo por objeto "evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico" (caput do art. 1° da Lei
9.882/99), ora equivalendo-se a um incidente processual de inconstitucionalidade
(arguicéo incidental), cabivel "quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicdo" (art. 1°, par. Unico, inciso |, da Lei 9.882/99). Ademais,
preceitua a Lei 9.882/99 que a decisao final da arguicéo tera eficacia contra todos e
efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico (Lei 9.882/99,
art. 10, §3°) (SILVA, 2001).

Principalmente em raz&o dos efeitos abstratos de sua deciséo, a arguicao de
descumprimento de preceito fundamental em muito se assemelha aos institutos
processuais do controle concentrado de constitucionalidade, razdo pela qual o
Presidente da Republica, em suas razdes de veto ao inciso Il do art. 2° da Lei
9.882/99, chegou a afirmar que essa seria a modalidade em que se insere 0 instituto
regulado pelo projeto de lei sob exame (Mensagem n° 1.807, de 03/12/99)

A curiosidade estda em que o legislador, a exemplo do que acontece nos
paises da Europa continental, consagrou uma espécie nova de controle
concentrado, extraido a partir da existéncia de relevante controvérsia constitucional
suscitada na sede do controle difuso. A arguicdo incidental de descumprimento de
preceito fundamental completa o intricado sistema nacional de controle abstrato de
constitucionalidade, permitindo ao STF seu exercicio mesmo em relagcdo as normas
municipais, o que viabiliza a efetiva garantia de supremacia da Constituicao Federal,
aliada a rapida uniformizacdo de sua interpretacdo (MENDES, 1996).

A Lei 9.882/99 autoriza, outrossim, a utilizacdo da arguicdo incidental no
controle de constitucionalidade das normas editadas sob o regime constitucional
anterior e, apesar de néo estar explicitamente prevista esta possibilidade, pode-se,
perfeitamente, sustentar seu cabimento em relacdo a preceito contido em redacao

anterior de norma reformada da atual Constituicéo (SILVA, 2001).
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Isso porque o cabimento do novel instituto processual constitucional contenta-
se com a relevancia do "fundamento da controvérsia constitucional”, ai incluidas as
discussbes envolvendo atos anteriores a Constituicdo vigente, o que abrange, pois,
a arguicao referente ao descumprimento do texto anterior de artigo constitucional
emendado. De efeito, a intengcdo do legislador foi a de alargar ao maximo a
possibilidade dessa forma de controle de constitucionalidade, de modo a englobar as
impugnacdes excluidas da esfera do controle abstrato pela via direta. Por
conseguinte, a expressao "incluidos os anteriores a Constituicdo" permite a
interpretacéo extensiva (SILVA, 2001).

O novo instituto, sem duavida, introduz profundas alteragbes no sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade.

Em primeiro lugar, porque permite a antecipacdo de decisdes sobre
controvérsias constitucionais relevantes, evitando que elas venham a ter um
desfecho definitivo ap6s longos anos, quando muitas situacdes ja se consolidaram
ao arrepio da "interpretacdo auténtica" do Supremo Tribunal Federal.

Em segundo lugar, porque podera ser utilizado para - de forma definitiva e
com eficacia geral - solver controvérsia relevante sobre a legitimidade do direito
ordinario pré-constitucional em face da nova Constituicdo que, até o momento,
somente poderia ser veiculada mediante a utilizagéo do recurso extraordinario.

Em terceiro, porque as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
nesses processos, haja vista a eficacia erga omnes e o efeito vinculante, forneceréo
a diretriz segura para o juizo sobre a legitimidade ou a ilegitimidade de atos de teor
idéntico, editados pelas diversas entidades municipais.

A solucéao oferecida pela nova lei € superior a uma outra alternativa oferecida,
que consistiria no reconhecimento da competéncia dos Tribunais de Justica para
apreciar, em acao direta de inconstitucionalidade, a legitimidade de leis ou atos
normativos municipais em face da Constituicdo Federal. Além de ensejar multiplas e
variadas interpretacdes, essa solucdo acabaria por agravar a crise do Supremo
Tribunal Federal, com a multiplicacdo de recursos extraordinarios interpostos contra
as decisoes proferidas pelas diferentes Cortes estaduais (CLEVE, 2000).

O bom observador podera perceber que o0 novo instituto contém um enorme

potencial de aperfeicoamento do sistema patrio de controle de constitucionalidade.
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3.3 A coisa julgada inconstitucional

A partir da proposicdo acima, tentaremos abordar a questéo da coisa julgada
inconstitucional. Como sucede com o0s outros 6rgados do poder publico, também os
tribunais podem desenvolver uma atividade geradora de situagbes patologicas,
proferindo decisGes que nédo executem a lei, desrespeitem os direitos individuais ou
cujo conteudo va ao ponto de violar a Constituicao.

