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RESUMO

O escopo do presente trabalho monografico é discutir questdes acerca dos direitos
humanos. Assim, a partir de analises mais globais, contemplamos a sua conceituagéo,
caracteristicas e um recorte historiografico. Em momento posterior, alcangcamos a
urgéncia internacional, no entre guerras, de instituicdo de um oOrgdo com o intuito
primeiro de promover a paz entre 0s povos, primeiramente por meio da Liga das Nacdes
e, posteriormente, com a Organizacdo das NacGes Unidas, que persiste até 0S nossos
dias. Os primeiros passos mais firmes que contemplaram as discussdes em direitos
humanos no Brasil também foram elencados, bem como a sua presenca na atual
Constituicdo Federal. O momento final de nosso trabalho foi motivado pela crise de
efetividade dos direitos humanos como sendo o principal desafio do ordenamento
juridico patrio referente ao tema. Assim, apontamos trés elementos como capazes de
realizar a mudanca necessaria e garantir o respeito e implementacédo de tais direitos. As
medidas sdo: o ativismo judicial, aqui evidenciada a figura do mandado de injuncéo, a
pressdo social, por meio dos movimentos sociais organizados, e o Estado garantindo
direitos, por meio de execucao de politicas publicas para todos. Ao longo de nosso estudo,
contemplamos reflex6es de inimeros pensadores que trabalham as problematicas
inerentes aos direitos humanos, dentre eles, Bobbio (2004), Bonavides (2006),
Comparato (2010), Piovesan (2010), Martins (2011) e Cavalcante Filho (2015), além do
Relatdrio sobre a situacdo dos Direitos Humanos no Brasil, documento oficial emitido
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, da Organizacdo dos Estados
Americanos.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Constitui¢do Federal de 1988. Efetividade.



ABSTRACT

The scope of this monographic work is to discuss human rights issues. Thus, from more
global analyzes, we contemplate its conceptualization, characteristics and a
historiographic cut. At a later stage, we have reached the international urgency, in the
midst of wars, of establishing an organ with the first aim of promoting peace among
peoples, first through the League of Nations and then with the United Nations, which
persists Even to this day. The firmer first steps that contemplated the discussions on
human rights in Brazil were also listed, as well as their presence in the current Federal
Constitution. The final moment of our work was motivated by the crisis of human rights
effectiveness as the main challenge of the legal order of the country regarding the
subject. Thus, we point out three elements as capable of making the necessary change
and ensuring the respect and implementation of such rights. The measures are: judicial
activism, here evidenced the figure of the injunction, social pressure, through organized
social movements, and the State guaranteeing rights, through the implementation of
public policies for all. Throughout our study, we contemplate reflections of countless
thinkers who work on human rights issues, such as Bobbio (2004), Bonavides (2006),
Comparato (2010), Piovesan (2010), Martins (2011) and Cavalcante Filho (2015), in
addition to the Report on the Situation of Human Rights in Brazil, an official document
issued by the Inter-American Commission on Human Rights of the Organization of
American States.

Keywords: Human Rights. Federal Constitution of 1988. Effectiveness.
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1 INTRODUCAO

A luta por implementacdo de direitos e por visibilidade social consiste em ato
remoto e continuo, destarte, sempre € atual e necessario discutir os direitos humanos,
principalmente na sociedade brasileira, onde o retrato social € marcado por gigantescos
picos de desigualdade.

Diante dessas desigualdades, inUmeras vozes se levantam para requerer 0S seus
direitos. Muitas vezes iniciadas de modo precario e desorganizado, com o passar das
pautas e das resisténcias ofertadas pelo Estado, tais insatisfeitos iniciam a formacao de
grupos centrados em objetivos que os unem para melhor impactar e pressionar 0s 6rgados
do poder.

Esses sdo 0s movimentos sociais, organizacdes da sociedade civil que tém
bastante valia para a concretizacdo de muitos direitos que restam salvaguardados e
positivados em nossa Constituicdo Federal. Muitos foram 0os momentos ultrapassados
pelos movimentos sociais, primeiramente marcado pela repressdo de exercicio e de
manifestacdo, protagonizado nos anos da Ditadura Militar. O levante se deu na mesma
Ditadura Militar, por Diretas Ja. E, atualmente, a luta é pela efetivacdo e difusdo dos
direitos constitucionalmente deferidos.

Fomentadas pelas pautas dos movimentos sociais estdo as politicas publicas
governamentais que buscam sanar disparidades e sequelas sociais que se alastram por
séculos no pais, mas que sdo, ainda, vistas como negativas, principalmente por aqueles
que representam o poder institucionalizado e preenchidos de benesses do Estado. Dividir
significa dar acesso aquilo que anteriormente estava resguardado para poucos, isso,
muitas vezes, sinaliza perigo e quebra de hegemonia social de grupos privilegiados e que
veem o0 Estado como patrocinador de suas aventuras e bem-estar. Por isso a politica
publica, elemento que minimiza a desigualdade e amplia 0 acesso a bens e servicgos
outrora impossiveis, quase sempre € criticada por esses grupos privilegiados. Dar acesso
a todos é conscientizar. Conscientizar é dar poder. Dar poder € atribuir condi¢Ges de
refletir qual melhor caminho seguir ou aderir. Refletir é abrir possibilidade de insurgir
contra 0 modelo pré-estabelecido. Insurgir € balancar as relacdes e realidades sociais.
Balancar as relacGes e realidades sociais € destronar aquele que encontra-se no trono por
muito tempo e gracas aqueles que, por ndo terem acesso, permaneciam socialmente

silenciosos.
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Agregado a essas duas maneiras de busca, de defesa dos direitos humanos, esta o
ativismo judicial, aqui destacado por decisdes reiteradas dos tribunais superiores que
atestam o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, como direitos de todos e
dever do Estado em garantir o gozo.

Dentro desse contexto de diversidade e clamor por direitos, apresentamos o
trabalho intitulado A Efetivacdo dos Direitos Humanos: o desafio do ordenamento
juridico brasileiro, como pré-requisito parcial para obtencéo do titulo de Especialista em
Préatica Judicante pela Universidade Estadual da Paraiba.

Desse modo, o trabalho resta-se organizado mediante trés capitulos centrais.

No primeiro capitulo, Dos Direitos Humanos: alguns destaques, propomos uma
discussao que tangenciasse 0s elementos basicos dos direitos humanos. Perpassando por
reflexdes protagonizadas por Noberto Bobbio (2004), Paulo Bonavides (2006), Flavia
Bahia Martins (2011), Jodo Trindade Cavalcante Filho (2017), dentre outros, buscamos
elencar uma conceituacao para o tema, contemplando ainda as caracteristicas dos direitos
humanos, como também uma proposta de recorte historiografico.

No segundo capitulo, Os Direitos Fundamentais e a Constituicdo Federal de
1988, apresentamos que para a consolidacdo de uma agenda em prol dos direitos humanos
foi necessaria a criagdo de um organismo internacional em defesa dos direitos humanos,
principalmente pelo mundo ter presenciado duas grandes guerras mundiais. O primeiro
organismo foi a Liga das Nacdes, sendo sucedida pela ONU. Depois, fomos para o
desaguar dos direitos humanos no Brasil, tendo por marco histérico inicial a Ditadura
Militar. Toda essa analise atinge os impactos dos direitos humanos na Constituicao
Federal de 1988.

No terceiro capitulo, A Efetivacdo dos Direitos Humanos: o desafio do
ordenamento juridico brasileiro, trouxemos a problematica atual da crise da efetividade
das leis, sobretudo as de cunho constitucional referente aos direitos humanos.
Problematizamos a questéo por meio de dois eixos que, no nosso entender, podem ser 0s
meios pelos quais a presente crise pode ser sanada. Assim, tecemos consideragoes
referentes ao Mandado de Injuncdo, uma das modalidades pelas quais o Poder Judiciério
pode garantir a implementacédo dos direitos humanos que, até pouco tempo, careciam de
regulamentacéo e. as Politicas Publicas, mecanismos que permitem que o Estado haja em
prol da coletividade, efetivando direitos e garantias.

Por fim, é possivel perceber que a luta pelos direitos humanos nédo cessa, é uma
2|Pagina



frequente queda de braco entre o Estado e a Sociedade, na qual a mesma sociedade deve
sempre permanecer vigilante, acompanhando os atos do Estado e inibindo restrigdes aos

direitos ja conquistados.
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2 DOS DIREITOS HUMANOS: ALGUNS DESTAQUES

2.1 Em Busca de uma Conceituacdo

Em primeiro momento, é de salutar relevancia construirmos uma breve
conceituagdo do que entendemos por Direitos Humanos, onde este constitui-se como
sendo o ramo do Direito voltado para a protecdo (e os conflitos) dos direitos basicos
inerentes aos seres humanos, exemplo melhor, na nossa observacéo, é o direito a vidae os
seus ‘conflitos gerados’ que sdo altamente debatidos, como ao direito ao aborto, a
eutandsia, dentre outros. Destarte, observa-se que os Direitos Humanos sdo suscitados
com o nascer do individuo — destaca-se aqui, também, as discussfes que ressaltam os
direitos pertinentes aos nascituros.