Existiria um mecanismo de controle de constitucionalidade da coisa julgada
ou esta € isenta de fiscalizagdo?

Depara-se, aqui, com o eterno conflito do Direito quanto a sua preocupagao
com a seguranga e certeza a0 mesmo tempo que persegue a justica. Entretanto,
admitir a insindicabilidade de decisdes judiciais inconstitucionais seria conferir aos
tribunais um poder absoluto e exclusivo de definir o sentido normativo da
Constituicdo: Constituicdo n&o seria o texto formalmente qualificado como tal;
Constituicdo seria o direito aplicado nos tribunais, segundo resultasse da deciséo
definitiva irrecorrivel. o0 que ndo se adéqua as noc¢des do Estado de Direito .

Segundo licdo de Miranda (2003, p.125), “constitucionalidade e
inconstitucionalidade designam conceitos de relacdo: a relacdo que se estabelece
entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — uma norma ou um ato — que lhe
esta ou ndo conforme, que com ela € ou ndo compativel".

A Constituicdo é dotada de caracteristicas particulares de cunho ético-juridico
e que expressam a vontade soberana de uma nacdo. Exatamente por isso se diz ser
a conformidade de uma norma ou ato com a Constituicdo condicdo para a sua
validade e eficacia (MIRANDA, 2003).

A coisa julgada ndo pode suplantar a lei, em tema de inconstitucionalidade,
sob pena de transforma-la em um instituto mais elevado e importante que a lei e a
propria Constituicdo (MORAES, 2001).

Se a lei ndo é imune, qualquer que seja o tempo decorrido desde sua entrada
em vigor, aos efeitos negativos da inconstitucionalidade, por que o seria a coisa
julgada?

O tratamento dado pela Lei Maior & coisa julgada ndo tem o alcance que
muitos intérpretes lhe dao. A intangibilidade da coisa julgada, no sistema juridico

brasileiro, ndo tem sede constitucional, mas resulta, antes, de norma contida no
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Caddigo de Processo Civil (art. 457), pelo que de modo algum pode estar imune ao
principio da constitucionalidade, hierarquicamente superior (MORAES, 2001).

O Principio da Constitucionalidade € informativo da validade de todos os atos
emanados do Poder Publico, em qualquer de suas esferas. De modo que aqueles
atos desconformes a Constituicdo sdo dotados de um valor negativo derivado de sua
inconstitucionalidade: a nulidade.

A inferioridade hierarquica do principio da intangibilidade da coisa julgada,
gue € uma nocao processual e ndo constitucional, traz como consectéario a idéia de
submissdo ao principio da constitucionalidade. A coisa julgada sera intangivel
enquanto tal apenas quando conforme a Constituicdo. E desconforme, estar-se-a
diante do que a doutrina vem denominando coisa julgada inconstitucional (MORAES,
2001).

A seguranca e a certeza juridica apenas sdo passiveis de salvaguardar ou
validar efeitos de atos desconformes com a ConstituicAo quando o proprio texto
constitucional admite. Fora de tais situacdes, os valores da seguranca e da certeza
nao possuem forca constitucional autbnoma para fundamentarem a validade geral
de efeitos de atos inconstitucionais.

Delgado (2004, p.31), em momento de grande felicidade, afirmou: "ndo posso
conceber o reconhecimento da forca absoluta da coisa julgada quando ela atenta
contra a moralidade, contra a legalidade, contra o0s principios maiores da
Constituicdo Federal e contra a realidade imposta pela natureza".

E principio geral que as normas inconstitucionais nunca se consolidam na
ordem juridica, podendo a todo o momento ser destituidas judicialmente. A decisdo
judicial transitada em julgado desconforme a Constituicdo padece do vicio da
inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos juridicos, Ihe impde a
nulidade. Ou seja, a coisa julgada inconstitucional é nula e, como tal, ndo se sujeita
a prazos prescricionais ou decadenciais. Se pode o juiz, de oficio, conhecer da
nulidade absoluta, nos termos do art. 146 do Cdédigo Civil, por maior razdo devera
pronunciar a incompatibilidade do ato com a Constituicdo (DELGADO, 2004).

A parte prejudicada pela nulidade absoluta, ipso iure, ndo podera a Justica
negar o acesso a respectiva declaracdo de invalidade do julgado. A coisa julgada
nao pode servir de empecilho ao reconhecimento da invalidade da sentenca dada
em contrariedade a Constituicdo Federal (MORAES, 2001).
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3.4 Remédios constitucionais individuais

Os direitos individuais tornar-se-iam letra morta ndo fossem acompanhados
de acOes judiciais que pudessem conferir-lnes uma eficacia compativel com a
prépria relevancia dos direitos assegurados. Assim, € que tais garantias, como se
denominam tais a¢fes, tem surgido simultaneamente com a aparicdo dos proprios
direitos fundamentais. O perfil Constitucional destas a¢bes, conhecidas por garantias
constitucionais, nada obstante também se constituirem em direitos, sédo direitos de
ordem processual, sao direitos de ingressar em juizo para obter uma medida judicial
com uma forca especifica ou com uma celeridade ndo encontravel nas acdes
ordinarias (MEIRELLES, 2000).

3.4.1 Habeas corpus

O habeas corpus é inegavelmente a mais destacada entre as medidas
destinadas a garantir a liberdade pessoal. Protege esta no que ela tem de preliminar
ao exercicio de todos os demais direitos e liberdades. Defende-se na sua
manifestacéo fisica, no direito de o individuo ndo poder sofrer constricdo na sua
liberdade de locomover-se em razéo de violéncia ou coacgao ilegal.

Nascido no Direito Inglés, ele de |4 se irradia para o mundo. Inicialmente
levado pelos colonizadores da América do Norte e depois pela Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao (MORAES, 2001).

Existem duas modalidades desta acdo: o habeas corpus denominado
preventivo, a ser feito valer antes da perpetracao da violéncia ou da coa¢édo, com o
objetivo de impedi-la e o habeas corpus suspensivo, a ser utilizado pelo individuo
quando ja consumadas a violéncia ou a coacdo. Nesta hipdtese, o objetivo da
medida é liberar o paciente. O Texto Constitucional ndo especifica quem pode
requerer o habeas corpus. Assim sendo, a legislacdo infraconstitucional deu
plenitude quase absoluta ao tema. Diz o art. 654 do Codigo de Processo Penal que
"0 habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de
outrem, bem como pelo Ministério Publico” (BRASIL, 2005).

Em consequéncia, pode requerer a medida o proprio paciente ou qualquer
pessoa mesmo destituida de capacidade postulatoria. Nao importa se nacional ou

estrangeira, fisica ou juridica, em nome préprio ou no de outrem, qualquer um pode
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impetrar a ordem de habeas corpus. Registra-se ligeira tergiversacdo quanto a
capacidade postulatoria do postulante. Uns a exigem outros a dispensam.

O habeas corpus é voltado contra os atos de autoridade. Quando as pessoas
privadas constrangem outrem ou mesmo detém em recinto fechado, estdo incursas
em modalidade criminosa (carcere privado). O habeas corpus protege a liberdade,
mas desde que cerceada por ato de ilegalidade ou abuso de poder. A primeira
condicdo do habeas corpus é a existéncia de ato lesivo ou de sua ameaca a
liberdade de locomocéo. Mas esta lesdo devera assumir as fungdes de violéncia ou
coacao ilegal (MORAES, 2001).

Coacao, definiu Bastos (1998), € a pressdo empregada em condicfes de
eficacia contra a liberdade no exercicio de um direito, qualquer que seja este. E
violéncia é o uso de forca material ou oficial debaixo de qualquer das suas formas,
em grau eficiente para evitar, contrariar ou dominar o exercicio de um direito. Em
dltima andlise, na licdo de Bastos (1998), a violéncia seria a ‘vis compulsiva’ a for¢a
fisica e a coacao a ‘vis moralis’. Para efeito de ordem pratica forca fisica seria todo o
ato exercido materialmente sobre alguém. E a forca fisica moral, consistiria na
supressdao do livre-arbitrio. N&o é toda violéncia ou coacdo que faz emergir o direito
ao habeas corpus. Mesmo porque, é proprio do Estado utilizar a violéncia e a
coagdo como meios assecuratorios da ordem juridica. O que ndo se admite é a
ilegalidade e abuso de poder na utilizacdo da violéncia ou coacédo (BASTOS, 1998).

A constituicéo fala em abuso de poder, além de ilegalidade. Nao ha duvida de
gue o abuso de poder é sempre ilegal. O inverso, contudo, ndo € verdadeiro. O
Texto Constitucional quis cercar bem a ilegalidade, referindo-se nédo sé a forma em
que ela traduz numa violacdo de um dispositivo legal como também aquelas
hipéteses mais fluidas e escorregadias em que ndo ha uma agressao frontal a letra
da norma legal. A ofensa é perpetuada contra a sua finalidade. E o que se denomina
de desvio de finalidade. O ato é praticado com todas as aparéncias de legalidade
mas, na verdade, esconde um vicio recondito, qual seja o de procurar atingir um fim
diverso do previsto na lei (MORAES, 2001).