A nomenclatura de ‘Direitos Humanos’ é mais difundida no plano internacional,
do Direito Internacional, ja ‘Direitos Fundamentais’ fica, em regra, mais para o plano
nacional, do ‘Direito Patrio’, entretanto, sdo sindnimos, como assim destaca Martins

(2011):

A carga axiologica que lastreia o vértice dos direitos humanos ou dos
direitos fundamentais é a mesma, é o centro dos direitos mais valiosos que
nés temos. A vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a igualdade,
com todos os seus desdobramentos, encontram-se protegidas por ambas as
expressdes, entretanto, a denominagdo “direitos humanos” é utilizada pela
Filosofia do Direito e ainda pelo Direito Internacional Publico e Privado.
Ja os “direitos fundamentais” seriam 0s direitos humanos positivados em
um sistema constitucional. Os direitos humanos, sob a anélise do Direito
Constitucional, podem ser denominados de direitos fundamentais?.

A conceituacdo fica mais clara e eficaz quando observamos as caracteristicas de
tais direitos. Com o desenvolver da doutrina acerca dessa ramificacdo do Direito, foi
atribuida uma classificacdo/divisdo desses direitos. Inicialmente a classificacdo abrangia
trés dimensdes: a primeira sendo os direitos civis e politicos, a segunda sendo os direitos
culturais, econdmicos e sociais, e a terceira sendo os direitos difusos e coletivos. Na
contemporaneidade compreende-se uma nova reestruturacdo dessa classificacao.
Existem pensadores, a exemplo de Bonavides (2011)?, que adotam uma classificagio que

abrange cinco dimensbes. A quarta dimensdo congregando os direitos ligados ao

1 MARTINS, Flavia Bahia. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Impetus, 2011, p. 81.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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biodireito, para Bobbio (2004)3, e ao direito & informacéo. A quinta dimensdo sendo
constituida a partir do direito a paz e a autodeterminagdo dos povos.

Compreendendo todas essas necessidades basicas do ser humano como
condicionantes minimas para uma vida digna enquanto sujeito imerso numa sociedade

plural e dindmica, Herkenhoff (1994) € incisivo ao dizer:

Por direitos humanos ou direitos do homem sdo, modernamente, entendidos
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem,
por sua propria natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. Sdo
direitos que ndo resultam de uma concessdo da sociedade politica. Pelo
contrario, sdo direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e
garantir®.

O relevante é visualizar que os direitos humanos ndo correspondem a benesses
ofertadas pelo Estado a seu povo, mas sim um direito, podemos assim dizer natural do
ser humano. Assim, podemos depreender que o Estado aqui tem o papel de garantidor do
gozo de tais direitos, promovendo que o sujeito social possa exercer em sua plenitude,
diferentemente de outras realidades que o Estado aufere direitos aos individuos, sendo

assim um positivador e viabilizador na concessdo daqueles.

2.2 Os Direitos Humanos e suas Caracteristicas

Acerca das caracteristicas dos Direitos Humanos, Cavalcante Filho® (2015)
destaca nove, sendo elas:  historicidade, relatividade, imprescritibilidade,
inalienabilidade, indisponibilidade (irrenunciabilidade), indivisibilidade, eficacia vertical
e horizontal, conflituosidade (concorréncia) e aplicabilidade imediata. Assim, vemos que
0s termos sdo autoexplicativos.

Historicidade aduz que a construgdo, luta, pelos direitos humanos reflete o
momento histdrico de cada sociedade, podendo variar conforme a questdo temporal e

espacial. Nesse entendimento, Bobbio (2004) discute que

os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas®.

3 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004.

4 HERKENHOFF, Jodo Batista. Curso de Direitos Humanos. v I. Séo Paulo: Académica, 1994, p. 30.

5 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Humanos. 2017. Disponivel em:
<http://bit.ly/2dbPOD8 >. Acesso em maio de 2017.

6 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 09.
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(...) o que parece fundamental numa época histérica e numa determinada
civilizagdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras culturas’.

Relatividade indica o ‘choque’ natural entre direitos, fato que confirma a néo
existéncia de direito absoluto, desse modo, podem ser relativizados e sofrem limitacoes
sempre a depender do momento ou da situacdo de contraste em que se encontram.
Analisando essa elementar, Branco (2007) explicita tal conflito a partir do mais

primeiro direito humano, a vida, afirmando que

os direitos fundamentais podem ser objeto de limitagfes, ndo sendo, pois,
absolutos. (...). Até o elementar direito & vida tem limitagdo explicita no inciso
XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla a pena de morte em caso de guerra
formalmente declarada®.

Imprescritibilidade indica que os mesmos direitos humanos ndo sdo esquecidos
ou perdidos diante 0 seu ndo uso. Entretanto, Cavalcante Filho (2015) faz a seguinte

observacgao:

Trata-se de uma regra geral, mas ndo absoluta, pois alguns direitos sdo
prescritiveis, como é o caso da propriedade, que pode ser perdida pelo instituto
da usucapiao.

Na verdade, a expressdo “imprescritibilidade” ndo ¢ utilizada de forma muito
técnica. Realmente, na Teoria Geral do Direito a perda do direito é denominada
decadéncia, sendo que a prescri¢ao é a perda da pretensdo. Todavia, no Direito
Constitucional, dizer que os direitos fundamentais sdo imprescritiveis
significa dizer que ndo podem (em regra) ser perdidos pela passagem do
tempo®. (grifos do autor)

Inalienabilidade traduz a ndo possibilidade de negociagéo, venda, de direitos. Isso
em regra. Em regra porque, como sabemos, existem direitos inerentes ao ser humano que
podem ser transmitidos para outrem sem causar qualquer abalo na esfera de direitos da
personalidade ou de outro qualquer, como sdo o0s casos da propriedade e dos direitos
autorais.

Indisponibilidade ou irrenunciabilidade propde um entendimento que nédo €

possivel, em regra, dispor do modo que se deseja, pois tais direitos transcendem a

7 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 13.

&  BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo; Saraiva, 2007, p.

230.

9 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Humanos. 2017. Disponivel em:
<http://bit.ly/2dbPOD8 >. Acesso em maio de 2017, p. 08.
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individualidade do sujeito, atingindo a coletividade de um modo geral.

Indivisibilidade aduz que os direitos humanos s&o compreendidos como um
bloco, em unidade, ndo podendo ser compreendidos de modo apartado. A tentativa de
fragmentacdo do direito gera a sua aniquilacdo. O direito humano deve ser exercitado na
sua plenitude e integralidade.

Eficacia vertical e horizontal. Vertical quando diz respeito as relacfes entre
Estado e Cidaddo, e horizontal quando indica relacdes entre Cidaddos. Com mais

propriedade, discute Cavalcante Filho (2015), por meio dos seguintes dizeres:

Antigamente se pensava que os direitos fundamentais incidiam apenas na
relacdo entre o cidaddo e o Estado. Trata-se da chamada “eficacia vertical”, ou
seja, a eficicia dos direitos fundamentais nas relagbes entre um poder
“superior” (o Estado) e um “inferior” (o cidaddo).

Em meados do século XX, porém, surgiu na Alemanha a teoria da eficicia
horizontal dos direitos fundamentais, que defendia a incidéncia destes também
nas relagdes privadas (particular- particular). E chamada eficacia horizontal
ou efeito externo dos direitos fundamentais (horizontalwirkung), também
conhecida como eficdcia dos direitos fundamentais contra terceiros
(drittwirkung).

Em suma: pode-se que dizer que os direitos fundamentais se aplicam néo s6
nas relagdes entre o Estado e o cidaddo (eficacia vertical), mas também nas
relagGes entre os particulares-cidadaos (eficacia horizontal)*°.

Conflituosidade ou concorréncia ocorre quando direitos fundamentais se chocam,
para definir a predominancia de um em detrimento do outro deve ser observado o caso
concreto, utilizando sempre o critério da proporcionalidade / razoabilidade.
Aplicabilidade imediata: afirma que as normas que versem a respeito de tematica ligada
aos direitos humanos devem ser postas de modo que garantam a aplicacdo imediata de

seus dispositivos.