3.4.2 Mandado de seguranca

O mandado de seguranca constitui uma forma judicial dos direitos subjetivos,

ameacados ou violados, seja qual for a autoridade responsavel. Esta recorribilidade
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do individuo a um 6rgéo do Estado, a fim de coibir o abuso e a ilegalidade de outros
representantes do proprio governo, s6 se tornou possivel mediante a adog¢do da
técnica da separacdo das funcbes estatais, preconizada preeminentemente por
Montesquieu.

Na realidade, é sabido que o poder € um s6. Contudo, as suas emanac¢des ou
funcdes podem ser agrupadas em razao de tragcos comuns que apresentem e a sua
titularidade atribuida a orgaos distintos que, no limite de sua propria competéncia, se
tornam independentes e autbnomos (MEIRELLES, 2000).

A Triparticdo dos Poderes foi féormula encontrada para conter o poder pelo
proprio poder. As declaracbes de direitos, por sua vez, tracaram o ambito de
protecdo juridica a ser deferida a todo cidad&o, contra as intromissfes do Estado.
Contudo, faltava ainda assegurar a efetiva obediéncia aqueles direitos solene e
formalmente reconhecidos. Nesse plano se situam, principalmente, o habeas corpus
e 0 mandado de seguranca.

A protecdo dada pelo mandado de seguranca ndo € extensivel a todo e
qualquer direito. Requer-se que ele seja "certo e incontestavel” ou, em linguagem
mais atual "liquido e certo". Deve-se verificar que a certeza e a liquidez do direito
ndo € condicdo para o deferimento ou concessdo da seguranca, mas, mais
especificamente, para a admissibilidade do seu conhecimento. Pode dar-se que o
direito seja liquido e certo para o efeito de justificar o adentramento pelo juiz do
mérito do feito, uma vez que ja se encontra convencido do suporte fatico em que se
arrima o autor, sem que, contudo, seja aquele subsumivel a norma juridica invocada,
do que devera resultar, € 6bvio, o indeferimento da medida (MEIRELLES, 2000).

O mandado de seguranca ndo ampara mera expectativa de direito. Segundo
o Min. Salvio de Figueiredo, "direito liquido e certo, para fins de mandado de
seguranca, pressupde a demonstracdo de plano do alegado e a inexisténcia de
incerteza a respeito dos fatos" (Rec. Especial n°® 10.168-0, publicado no DJU de 20
de abril de 1992, p. 5256). Deve se constatar o direito como efetivamente existente.

Na auséncia de direito liquido e certo, configura-se hipotese de caréncia de
acao, quer denegando o writ, quer extinguindo o processo sem julgamento do
mérito, mas de qualquer forma, sem a possibilidade de se conceder a seguranca.

O mandado de seguranca é remédio constitucional destinado a protecédo de
direito liquido e certo do impetrante contra ato ilegal ou praticado com abuso de

poder pela autoridade apontada como coatora. Nao se presta a defesa de direitos



a7

gue demandem producg&o de prova, vale dizer, que ndo possam ser demonstrados
de imediato. Em sintese, direito liquido e certo é direito comprovado no momento da
impetracdo (MEIRELLES, 2000).

O mandado de seguranca ndo comporta dilacado probatoria, por isso, todas as
provas tendentes a demonstrar a liquidez e certeza do direito devem acompanhar a
inicial. Caso o documento necessario a prova do alegado se encontre em reparticao
ou estabelecimento publico que recuse fornecé-lo por certiddo, o juiz ordenara,
preliminarmente, por oficio, a exibicdo. Em se tratando de recusa da autoridade
coatora, a determinacdo judicial sera feita no préprio instrumento de notificacéo.

A medida liminar € uma providéncia cautelar destinada a preservar a
possibilidade de satisfacdo, pela sentenca, do direito do impetrante. Em outras
palavras, visa impedir que o retardamento da decisao final venha a torna-la inécua,
em razéo da irreparabilidade do dano sofrido (MEIRELLES, 2000).

A concessédo de liminar encontra de certa forma assento juridico no proprio
Texto Constitucional assegurador do mandado de seguranca. Se este objetiva a
reparacao in natura do direito ofendido, a utilizacdo pelo Judiciario de medidas
acautelatérias dos interesses lesados, impde-se, ainda que ndo disponha aquele de
condi¢bes, na ocasiao, para proferimento de uma decisao definitiva.

Assim, a liminar ndo envolve prejulgamento de mérito. E uma decisio
autbnoma, no sentido de que nao vincula o juiz a manté-la, posto que € precaria,
nem a permitir que ela influa na formulacédo do seu juizo por ocasido da sentenca,
qgue devera ser prolatada com a mesma liberdade, tanto no caso de concesséo
guanto no de denegacéao da liminar. Constituem requisitos para concessao in limine
do ato atacado: a) ser relevante o fundamento do pedido; b) do ato impugnado poder

resultar dano nao suscetivel de reparacéo pela deciséo final (MEIRELLES, 2000).

3.4.3 Mandado de injuncéo

A garantia sob comento muito claramente evidencia o0s seus dois
pressupostos fundamentais: que haja um direito constitucional de quem o invoca e,
em segundo lugar, o impedimento que o impetrante esta padecendo de poder
exercé-lo por falta de norma regulamentadora (MEIRELLES, 2000).

N&o se trata de repor a legalidade ofendida. Ndo se cuida de assegurar

direitos constitucionais feridos por violéncia ou coagdo administrativas. Nao se cuida
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de reparar lesividade causada ao patriménio publico. Nao se trata, ainda, de corrigir
dados pessoais que 6rgaos publicos manipulem incorretamente. Ndo. O de que se
cuida o mandado de injuncdo € de garantir ao impetrante o asseguramento de um
direito que, contemplado na Constituicdo, nao lhe é deferido por quem de direito por
falta de uma norma regulamentadora que torne vidvel o exercicio do aludido direito.

Mandado de injuncdo, nas palavras do Min. Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, constitui um dos mais expressivos instrumentos juridicos de
protecao jurisdicional aos direitos, liberdades e prerrogativas de indole constitucional
(MEIRELLES, 2000).

Importante consignar que o propdsito da garantia ndo é colher todo e
qualquer direito da Constituicdo. O mandado de injungcdo s6 tem cabimento quando
a falta de norma regulamentadora impede o exercicio dos "direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania". A expressado "direitos e liberdades constitucionais" aponta para as
classicas declaracdes de direitos individuais. No nosso Texto Constitucional, o
tratamento desta matéria é feito de forma moderna, a consagrar ndo so os direitos e
deveres individuais, mas para incluir debaixo do mesmo titulo "Dos direitos e
garantias fundamentais” os coletivos e os sociais (MEIRELLES, 2000).

O mandado de injungéo pode ser ajuizado por qualquer pessoa que se sinta
impedida de exercitar um direito constitucionalmente assegurado pela falta de norma
regulamentadora que viabilize o exercicio desse seu direito. E necessaria a
existéncia de um direito subjetivo concedido em abstrato pela Constituicdo, cuja
fruicdo esta a depender de norma regulamentadora. Diferente € a situagdo quando a
Constituicdo apenas outorga expectativa de direito, e, portanto, a norma
regulamentadora faltante se presta a transformar essa mera expectativa de direito
em direito subjetivo. Nesse caso, ndo cabe mandado de injuncdo e sim Agao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissao (CF, art, 103, § 2°).

Destina-se a obter uma sentenca que declare a ocorréncia da omissao
legislativa, com a finalidade de que se dé ciéncia ao 6rgao omisso dessa declaracao
para adote as providéncias necessarias, a semelhanca do que ocorre com a Acao
Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (CF, art, 103, § 2°).

O alcance do mandado de injuncdo é analogo ao da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade  por Omissdo. Nesta, uma vez declarada a

inconstitucionalidade, serad dada ciéncia ao Poder competente para a adocdo das
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providéncias necessarias, e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em
trinta dias (CF, art, 103, 8 2°. Note-se, por oportuno, que, em se tratando de
omissao legislativa inconstitucional, o Supremo tribunal Federal limitar-se-4 a dar
ciéncia ao Poder Legislativo para que adote as providéncias necessarias quando a
elaboracdo da norma integradora. Contudo, ficara a critério desse Poder atender ou
ndo a esta comunicacdo. O ndo atendimento ndo implicara responsabilidade. O
mesmo nao ocorre quando a omissao inconstitucional for administrativa. Neste caso,
o STF, a par de comunicar a inconstitucionalidade por omissdo, impde ao 6rgéo
administrativo competente a edicdo da norma em questdo, no prazo de trinta dias,
sob pena de responsabilidade.

O Min. Moreira Alves asseverou que "o mandado de injuncdo € acao
mandamental que se propde contra a autoridade, 6rgdo ou Poder omissos no
regulamentar a Constituicdo, nos casos nela previstos como dando margem a
utilizacdo desse instrumento processual, que segue o rito do mandado de
seguranca, mas que com ele néo se identifica, obviamente" (Ml n. 284-DF).

Sendo ele procedente, dar-se-a ciéncia ao 6rgdo incumbido de elaborar o
norma regulamentadora faltante, sob pena de ndo a elaborando dentro do prazo
estabelecido, sofrer alguma espécie de sancado, desde que esta seja possivel.