2.3. Um Recorte Historiografico para os Direitos Humanos: uma proposta

Partindo agora para uma discussdo referente a evolucdo historica dos Direitos
Humanos, podemos realizar um breve levantamento a partir das reflexes propostas por
Comparato (2010)*, quando nos é apresentada uma evolucdo dos direitos humanos a

partir da religiosidade, traz apontamentos oriundos da Biblia e dos ensinamentos gregos

10 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Humanos. 2017. Disponivel em:
<http://bit.ly/2dbPOD8 >. Acesso em maio de 2017, p. 09.

11 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histdrica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.
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(Prometeu Acorrentado, tragédia grega, escrita por Esquilo).

O aludido estudioso perpassa pela Teoria de Darwin destacando a justificacdo da
dignidade humana a partir do diagnostico da evolucao dos seres. Em todos os momentos,
religido ou ciéncia, 0 homem busca uma reflexao sobre si. Esse é o ponto primordial para
0 inicio da busca por seus direitos e deveres.

Dando um salto temporal e espacial, destacamos a Revolucdo Gloriosa e o Bill of
Rights, ambos na Inglaterra, entre os anos de 1688-1689. Ambos acontecimentos
simbolizam a mudanca brutal entre regimes de governo. Sai a figura absolutista do rei,
imagem que imperava na Europa por séculos e nascia o parlamentarismo. Nesse sistema o
Estado Inglés se apresentava dividido, estando agora o rei como chefe de estado e a chefia
do governo cabendo ao primeiro ministro. O Bill of Rights correspondeu ao instrumento
que inaugurou esse novo tempo de rupturas com um passado de privilégios e de
escolhidos, onde relevante parcela da sociedade permanecia excluida e diminuida em prol
de alguns poucos.

Partindo para as Revolugbes Americana (1776) e a Francesa (1789), as referidas
revolugdes surgem como fonte primeiras de aparicdo de observacao estatal e social para
as questdes ligadas aos Direitos Humanos. Nos EUA surge a Declaracdo de 1776,
concebida como registro de nascimento dos direitos humanos.

Cavalcante Filho (2015), tecendo reflexdes acerca do episddio americano, aduz
que “as declaracdes de direitos proliferaram, garantindo aos cidaddos determinadas
prerrogativas basicas, o que desaguaria nas varias emendas realizadas a Constituicdo
americana de 1787”12, Desse modo, pode-se constatar que inicia-se uma nova escrita na
histdria, um novo momento que permite visualizar no cidaddo comum um ser também
detentor de direitos, ndo apenas de deveres.

Na Franca, em 1789, resta a representacdo da queda final do Absolutismo
Monarquico. Nesse periodo € editada a Declaracdo do Homem e do Cidadao. Surge aqui
os direitos de primeira dimensao, ligados a liberdade, igualdade e fraternidade. Quanto a

tais direitos, Paulo Bonavides (2011) atesta que

Os direitos da primeira geracdo sdo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e

12 CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Teoria Geral dos Direitos Humanos. 2017. Disponivel em:
<http://bit.ly/2dbPOD8 >. Acesso em maio de 2017, p. 03.
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politicos, que em grande parte correspondem, por prisma histérico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo do Ocidente?3,

No desenvolver do seu argumento sobre os direitos humanos de primeira
dimensédo, Bonavides (2011) enfatiza que, apesar da solidez na qual se encontram tais
direitos na atualidade, a construcéo e o respeito aos direitos civis e politicos se deram de
modo distinto em cada pais, essa observacao realizada pelo estudioso anteriormente

citado reflete muito bem a carcateristica da historicidade.

Se hoje esses direitos parecem ja pacificos na codificagéo politica, em verdade
se moveram em cada pais constitucional num processo dindmico e ascendente,
entrecortado ndo raro de eventuais recuos, conforme a natureza do respectivo
modelo de sociedade, mas permitindo visualizar a cada passo uma trajetoria
que parte com frequéncia do mero reconhecimento formal para concretizagdes
parciais e progressivas, até ganhar a maxima amplitude nos quadros
consensuais de efetivagcdo democrética do poder.

Essa linha ascensional aponta, por conseguinte, para um espago sempre aberto
a novos avancos. A historia comprovadamente tem ajudado mais a enriquecé-
lo do que a empobrecé-lo: os direitos da primeira geracdo — direitos civis e
politicos — ja se consolidaram em sua projecéo de universalidade formal, ndo
havendo Constituicdo digna desse nome que 0s ndo reconheca em toda a
extensdo,

O individuo € o centro da discussdo na primeira dimensdo de direitos e a oposi¢do
é marcada pela acdo do Estado. Assim, como ja ventilado, nascem com a pessoa, cabendo
0 exercicio da resisténcia perante a forca do Estado para defender o seu uso, como
complementa Bonavides (2011):

Os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos
da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico;
enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado®®.

Os direitos de segunda dimensdo sé surgem a partir das Cartas Sociais de 1917 e
1919, a Carta Mexicana e a Carta de Weimar. Aqui ocorreu um avango no que tange aos
direitos de segunda dimensdo: trabalhistas, sociais, ao lazer, dentre outros. Com o
advento das Guerras Mundiais, foi observada a necessidade de internacionalizagdo dos

Direitos Humanos, surgem 0s organismos internacionais para promocao do bom convivio

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 563.
14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 563.
15 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 563.
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entre os paises, a exemplo da Liga das Nag6es (1919) que foi sucedida posteriormente
pela ONU (1945).

O mesmo Bonavides (2011) define a segunda dimensao como sendo

os diretos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos
ou da coletividade, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e
da reflexdo antiliberal do século XX. Nasceram abragados ao principio
da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razéo de ser que os ampara e estimula®®.

Com a queda do liberalismo e surgimento do Estado Social foi possivel
visualizar quéo danoso foi o sistema econémico que figurou no século XIX. O Estado
afastado de setores estratégicos como a economia fez com que a iniciativa privada
avancasse e praticasse ao maximo o cerceamento de outros direitos basicos ao
cidaddo. Destarte, no século XX o Estado volta a protagonizar e a tomar decis@es
relevantes para a coletividade. E nesse momento que novos direitos s&o consignados
nas cartas constitucionais. O direito ao trabalho, a educacdo, ao lazer, dentre outros
passa a ser concebidos como elementos necessarios para a efetivacdo de uma
dignidade da pessoa humana.

Com a interacdo entre povos, ficou visivel a necessidade de observancia dos
direitos que transcendem a individualidade e atingem o coletivo, defesa do consumidor,
do meio ambiente e outros, surgem os direitos de terceira dimensdo. Para Bobbio (2004)

essa dimenséo dos direitos humanos ainda se mostrava de modo nao tao claro, pois

emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragéo, que constituem uma
categoria, paradizer averdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga, o que
nos impede de compreender do que efetivamente se trata. O mais importante
deles é o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num
ambiente ndo poluido?’.

Mesmo aparentando uma heterogeneidade e uma vagueza, os direitos humanos
de terceira dimensdo refletem para Bobbio (2004) um entendimento de difuséo e
coletividade. Vale destacar que parcela dos estudiosos do tema finalizam aqui o fracionar
das dimens@es, como é para Carbonari (2017), quando assim explica a terceira dimensao

dos direitos humanos:

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 564.
17 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 09.
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A terceira dimensdo é aquela dos direitos coletivos da humanidade, desta e das
futuras geracdes: defesa ecoldgica, paz, desenvolvimento, autodeterminacéo
dos povos, partilha do patriménio cientifico, cultural e tecnoldgico. Direitos
sem fronteiras, de “solidariedade planetaria”. Assim sendo, testes nucleares,
devastagdo florestal, polui¢do industrial e contaminacdo de fontes de agua
potavel, além do controle exclusivo sobre patentes de remédios e das ameacas
das nagdes ricas aos povos que se movimentam em fluxos migratorios (por
motivos politicos ou econdmicos), por exemplo, independentemente de onde
ocorram, constituem ameacas aos direitos atuais e das geragdes futuras. O
direito a um meio ambiente ndo degradado ja se incorporou a consciéncia
internacional comoum direito “planetario”. O mesmo ocorre com a dominagdo
econdmica dos paises ricos, sob a hegemonia norte-americana. Essa
dominacdo implacavel identifica uma dbvia violagdo do direito mundial ao
desenvolvimento. E legitima movimentos de “cidadania mundial”, como os
que vém ocorrendo no mundo, de Seatle a Porto Alegre, de Génova a Mumbai,
de oposicdo as reunides dos grandes 6rgdos da economia globalizada, que
pretendem impor as suas regras de um novo e devastador imperialismo?®.