3.4.4 Mandado de injuncéo x inconstitucionalidade p ~ or omissao

N&o se deve confundir mandado de injungcdo com a inconstitucionalidade por
omissdo. A Unica semelhanca entre esses dois institutos reside no fato de que
ambos tém cabimento diante da falta de norma regulamentadora que torne viavel o
exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. No mais séo so6 diferencas.

A primeira distincdo diz respeito a legitimidade ativa. A Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo s6 pode ser proposta pelas pessoas ou entidades
arroladas no art. 103, da Constituicdo Federal, enquanto que o mandado de injuncéo
pode ser ajuizado por qualquer pessoa que se sinta impedida de exercitar um direito
constitucionalmente assegurado pela falta de norma regulamentadora que viabilize o
exercicio desse seu direito. Outra distingdo € quanto aos efeitos da decisdo proferida
que, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo, sdo erga omnes e, no

mandado de injuncéo, sdo inter partes (CLEVE, 2000).



50

3.4.5 Acao popular

Constitui ela, a semelhanca do habeas corpus e do mandado de seguranca,
um meio especial de acesso ao Judiciario. Na acdo popular o traco distintivo se
radica na legitimacgéo para agir. O referido dispositivo constitucional ao prever que
"qualquer cidadéo sera parte legitima para propor agdo popular..." tornou possivel a
invocacdo da atividade jurisdicional do Estado, independentemente de o autor ter
proveito pessoal na questdo. Embora o interesse possa dizer respeito a coletividade
como um todo, que é a beneficiaria da possivel anulacdo do ato impugnado, o certo
€ que o autor popular age em nome proprio e no exercicio de um direito seu,
assegurado constitucionalmente (MEIRELLES, 2000).

Da-se a consagracdo de um direito politico, de matriz nitidamente
democrético, a ajuda do qual o cidaddo ascende a condicdo de controlador da
legalidade administrativa. A agao popular constitui um instituto de democracia direta,
e o cidaddo que intenta-la, fa-lo em nome préprio, por direito proprio, na defesa de
direito proprio, que € o de sua participacéo na vida politica do Estado, fiscalizando a
gestdo do patrimbénio publico, a fim de que esta se conforme aos principios da
legalidade e da moralidade. Diretamente, o interesse defendido n&o é do cidadao,
mas da entidade publica ou particular sindicavel e coletivo, por conseqiéncia. Mas
também seu, como membro da coletividade. (MEIRELLES, 2000).

Se exige do autor popular ndo sé a qualidade de nacional, mas também a
posse dos direitos politicos. Dessa forma, ndo podem ser impetrantes da garantia
constitucional em pauta, por ndo serem detentoras da qualificagdo juridica de
cidadas, as pessoas juridicas, nem tampouco as fisicas que ndo se encontrem na
fruicdo das suas prerrogativas civicas.

No que concerne ao ato impugnado, sera todo aquele lesivo ao patriménio
publico, entendido este nas suas diversas formas (artistico, cultural, paisagistico ou
historico da comunidade), independentemente da pessoa sob cuja tutela se
encontre. A destinataria da acdo popular ndo é determinada em funcdo de sua
qualificacdo juridica, mas sobretudo em razdo da circunstancia de estar ou ndo na
gestdo de bens expressivos do patriménio publico, cuja protecdo é a sua finalidade
propria (MEIRELLES, 2000).

A condicdo de natureza objetiva para o exercicio da acao popular € que o ato

a ser invalidade seja lesivo ao patriménio publico. O Texto Constitucional deixa claro
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gue se trata de acdo que vise anular atos lesivos ao patrimonio de entidades que o
Estado participe. A lesividade pressupde a ilegalidade.

O Judiciario havera de examinar a sua legalidade porque s6 sob este angulo
pode ele rever os atos administrativos. Contudo, a ilegalidade pode residir em
aspectos intrinsecos ao préprio ato, como a sua forma, por exemplo, assim como em
aspectos exteriores a ele mesmo (auséncia de causa ou motivo).

A expressao ‘entidade que o Estado participe’ vem incluir no raio da acéo
popular ndo s6 os entes criados pelo proprio Estado e componentes da chamada
Administracdo Descentralizada, como também aquelas pessoas de direito privado
nao criadas pelo Estado, mas das quais participe quer pela forma da composi¢éo do
seu patrimdnio inicial, quer por via de dotacfes destinadas ao seu custeio ou mesmo
ao reforco do seu capital (MEIRELLES, 2000).

A novidade consiste na referéncia a moralidade administrativa como um dos
valores a serem protegidos pela acdo popular. E a defesa do comportamento
eticamente desejavel dentro da Administracdo submetida ao direito e dirigida ao bem
comum. Significa um avanco no sentido de uma maior protecdo da legalidade
administrativa. Sob o manto da moralidade administrativa, tornam-se agora
impugnaveis aqueles atos que ndo consubtanciam necessariamente um
esvaziamento patrimonial mas que equivalem a uma utilizacdo da ordem juridica e
dos instrumentos postos ao alcance do administrador para o atingimento de fins nédo
albergaveis pelas normas que lhe conferiram competéncia.

Esta o autor popular isento do 6nus da sucumbéncia com a ressalva de que
nao se tenha utilizado da acdo popular para fins outros que ndo sejam os da efetiva
defesa do patriménio publico. Os efeitos da acdo popular se traduzem tanto na
anulacado do ato praticado, na sua sustacdo, caso iminente a sua consumagao, como
também na ordenacdo da sua pratica, na hipétese de omissivo. Ademais, comporta
condenagdo, como co-réus, tanto da pessoa que praticou o ato questionado quando
da que dele extraiu proveito (MEIRELLES, 2000).

3.4.6 Habeas data
O objetivo do habeas data é o asseguramento do acesso as informacdes

pessoais do impetrante constantes de registros ou banco de dados de entidades

governamentais de carater publico, bem como o direito a retificacdo de tais dados
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guando inexatos. A expressao ‘retificacdo de dados’ deve ser entendida amplamente
para incluir a propria supressédo quando se tratar de informacgfes pertinentes a vida
intima da pessoa (MEIRELLES, 2000).

E necessario que os dados sejam pessoais, € dizer, definidores da situag&o
da pessoa nas diversas searas de sua existéncia: religido, ideologia, situacéo
econbmica, profissional. Contudo, é de se ressaltar que, se ndo houver uma séria
justificativa a legitimar a posse pela Administracdo destes dados, eles serdo lesivos
ao direito a intimidade assegurado no inciso X do art. 5, da Constituicdo Federal. Em
principio, portanto, ndo h& possibilidade de registro publico de dados relativos a
intimidade das pessoas (MEIRELLES, 2000).

3.5 Remédios constitucionais coletivos

3.5.1 Mandado de seguranca coletivo

Até a Constituicdo de 1988, havia tdo-somente o mandado de seguranca
individual; hoje contempla-se também o mandado de seguranca coletivo, que pode
ser utilizado por determinadas entidades para defesa de interesses comuns de seus
associados (CLEVE, 2000).

O art. 5°, LXX, da Constituicdo Federal prevé quem dele pode lancar méao:
partido politico com representacdo no Congresso Nacional, organizacao sindical,
entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados. A
todas essas entidades a Lei Maior faculta a impetracdo dessa medida para a defesa
dos direitos coletivos da categoria a que representam (BRASIL, 2005).

Mas o elemento nuclear do mandado de seguranca coletivo reside no objeto,
que h& de consistir na defesa de um direito coletivo. Entende-se por direito coletivo
aguele que afeta todo um agrupamento de pessoas, unificadas por uma situacéao de
fatica assemelhada, assim como definidas por um traco juridico, que permite aparta-
las e isola-las enquanto grupo. E, enfim, o interesse global de uma categoria. O que
se quis foi facilitar o0 acesso a juizo, permitindo que pessoas juridicas defendam o
interesse de seus membros ou associados sem necessidade de mandado especial.
Por dltimo, o mandado de seguranca coletivo implica os mesmos pressupostos do
mandado individual (CLEVE, 2000).
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3.5.2 Agéo civil publica

Antes de analisarmos a Acao Civil Publica cumpre distinguir interesses
coletivos de interesses difusos. Naquela ha um vinculo juridico basico. Uma regra
affectio societatis, que une todos os individuos. E o que ocorre nas relagdes de
parentesco, no grupo familiar, no titulo de acionista na S/A, na qualidade de
integrante de determinada categoria profissional, com a qualidade de membro da
corporacéao funcional.

No caso dos denominados interesses difusos, ndo se nota qualquer vinculo
juridico congregador dos titulares de tais interesses, que praticamente se baseiam
numa identidade de situacdes de fato. Quando nos referimos aos interesses difusos
dos usuarios de automoveis, por exemplo, abarcamos uma indefinida massa de
individuos esparsos por todo o pais, sem qualquer caracteristica homogénea, mas
gue praticaram, em comum, a compra e venda de um veiculo (MEIRELLES, 2000).

Nesse sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor é claro, definindo o que se
deva entender por interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
(art. 81, 1, 11, 1l). Estabelecida esta conceituacdo preambular, cumpre passarmos a
andlise da Acédo Civil Publica, que tem por objeto os interesses coletivos e difusos,
para o que a exata compreensdo destes se mostrava necessaria.