Como desde o inicio sinalizamos, acostamo-nos aos estudiosos da temética que
compreendem os direitos humanos a partir de cinco dimensdes. Com isso ndo existe o
intuito de marcar uma corrente ou outra como certa ou errada, apenas de compactar
direitos semelhantes em uma s6 dimenséo e outros divergentes, em natureza, noutra.

Com a modernizacdo da ciéncia, surge os avangos da genéticas e 0 amplo acesso

a comunicacao, surgem os direitos de quarta dimenséo. Bobbio (2004) destaca bem que

ja se apresentam novas exigéncias que sé poderiam chamar-se de direitos de
quarta geracdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa
biolégica, que permitirda manipula¢cdes do patrimbnio genético de cada
individuo. Quais sdo os limites dessa possivel (e cada vez mais certa no futuro)
manipulagdo? Mais uma prova, se isso ainda fosse necessario, de que 0s
direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre 0 homem — que
acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria
novas ameagcas a liberdade do individuo ou permite novos remédios para as
suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitacdes do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia de
que o mesmo poder intervenha de modo protetor'®.

E com a intensa relacdo entre os paises, casos de terrorismo, de guerras e
atividades do género, surge o direito a paz, direito de quinta dimenséo, como ja defende
pensadores como Bonavides (2011). Honesko (2008) ressalta a nova visdo de Paulo

18 CARBONARI, Paulo César. Viver a Democracia: uma breve analise sobre direitos humanos,
cidadania e democracia. 2017. Disponivel em: < http://bit.ly/2rPwYIG >. Acesso em maio de 2017,
p. 22.

19 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p. 09.
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Bonavides a partir da seguinte colocacao:

(...) em recentes debates cientificos (IX Congresso Ibero-Americano e VII
Simp6sio Nacional de Direito Constitucional, realizados em Curitiba/PR, em
novembro de 2006, bem como Il Congresso Latino- Americano de Estudos
Constitucionais, realizado em Fortaleza/CE, em abril de 2008), BONAVIDES
fez expressa mencdo a possibilidade concreta de se falar, atualmente, em uma
quinta geracdo de direitos fundamentais, onde, em face dos ultimos
acontecimentos (como, por exemplo, o atentado terrorista de “11 de
Setembro”, em solo norte- americano), exsurgiria legitimo falar de um direito
a paz. Embora em sua doutrina esse direito tenha sido alojado na esfera dos
direitos de terceira dimensdo, o ilustre jurista, frente ao insistente rumor de
guerra que assola a humanidade, decidiu dar lugar de destaque a paz no &mbito
da protecdo dos direitos fundamentais®.

Toda essa discussdo acerca de conceituacdo, caracterizacdo e levantamento
historiografico dos direitos humanos s6 vem a reforcar o sentido de constante construcdo
que tais direitos tém diante das mais distintas sociedades. Com avancos e retrocessos,
mas em constante mutacao, sempre com o fito primeiro de garantir ao homem, ao cidadéo
direitos basicos e necessarios para a sua vida ser dotada de mais liberdade e dignidade.
Um individuo mais livre e digno é capaz de lutar e gerir uma sociedade com principios
de equidade, tais quais pensados na Revolucdo Francesa: Liberdade, Igualdade e

Fraternidade.

20 HONESKO, Raquel Schlommer. Discussdo Histdrico-Juridica sobre as GeracGes de Direitos
Fundamentais: a Paz como Direito Fundamental de Quinta Geragdo. In FACHIN, Zulmar (coord.).
Direitos Fundamentais e Cidadania. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 197.
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

3.1 A Necessidade de um Organismo Internacional em Defesa dos Direitos
Humanos

Com o advento da Primeira Grande Guerra Mundial (1914-1918), o mundo viu a
necessidade de criacdo de um organismo internacional capaz de buscar solucionar as
querelas entre as nagdes, tudo com o intuito de inibir outra tragédia, de mesmas
proporc¢des ou maiores. Com esse entendimento, em 1919, mediante a consignagéo do
Tratado de Versalhes, nascia a Liga das NacOes, anuida por quarenta e quatro paises.
Todavia, com o despontar da Segunda Grande Guerra Mundial (1939-1945), a entidade
fracassou, sendo extinta em 1946.

Devido a sua curta existéncia, pouco pode fazer na esfera dos direitos humanos.
A sua preocupacdo maior, frente a latente tensdo entre as poténcias da época, ficou
tangenciando a luta pela preservacdo da paz. Mas, mesmo assim, foram
institucionalizadas: a Organizacdo Mundial da Saude, a Organizacao Internacional do
Trabalho, o Conselho Central Permanente do Opio, a Comissdo da Escravatura, 0 Comité
para os Refugiados e 0 Comité para o Estudo do Estatuto Juridico da Mulher.

Em 1945, no pds-guerra, surge a Organizacdo das Nac¢des Unidas, mediante a
assinatura da Carta das NacGes. Com essa nova entidade ressurgia o projeto de paz
mundial, dessa vez mais amparado, visto que cinquenta e um paises, além de diversas
organizagfes ndo governamentais, debrucaram-se em prol desse primeiro objetivo.
Atualmente a ONU tem cento e noventa e trés membros, fato que demonstra que, apesar
dos conflitos regionais ainda existentes, a organizacdo tem alcangado as suas metas, ao
menos na escala global.

Organismo bastante organizado, a ONU tem na sua estrutura importantes setores
— Assembleia Geral, Conselho de Seguranca, Secretariado, Tribunal Internacional de
Justica, Conselho Econdmico e Social, Conselho de Direitos Humanos e Instituicdes
Especializadas, como OIT, FMI, UNESCO - que buscam a manutencdo de interesses
comuns aos diversos paises a ela filiados, dentre esses escopos estdo: a manutencdo da
paz e da seguranca, a promocao dos direitos humanos e a assisténcia humanitaria, além

do desenvolvimento social e econd6mico harménico.
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3.2 O Desaguar dos Direitos Humanos no Brasil

Na década de 60, enquanto que a Organizagdo das Na¢des Unidas estava fincando
0S seus pontos cardeais para o estabelecimento de um plano em prol dos direitos
humanos, o Brasil encontrava-se imerso em um dos periodos mais tensos e nebulosos de
sua historia, a ditadura militar. Enquanto que no plano mundial a afirmacédo dos direitos
humanos era tema central de discussdo, no Brasil a questdo foi marcada pela
inviabilizacdo, tanto do conteddo quanto do plano social e politico. A experiéncia
brasileira estava repleta de represséo, de exilio e de morte dos primeiros ativistas que
ousaram se mostrar descontentes com o modelo vigente. A redemocratizagdo foi sendo
readmitida aos poucos, apenas no Governo do General Jodo Batista de Figueiredo, mas,
mesmo assim, ndo foi amplamente discutida, nem apresentada no todo os desmandos
praticados pelos militares ao longo dos anos que permaneceram no poder. Apenas
recentemente, com a instituicdo da Comissao da Verdade, foi que 0s primeiros registros
passaram a ser publicizados, mesmo sabendo que pouco ainda sabemos e que tudo nunca
saberemos. Todavia, mesmo que tardio, esse momento significa uma oportunidade de
reescrita de uma histdria de dor e sofrimento do nosso pais.

Antes mesmo do Governo do General Jodo Batista de Figueiredo, por volta dos
anos de 1970, a sociedade civil organizada inicia um levante contra os abusos praticados
pela ditadura militar; em defesa dos direitos humanos, de justica e de equidade;
demonstrando a existéncia de grupos de resisténcia e que condenavam as medidas
tomadas pelos governantes de até entdo. Enquanto que 0S Qovernos Sucessivos
silenciavam quanto o assegurara dos direitos humanos a sociedade em geral, esses grupos
abracavam a bandeira dos direitos humanos como meio mais eficaz de promover suas
ideias de igualdade e assim alcancar mais adeptos ao seu projeto de contraposi¢do a
ordem vigente.

Esses grupos sdo basicamente oriundos dos movimentos sociais e sindicais que,
com o passar das difusdes e repressdes ecoaram 0 movimento pela Anistia pelas Diretas
Ja. Em contraponto ao movimento, a Anistia serviu de sustentaculo para garantir aos
apoiadores do Regime Militar punigcdes pelos seus feitos contra as mais diversas
liberdades que castraram por decadas. Nesse periodo, 0s movimentos sociais se
consolidavam e cresciam em integrantes e em organizagdes, participando todos de modo
decisivo para a historia social e politica do Brasil. Dentre 0s movimentos criados,
destacamos 0 Movimento Nacional de Direitos Humanos, instituido no ano de 1982.
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O surgimento de uma nova Constituicdo, mediante o0 processo constituinte de
1987 e 1988, demonstrou o impacto que as ideologias dos movimentos sociais que se
levantaram em prol da democracia reproduziu na nova ordem constitucional. O povo
passou a ter de modo intenso participacdo na formulacdo das novas leis patrias. Nesse
sentido, destaca Carbonari (2017):

As emendas populares, apresentadas com milhares de assinaturas e sobre os
mais diversos temas sdo mostras de que, no fundo, acredita- se que seria
possivel transformar direitos em obrigacdes. O processo Constituinte e a
Constituicdo Federal de 1988 significaram, contraditoriamente, um marco de
convergéncia da resisténcia politica e um ponto de referéncia para a afirmagéao
dos direitos humanos?.