Apesar de a Acéo Civil Publica ndo estar prevista no capitulo dedicado aos
direitos e garantias fundamentais, ndo deixa de constituir-se em uma das garantias
instrumentais dos direitos constitucionalmente assegurados. Esta modalidade de
acdo, além de proteger os valores elencados na Lei n. 7.347/85, teve 0 seu objetivo
amplamente alargado ao estabelecer o art. 129, Ill, da Constituicdo Federal, que
corresponde ao Ministério Publico promover a Acéo Civil Publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de "outros interesses difusos e
coletivos" (MORAES, 2001).

A Acédo Civil Publica, que antes se situava na legislacdo ordinaria (Lei
7.347/85), como instrumento de tutela das interesses difusos ou coletivos, € alcada a
status constitucional, a partir da vigéncia da Constituicao de 1988 (BRASIL, 2005).

O Ministério Publico é o unico incondicionalmente legitimado para prop6-la,
uma vez que as demais pessoas devem demonstrar legitimo interesse para poder
agir, ndo podendo ir além daqueles interesses descritos na lei. Fica claro ser a Acéo

Civil Publica meio de protecdo de alguns interesses transindividuais, como do meio
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ambiente, do consumidor, entre outros. Essa tendéncia de fortalecer instrumentos de
defesas metaindividuais ganhou corpo na Constituicdo. A Acdo Civil Publica
consagrou-se ai como meio de defesa de interesses indisponiveis do individuo e da
sociedade. O juiz podera conceder mandado liminar com ou sem justificativa prévia
em deciséo sujeita a agravo (BASTOS, 1998).

Os interesses difusos nao pertencem a uma pessoa isolada, nem a um grupo
nitidamente delimitado de pessoas (ao contrario do que se da em situacbes
classicas como a do condominio ou da pluralidade de credores numa unica
obrigacdo), mas a uma série indeterminada — e, a0 menos para efeitos praticos, de
dificil ou impossivel determinagédo —, cujos membros ndo se ligam necessariamente
por vinculo juridico definido.

O interesse difuso, diz Bastos (1998), referem-se a um bem (latissimo sensu)
indivisivel, no sentido de insuscetivel de divisdo em "quotas" atribuiveis

individualmente a cada qual dos interesses:

"Interesse indisponivel € a pretensdo que o0 interessado ndo pode
transformar em vantagem ou beneficio. Diante do interesse indisponivel,
individual ou social, a agdo do individuo ou do grupo cessa, ja que existe
pretensdo, mas ndo a respectiva acdo assecuratéria. Por isso, a regra
juridica constitucional transfere a defesa dos interesses individuais e sociais
indisponiveis para a area de competéncia do Ministério Publico, a quem
cabe defendé-los, o que, de modo indireto, favorece pessoas fisicas e
grupos de pessoas, cujas pretensdes ndo se encontram fundamentadas em
normas juridicas".

Fora das hipéteses que lhe séo tracadas pela Constituicdo e pela lei, o
Ministério Publico ndo podera usufruir da competéncia postulatéria para ingressar
em juizo como autor de A¢éo Civil Publica. Faltar-lhe-4, nesse caso, a satisfacdo do
pressuposto que garante a sua legitimacdo. Em acfes assim, podera eventualmente
comparecer nas vestes de custus legis.

Uma vez faltando-lhe a legitimidade para ir a juizo como autor de Acao Civil
Pulblica, ao Ministério Publico estara vedado a prop6é-la, pois ninguém pode pleitear,

em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado em lei (art. 6°, CPC).
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CONCLUSAO

Por todo exposto, podemos concluir que:

No Brasil, em matéria de Jurisdicdo Constitucional, adota-se um sistema
misto combinando o controle difuso por via de defesa com o critério de controle
concentrado por via de agao.

O Supremo Tribunal Federal ndo é o Unico 6rgao jurisdicional competente
para o exercicio da jurisdicdo constitucional ja que h&a o sistema emanado no critério
difuso, autorizando qualquer juiz ou tribunal a conhecer da prejudicial de
inconstitucionalidade, por via de excegéo.

Os remédios constitucionais tém surgido simultaneamente com a aparicao
dos préprios direitos fundamentais. Sao direitos de ordem processual que visam a
protecdo de categoria especial de direitos publicos subjetivos, as chamadas
"liberdades publicas", ou direitos fundamentais do homem.

A defesa dos direitos fundamentais do homem faz-se-a através da tutela
individual (habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca, mandado de
injuncdo, acdo popular) ou através da tutela coletiva (mandado de seguranca
coletivo e acao civil publica), com destacada participacdo do Ministério Publico, na

protecdo dos direitos ou interesses transindividuais ou metaindividuais.
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