Surgia assim a Constituicdo Cidadd, amparada nos mais diversos direitos
humanos, uma constituicdo inclusiva, demasiadamente preenchida de direitos a
sociedade civil, fruto de um receio daquele periodo nefasto vivenciado a tdo pouco
tempo. Todavia, novos problemas apareciam: “o fim das alternativas reais a sociedade de
mercado, de um lado; e a consciéncia crescente de que, no subterraneo da retdrica dos
direitos, vicejava sorrateiramente o neoliberalismo, por outro”??. Enquanto que a
sociedade brasileira iniciava um periodo de implementacdo dos direitos proclamados na
nova constituicdo que fora proclamada, a questdo econémica afirmava que o sonho
deveria ser interrompido para atender necessidades mercadoldgicas mais urgentes.
Aliado os problemas econémicos, a democracia viu 0 seu primeiro momento de teste: o
movimento pelo impeachment. Os movimentos sociais que foram as ruas, anos atras,
lutando por democracia, visualizou a necessidade de retornas as mesmas ruas, agora para
garantir a aplicacdo daqueles direitos que nela estava inscritos, em face de um governo
que agia em desconformidade para com a mesma norma maior que periodo anterior jurara
obediéncia e respeito.

Ultrapassada esse momento de instabilidade politica proveniente do impeachment
do primeiro presidente eleito democraticamente no pos-ditadura, adveio o movimento

pela complementacdo daqueles direitos que ora foram consignados na carta

21 CARBONARI, Paulo César. Viver a Democracia: uma breve andlise sobre direitos humanos,

cidadania e democracia. 2017. Disponivel em: < http://bit.ly/2rPwYIG >. Acesso em maio de 2017,
p. 28.

22 CARBONARI, Paulo César. Viver a Democracia: uma breve analise sobre direitos humanos,
cidadania e democracia. 2017. Disponivel em: < http://bit.ly/2rPwYIG >. Acesso em maio de 2017,
p. 28.
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constitucional. Nesse sentido, sobreveio inimeras leis que ampliaram aquelas diretrizes
elementares, mas garantistas, que foram constitucionalmente elencadas. Assim destaca
Carbonari (2017):

Nesta esteira € que nasceram leis organicas como a da Saude e o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, para exemplificar, além de indmeras outras
propostas que ndo se tornaram legislacdo ainda, como o fim da justica militar,
e outras que somente se tornaram legislacdo mais tarde, como a lei que tipifica
o crime de tortura, entre outras. A década de 1990 iniciou-se, portanto, com
um forte movimento social que, nas ruas, exigia direitos, a0 mesmo tempo em
que investiu na necessaria consolidagdo de legislacBes capazes de abrir
espacos no Estado a fim de garantir a participagéo cidada e o controle social
como mecanismos para fazer avancar a efetivacdo dos direitos
constitucionais?®.

3.3 Os Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Federal de 1988

Frente a lacuna de direitos que o Brasil vivera até a saida dos militares do poder,
a nova Constituicdo Federal que surgia em 1988 tinha uma necessidade primeira, a de
garantir os direitos minimos que foram censurados a populacdo por décadas. Devido a
esses acontecimentos, assim foi feito, fazendo com que nos fosse apresentada uma
verdadeira Constituicdo Cidada.

Positivando inimeros principios base para um Estado Democratico de Direito,
dentre eles, 0 que, no nosso entendimento, merece mais destaque, é a adogdo do regime
politico democrético, pois, a partir deste, direitos podem ser implementados na ordem
constitucional, principalmente os oriundos da primeira dimensdo, o0s de natureza civil e
politica, mas também contempla os de segunda e todos os demais.

Nesse entendimento, complementa Marchini Neto (2012) com as seguintes

linhas:

A Constituicdo de 1988 institucionaliza a instauracdo de um regime politico
democratico no Brasil e proporciona um avan¢o na consolidacdo legislativa
das garantias e direitos fundamentais. Através desta Constituicdo os direitos
humanos também ganham importancia nunca antes verificada no &mbito do
Governo Federal. A atual Constituicdo Federal € muito avancada em direitos
sociais e civis, e, também, de forma consciente, protege os direitos politicos
democraticos ante qualquer interferéncia autoritaria®*.

23 CARBONARI, Paulo César. Viver a Democracia: uma breve analise sobre direitos humanos,
cidadania e democracia. 2017. Disponivel em: < http://bit.ly/2rPwYIG >. Acesso em maio de 2017,
p. 28.

2 MARCHINI NETO, Dirceu. A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Direitos Humanos: garantias
fundamentais e politicas de memédria. 2012. Disponivel em: <http://bit.ly/2rfwKvl >. Acesso em
fevereiro de 2015, p. 82.
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Outro principio merecedor de comentario é o que se refere a dignidade da pessoa
humana. O aludido principio sintetiza as necessidades da tematica dos direitos humanos
contempladas tanto pelo direito patrio, quanto pelo direito internacional, realizando assim
uma padronizagdo, ou melhor, uma uniformidade de entendimentos referente a matéria
nos dois ordenamentos juridicos.

O nivel de comprometimento da Constitui¢do Federal de 1988 com a promocéo dos
direitos humanos pode ser notada a partir do estabelecimento dos mesmos como clausula

pétrea, registrado com a redacdo do art. 60, 84°, CF.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
§ 4° - N&o serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - aforma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico; Il - a separagdo dos
Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais. (grifo nosso)®

Com a existéncia da redemocratizacdo, a edicdo de uma nova Constituicdo
Federal e de disposicdo dos direitos humanos concebidos como clausulas pétreas,
podemos que compreender que “a consolidacdo das liberdades fundamentais e das
instituices democraticas no Pais, por sua vez, muda substancialmente a politica
brasileira de direitos humanos, possibilitando um progresso significativo no
reconhecimento de obrigagBes internacionais nesse ambito”?%, conforme aduz Piovesan
(2007).

Perpassando todo o texto constitucional, ha a constatacao que o mesmo espalha em
todo o seu conteudo mecanismos de protecdo aos direitos humanos. Logo no Titulo I vé-
se Dos Principios Fundamentais, onde, no art. 1° resta salvaguardada a defesa da
soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo politico, todos esses elementos representando a
consolidacéo do Estado Democratico de Direito. A defesa da independéncia dos poderes
resta firmado no art. 2°. O 3° expressa 0s objetivos fundamentais do nosso

republicanismo, que ultrapassa concepcdes de construcao de uma sociedade livre, justa e

%5 BRASIL. Constituicio Federativa do Brasil. In: EDITORA SARAIVA. Vade Mecum OAB e
concursos. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracdo de Antdnio Luiz de Toledo,
Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013.

% PJOVESAN. Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 82 ed. rev. amp. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 24.
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igualitaria até a promogéo do bem de todos, independentemente de origem, raca, sexo, cor,
idade. Enfatizando o posicionamento do Estado Nacional perante as relagdes
internacionais, o art. 4°, imprime a independéncia nacional, a prevaléncia dos direitos
humanos e a defesa da paz, dentre os seus principios, sem descartar outros.

O Titulo Il nominado Dos Direitos e Garantias Fundamentais abre-se a partir do
Capitulo | que congrega Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. E o art. 5° 0
simbolo da Constituicdo Federal, pois é nele que encontramos todas as inviolabilidades
inerentes ao homem e defendidas pelo ordenamento juridico brasileiro, baseado no direito
avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. O art. 6° inaugura o Capitulo
I que ampara (D)os Direitos Sociais, destacados a partir do direito a educagao, a saude,
a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. Dos arts. 8°ao 11
existem disposicOes referentes as normas trabalhistas. Da Nacionalidade é o tema do
Capitulo 111 que, no art. 12, define o que vem a ser o brasileiro nato e naturalizado, bem
COmo 0s cargos privativos anos natos. Ainda, no art. 13, o portugués é definido como
lingua oficial e concebidos como simbolos da Republica, a bandeira, o hino, as armas e
o selo. Partindo para o art. 14, estamos diante do Capitulo IV, Dos Direitos Politicos, onde
ha a defesa do sufragio universal e do voto direto e secreto. As cassa¢es de mandato
eletivo restam disciplinadas no art.15 e, no art. 16, determinado o prazo de um ano para
a entrada em vigor da legislacdo eleitoral que, se ndo observada, ndo podera reger a
eleicdo que ocorra em até um ano da sua vigéncia. O Capitulo V continua com
disposi¢des do ambito politico, agora tratando Dos Partidos Politicos, das prestacdes de
contas a Justica Eleitoral, do funcionamento dos mesmos e outras determinacdes.

A partir das consideragdes acima podemos afirmar que os direitos humanos de
primeira e segunda dimensdo restam bem condensados no nosso constitucionalismo,
capitulados, detalhados e normatizados de modo extensivo e de imediato na nossa Carta
Maior. As demais dimensdes restam disciplinadas de modo disperso pelo texto
constitucional. Os direitos difusos e coletivos, que podem ser representados pela busca
pelo meio ambiente equilibrado, como forma de manutencdo do ecossistema para as
futuras geracdes, resta consignado no Titulo VIII Da Ordem Social, Capitulo VI Do Meio
Ambiente, precisamente nos arts. 225 e seguintes, CF.

A quarta dimensdo, com o direito & informac&o, esta fixada desde o art. 5, X1V, CF,
quando assegura a todos 0 acesso a informacao e o resguardo ao sigilo da fonte, quando
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necessario ao exercicio profissional, todavia, outros dispositivos também disciplinam a
questdo, como € o caso do inciso LXXVII, do art. 5°, CF, assim como a Lei n® 9.507/97,
que disciplinam o Habeas Data, acdo propria para obtencdo de informacao ou retificagéo,
qguando negada administrativamente.

Autodeterminacdo dos povos e o direito a paz e a correspondem a direitos
humanos oriundos de uma quinta dimensdo que, como os demais, estdo transcritos na
nossa constituicdo, a partir de dispositivos como o positiva o art. 4° 1ll e VI,
respectivamente. Com efeito, resta comprovado o carater avancado, no tocante aos
direitos humanos, de nossa Lei Magna.

Agregada a toda essa disposicdo pré direitos humanos, em 2004, mediante
promulgacdo da EC n° 45 passou a ser admitida, mediante o acréscimo do 83° ao art. 5°,
CF, a adocdo de tratados e convencdes internacionais que tivessem por objeto os direitos
humanos como emendas constitucionais, desde que aprovados em dois turnos, emcada
casa legislativa, observando o quérum de trés quintos de seus membros.

Em Relatdrio sobre a situacdo dos Direitos Humanos no Brasil?’, a Organizacio
dos Estado Americanos realiza um preciso estudo sobre a condi¢do atual do nosso pais.
Inicialmente tecendo consideracdes e destaques aos acordos internacionais firmados pelo
Brasil, destaca alguns deles, como por exemplo a Convencdo Americana para Prevenir e
Punir a Tortura, em 1989, o Pacto de San José da Costa Rica, em 1992, e a Convencéo
Americana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 1995.

O mesmo relatério realiza essa mesma breve sintese da trajetoria dos direitos
humanos no nosso ordenamento constitucional, ao longo das distintas constitui¢fes que
tivemos. O foco é na Constituicdo Federal vigente, a de 1988, demonstrando a presenca
das dimens@es dos direitos humanos, bem como ressaltando como o mesmo ordenamento
promove meios adequados para as garantias implementadas no seu texto. Apresenta o
habeas corpus, protecdo das liberdades, o mandado de seguranga, nas suas vertentes
individual e coletiva, prote¢édo contra o abuso de poder, 0o mandado de injungéo, protecao
aos direitos fundamentais carentes de regulamentacéo, o habeas data, protecdo ao direito
a obtencdo de informacdes publicas relativas a pessoa, e a acdo popular, protegdo contra

ato lesivo administrativo e que gere consequéncias a coletividade.

2. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério sobre a situacdo dos
Direitos Humanos no Brasil. Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). 1997. Disponivel em: <
http://bit.ly/2ta07MC>. Acesso em maio de 2017.
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Expbe o quadro da administragdo publica referente ao Poder Judiciario,
comentando a competéncia de cada um dos seus 6rgdos. No momento seguinte os direitos
sociais e econémicos sao analisados, explicitando de modo mais veemente os problemas

sociais do Brasil.

2. Cumpre ao Estado promover seu desenvolvimento integral com total
soberania no que se refere a suas politicas e estratégias, mas de acordo com
esse compromisso tais objetivos sdo indeclindveis. Além disso, os estudos
salientam a importancia das decisdes do Estado no melhoramento dessas
situacBes, demonstrando-se, especificamente para o Brasil, que “a variagdo
significativa entre Estados (federais) quanto a condi¢des de pobreza que néo
se explicam unicamente por diferencas de renda, sugere que as politicas e
estrutura econdmica também sdo importantes variaveis”.

8. A andlise da distribuicdo dos gastos publicos com servicos sociais (saude,
educacdo, previdéncia social) mostra que tais gastos convergem a favor dos
ricos, que recebem os maiores beneficios, quando por definigdo esses gastos
publicos deveriam favorecer compensatoriamente as familias pobres a fim de
ajudar a reduzir a desigualdade de acesso a oportunidades e servigos basicos.

11. Outro fator determinante da pobreza é a origem social. Osnegros e mulatos
constituem um setor desproporcionalmente alto entre os pobres, uma vez que
estes representam 42,5% da populacéo total, mas 62,4% da populacéo pobre®,

Esses trés fragmentos resgatados do mencionado relatério da Organizacdo dos
Estados Americanos indicam parcialmente o que escolhemos por temaética para
abordarmos no capitulo vindouro. O primeiro evidencia a necessidade de participacdo do
Estado como agente principal e promovedor de acdes de grande porte para minimizer as
desigualdades aqui existentes o que vem interagir com o segundo paragrafo que aduz
acerca dos gastos publicos com servigos sociais basicos a populacdo, o0 que vem a ser as
Politicas Publicas de contensdo frente a pobreza, o analfabetismo, dentre outros. A
exclusdo corresponde a tematica do terceiro paradgrafo, evidenciada na figura da
populacdo negra. O Brasil resta-se configurado a partir da juncdo de varios Brasis, um
Brasil idealizado pelos poderes instituidos e somado a parcela da populacdo que detém
privilégios e que busca negar servigos basicos aos demais e um Brasil real, multifacetado
e repleto de subgrupos que se organizam em prol de defender os seus direitos que restam-
se diminuidos e oprimidos com a acao de um Estado que néo respeita os seus cidadaos,

surge assim os Movimentos Sociais.

%8 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério sobre a situa¢do dos
Direitos Humanos no Brasil. Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). 1997. Disponivel em: <
http://bit.ly/2ta07MC>. Acesso em maio de 2017.
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O final do relatério debruga-se sobre uma grave problematica brasileira, coisa ndo
recente, que evoca o periodo militar, e que, com o passar dos anos, persiste em continuar
a ser destaque nos noticiarios nacionais, presenca frequente em tribunais e uma das
principais bandeiras de luta dos movimentos sociais: a violéncia policial, a impunidade e

o foro privativo militar da policia.

16. Segundo opinifes autorizadas, 0s excessos cometidos ndo tém atualmente
relagdo com “crimes politicos”, mas com a criminalidade comum que, na
mente de alguns setores policiais, € mesmo civis, estd identificada com
estereotipos de que provém dos “negros”, dos “desempregados”, dos “pobres”,
das “meninas de rua” ou dos “meninos de rua”.

19. Existem ainda casos em que policiais acusados de vitimizarem supostos 0s
criminosos sdo premiados e promovidos, como exemplo, o episédio de um
cabo previamente relacionado a 49 assassinatos e que recebeu o titulo de
“Policial do Ano”. Por sua vez, o coronel que o condecorou foi acusado de
praticar 44 mortes em seus 24 anos de carreira®.

Os grupos sociais que aparecem relatados pelo documento oficial reflete aqueles
0S quais deveriam ter 0 maior amparo estatal, ao invés disso recebem o peso do braco
estatal, este representado pela policia militar. Toda essa politica de premiacao de policiais
acusados de homicidios em larga escala indica outro problema que também necessita de
atencdo do Estado e que inviabiliza acdes em prol dos direitos humanos: os grupos de

exterminio.

36.  Os esquadrfes da morte ou grupos de exterminio foram estabelecidos
por antigos oficiais da policia a fim de combater o crime. No Rio de Janeiro,
por exemplo, os primeiros desses grupos foram estabelecidos por volta de
1950. Seus membros sdo conhecidos como 0s “justiceiros”.

37.  Uma pesquisa realizada em 1991 revelou que 27% (8.000 policiais) dos
membros das forgas policiais do Rio de Janeiro foram convidados, em algum
momento, para participar desses grupos. Em 1996, segundo uma pesquisa
realizada no Rio de Janeiro e em S&o Paulo, 76% dos entrevistados declararam
crer que ha esquadrGes da morte compostos por policiais®.

A compreensdo de seguranca publica e de dever da policia de defender a

populacéo e a lei mudava de entendimento. O combate ao crime simbolizava aniquilar

29 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério sobre a situacdo dos
Direitos Humanos no Brasil. Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). 1997. Disponivel em: <
http://bit.ly/2ta07MC>. Acesso em maio de 2017.

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatdrio sobre a situacéo dos Direitos
Humanos no Brasil. Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). 1997. Disponivel em: <
http://bit.ly/2ta07MC>. Acesso em maio de 2017.
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de fato o criminoso. Os dados trazidos da realidade fluminense, da década de noventa,
assustam, frente ao alto indice de policiais sondados por esses grupos, trés a cada dez ja
haviam sido sondados.

A Organizacdo dos Estados Americanos finaliza o seu relatorio evidenciando uma
série de propostas ao Estado Brasileiro com o intuito de minimizar os elevados indices
de violéncia e de impunidade, principalmente da policia. Nao “se pode admitir a
existéncia de um poder legal paralelo ao Estado, encarregado de fazer justica com as
proprias maos, a seu arbitrio e fora da lei”3!, destaca.

Destarte, podemos visualizar que no Relatdrio sobre a situacdo dos Direitos
Humanos no Brasil, emitido pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
Organizacdo dos Estados Americanos, resta destacado como 0s mesmos direitos
humanos estdo bem dispostos na nossa atual constituicdo. Entretanto, criticas aos
posicionamentos realizados pelo Estado Brasileiro em casos ocorridos de violagdo aos
direitos humanos séo proferidos, como no caso da impunidade frente aos abusos
praticados pela policia. Diante dessas observacfes concluidas pela Organizacdo dos
Estados Americanos fica anunciada a crise da efetividade das normas de direitos
humanos no ordenamento brasileiro, muito devido ao siléncio estatal frente aos abusos

praticados por agentes dos seus proprios quadros.

31 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério sobre a situa¢do dos
Direitos Humanos no Brasil. Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). 1997. Disponivel em: <
http://bit.ly/2ta07MC>. Acesso em maio de 2017.
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4 A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS: O DESAFIO DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Com o passar dos capitulos anteriores, foi possivel vislumbrar quao remota é a
luta pelos direitos humanos no plano internacional. Atentamos para o fato que, ndo de
modo absoluto, mas podemos sim afirmar que atualmente encontramo-nos perante um
cenario global mais favoravel para a promocao de discussdes e questionamentos em prol
dos direitos humanos, apesar de constantes conflitos armados entre na¢cfes e da ameaca
constante e atual que o mundo sofre devido ao terrorismo. As Constitui¢des dos Estados
democréaticos asseguram o0s direitos humanos como temas centrais dos seus
ordenamentos juridicos, e sdo elas os principais instrumentos de luta em prol dos direitos
humanos. No Brasil ndo ¢ diferente, como vimos, a Carta Maior de 1988 congrega todos
os direitos humanos pleiteados historicamente, dentro e fora do pais.

Todavia, mesmo congregando constitucionalmente, observamos que na nossa
realidade um problema também impera quando se trata igualmente de direitos
constitucionais: a auséncia de efetividade. Devido a isso, compreendemos que a referida
variavel simboliza a maior questdo do direito brasileiro contemporaneo: lutar por direitos,
pois, codifica-los, essa fase ja foi superada. O que devemos é lutar por goza-los de fato e
em plenitude.

Estudiosos elencam inlimeras razdes para a ocorréncia dessa crise, Santin (2009)2
discute que o novo modelo econdmico global, que maximiza a liberdade do mercado
enquanto que subtrai o papel do Estado, corresponde a fator determinante para a
compreensdo que a real efetivagdo dos direitos sociais caminha para uma utopia,
asseverando que “E preciso, pois, reformular o papel do Estado e suas institui¢des, de
modo a atender as demandas necessarias no aspecto social, representadas pela vida digna
de milhdes de excluidos do mercado de trabalho e consumo”3. Reformular corresponde
a um verbo imperativo e cada vez mais necessario frente aos cenarios nacionais que
nascem e trnsformam-se de modo voraz. Reformular o Estado e subtrair o subjetivismo

que envolve as relacBes de poder, a politica, a economia e todos os demais setores

32 SANTIN, Janaina Rigo. As Novas Fontes de Poder no Mundo Globalizado e a Crise de Efetividade do
Direito. 2009. Disponivel em: <http://bit.ly/2r8yAdl >. Acesso em maio de 2017.

33 SANTIN, Janaina Rigo. As Novas Fontes de Poder no Mundo Globalizado e a Crise de Efetividade do
Direito. 2009. Disponivel em: <http://bit.ly/2r8yAdI >. Acesso em maio de 2017, p. 89.
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publicos que impactam a vida do homem comum. O Estado necessita ser de fato publico,
mas publico no sentido correto do termo, de estar a disposicdo daqueles que dele
necessitam, e ndo na compreensao que ndo tem dono e que, o primeiro a chegar, podera
embolsa-lo como melhor desejar.

Dessa feita, fica marcada a necessidade da presenca do ente estatal como
personagem que venha ser o avalista dos direitos da coletividade para que assim seja

alcancado o processo de garantia. Santin (2009) ainda aduz:

E urgente partir para a proxima [etapa]: o reconhecimento e efetividade de tais
direitos pelo poder publico. N&o basta té-los apenas formalmente no texto
constitucional, é preciso que integrem a realidade social; é preciso conferi-los
a todos os cidaddos, para diminuir as graves diferencas sociais e a situacao de
exclusdo pela qual passa grande parte do povo brasileiro — totalmente
desconsiderada pelos atuais donos do poder, ja que néo lhes traz lucro®.

A sociedade atual brasileira encontra-se em movimento de mutagéo, alternando
entre o silenciamento e a exacerbacdo. Os movimentos sociais, que aparentemente
encontravam-se silentes, acordaram. Os procedimentos juridicos em prol da efetivacdo
dos direitos humanos passaram por reestruturacdo. As politicas publicas governamentais
sinalizam para 0 meio mais eficaz, se utilizadas de modo como preceitua o artigo 37, CF,
que dita os principios basilares do poder publico, para implementar, de fato, os direitos
previstos constitucionalmente. Uma proposta de eixo de luta em prol da efetivagéo plena

dos direitos humanos € elencada por Santin (2009):

O reconhecimento dos direitos sociais deve ser resultado da conquista diéria,
para a qual devem atuar os cidaddos, pleiteando o reconhecimento e
efetividade dos direitos ja positivados na Constituigdo, e os poderes publicos,
na instituicdo de politicas publicas e decisdes judiciais conforme a ordem
constitucional, e ndo justamente contrérias a ela. Essa atuacdo conjunta entre
cidaddos e instituices estatais deve estar pautada para a evolugéo dos direitos
sociais de simples postulados teéricos para uma realidade a ser vivida por todos
os brasileiros®.

Essa reflexdo da autora congrega entendimentos de outros autores, como € o caso

3 SANTIN, Janaina Rigo. As Novas Fontes de Poder no Mundo Globalizado e a Crise de Efetividade do
Direito. 2009. Disponivel em: <http://bit.ly/2r8yAdIl >. Acesso em maio de 2017, p. 89.

35 SANTIN, Janaina Rigo. As Novas Fontes de Poder no Mundo Globalizado e a Crise de Efetividade do
Direito. 2009. Disponivel em: <http://bit.ly/2r8yAdl >. Acesso em maio de 2017, p. 89.
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de Marcos André Couto Santos (2000)¢, bem como os elementos que trazemos para
discussdo no presente capitulo, mas ndo na mesma ordem de propositura: a) “instituigdo
de politicas publicas”, por parte do Estado; e b) “decisdes judiciais conforme a ordem
constitucional”, onde aqui destacamos a mudanga jurisprudencial acerca do Mandado de
Injungdo, um dos mecanismos do Poder Judiciario na implementacdo do ativismo
judicial. Tudo isso com a intengdo principal de constru¢do de uma cidadania real, que
promova uma incluséo efetiva de toda a sociedade, por meio de principios de cooperacao,

solidariedade e fraternidade comum.

4.1 Mandado de Injuncdo: Da Mora a Efetivacéo de Direitos

Concebido como remédio constitucional frente a omissdes legislativas relativas a
direitos fundamentais, o mandado de injuncdo, surge constitucionalmente no direito
brasileiro juntamente com a Constituicdo Federal de 1988 com o fito primeiro de
combater a sindrome da inefetividade das normas constitucionais, defendendo assim
aqueles direitos que ainda encontram-se pendentes de regulamentacdo. Devido a essas
caracteristicas pioneiras, Ferreira Filho®’ (2008), o destaca como sendo uma medida de
inovacdo cunhada pelo legislador constituinte para efetivamente dar pleno gozo aos
direitos e liberdades constitucionais que apresentavam-se de alcance limitado. Nesse
sentido, contemplando ahistoriografia do instituto e o seu objetivo, complementa Martins
(2011):

O mandado de injuncéo foi uma grande aposta da constituinte de 1988 para
curar a doenca da inefetividade das normas constitucionais que contagiou toda
a historia do constitucionalismo brasileiro. As normas constitucionais de
eficacia limitada dependentes de regulamentagdo sempre estiveram presentes
nas Constituices anteriores, que foram sucessivamente revogadas sem que
tivessem cumprido a promessa constitucional para a sociedade brasileira®,

E tracando um paralelo comparativo, reflete:

A sua fonte mais proxima no direito comparado é o writ of injunction do Direito
norte-americano, onde tem sido cada vez mais utilizado para a defesa da

%6 SANTOS, Marcos André Couto. A efetividade das normas constitucionais: as normas programaticas
e a crise constitucional. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 37, n.147, p. 05-14, 2000.

37 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008
3 MARTINS, Flavia Bahia. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Impetus, 2011, p. 256.
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protecdo da pessoa humana, impedindo violagdes aos direitos fundamentais,
num carater mais proibitivo que o nosso instituto®.

Por ironia, apesar de estar previsto na nossa carta maior, precisamente no artigo 5°,
LXXI, visando defender direitos fundamentais no sentido amplo, 0 mandado de injuncéo
corresponde ao ultimo remedio constitucional que fora contemplado por uma norma
infraconstitucional, para melhor disciplina-lo. O suprimento da lacuna veio com o
advento da Lei n° 13.300/16.

Dentre as modalidades de Mandado de Injuncéo, a lei faculta duas possibilidades:
individual ou coletivo. Na modalidade individual, podera ser impetrado por qualquer
pessoa, seja ela natural ou juridica, nacional ou estrangeira, cujo direito necessita de
regulamentacdo. Na modalidade coletiva, o objeto da demanda continua 0 mesmo, qual
seja o direito carente de regulamentacdo, todavia, ha a alteracdo quanto quem pode
impetra-lo; segundo a jurisprudéncia sdo legitimados ativos para 0 Mandado de Injuncgéo
0S mesmos agentes que podem adentrar com o Mandado de Seguranca Coletivo, ou seja,
aqueles descritos no artigo 5°, LXX, da CF cumulado com o artigo 21, da Lei n°
12.016/09.

Art. 21. O mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus
interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade partidaria, ou
por organizacdo sindical, entidade de classe ou associa¢do legalmente
constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de
direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou
associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacéo especial. (grifos nossos)

Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo
podem ser:

| - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s
decorrentes de origem comum e da atividade ou situacdo especifica da
totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante*°.

A lei infraconstitucional, como é possivel observar, discrimina taxativamente

39 MARTINS, Flavia Bahia. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Impetus, 2011, p. 256.

40 EDITORA SARAIVA. Vade Mecum OAB e concursos. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva
com a colaboracdo de Antdnio Luiz de Toledo, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes.
Séo Paulo: Editora Saraiva, 2013.
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quais sdo as entidades que podem ingressar com o Mandado de Injuncdo Coletivo, os
partidos politicos, organizacdes sociais, entidades de classe ou associagdes. Essas
mesmas entidades surgem como substitutos processuais dos reais titulares de direitos. E,
como efetivos representantes de grupos, ndo necessitam de autorizacdo expressa dos seus
membros ou associados para promover a propositura das agdes. Todavia, necessitam
observar a pertinéncia tematica e, no caso das organizacdes sindicais, entidades de classe
ou associacOes, devem estar constituidas e em pleno funcionamento de suas atividades
h&, pelo menos, um ano.

Do lado oposto da demanda estara pessoa, 6rgao ou autoridade responsavel pela
edicéo da lei ainda nédo efetivada e que, devido a essa mora, gera danos.

Vale destacar que é indispensavel para a propositura do Mandado de Injuncdo,
seja ele de natureza individual ou coletivo, que se tenha a real impossibilidade de
exercicio do direito fundamental, somada a inexisténcia de lei em sentido amplo. Assim,
podera ser questionada a omissao tanto parcial quanto total.

Apesar de estar prevista na Lei n°® 12.016/09, legislacdo que amparou por muito
tempo e continua, em casos omissos, a amparar a aplicabilidade do Mandado de Injuncéo,
para 0 Mandado de Seguranga aplicacdo da medida cautelar, o entendimento
jurisprudencial é que ao Mandado de Injun¢édo néo é cabivel.

Quanto a competéncia para o julgamento do Mandado de Injuncdo, a mesma sera
fixada por meio do polo passivo a ser indicado na exordial, que refletira a autoridade ou
6rgdo que se tenha omitido na elaboracdo da norma regulamentadora do direito ou da
liberdade. Entretanto, a Constituicdo Federal elenca as hipéteses previstas nos artigos
102, 1, g e 105, I, h, destinadas ao Superior Tribunal de Justi¢ca ou ao Supremo Tribunal
Federal.

Alteracéo significativa no tema referente ao Mandado de Injuncéo foi promovido
quanto aos efeitos da decisdo do mesmo. O ano de 2007 surge como divisor de aguas para
o entendimento formulado quanto ao tema. Anteriormente, o Supremo Tribunal Federal
adotava a teoria ndo concretista, na qual a decisdo da Corte era apenas no sentido de
certificar a mora do poder competente em atender a necessidade de regulamentagéo
imposta pela Constituicdo. Todavia, com o passar das decisdes, 0 mesmo tribunal
observou que o mero fato de constatar a mora e dar ciéncia ao poder competente para a

elaboragdo da norma ndo gerava no mesmo a intencdo de suprir a lacuna. Diante dessa
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dupla inércia, o Supremo Tribunal Federal modificou o seu posicionamento, passando a
adotar a teoria concretista, com a devida decisdo com efeitos concretos, geralmente por
meio de aplicagdo de outra norma mediante analogia. Assim, surgiram dois
entendimentos: o efeito geral e o individual direto. O efeito geral se estende a todos 0s
que detém o direito em questdo. Ja o individual direto, apenas as partes envoltas na lide*.

O entendimento do Ministro Celso de Mello, no julgamento do MI 712-8/PA,

reflete o seu posicionamento em prol da teoria concretista quando assim afira:

E_preciso proclamar que as Constituiches consubstanciam ordens
normativas cuja eficcia, autoridade e valor ndo _podem ser afetados ou
inibidos pela voluntaria inacdo ou por acdo insuficiente das instituicbes
estatais. N&o se pode tolerar que os 6rgaos do Poder Publico, descumprindo,
por_inércia e omissdo, 0 dever de emanagdo normativa que lhes foi
imposto, infrinjam, com esse comportamento negativo, a prépria autoridade
da Constituicdo e afetem, em conseqiiéncia, o contetido eficacial dos preceitos
que compdem a estrutura normativa da Lei Maior“2. (grifos do autor)

A_ine€rcia estatal em adimplir as imposigdes constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constitui¢do e configura,

por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado, pois nada mais Nocivo,
perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-

la cumprir integralmente, gu, entdo, de apenas executa-la com o propdsito
subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se revelarem

convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses
maiores dos cidadaos®. (grifos do autor)

O voto do Ministro Celso de Mello traduz todo o anseio popular frente aos
descasos do Estado em regulamentar os direitos previstos constitucionalmente. Ao passo
que defende a necessidade de implementacdo de um comportamento mais republicano,
pois cabe ao Estado néo refletir os interesses dos governantes que estdo no poder, mas sim
0s interesses maiores da populacdo, o Ministro também destaca o descaso como a propria

norma maior.

O comportamento negativo dos poderes constituidos — guedeixam de editar

normas regulamentadoras do texto constitucional, previstas, em cldusula
mandatéria, na prépria Constituicdo — torna inviavel, numa tipica e
perversa relacdo de causa e efeito, o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas assegurados, as pessoas, pelo estatuto fundamental. (grifos do
autor)

41 MARTINS, Flavia Bahia. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Impetus, 2011.

4 MELLO, Celso. Voto no Julgamento do M1 712-8/PA. Disponivel em: < http://bit.ly/2rksZ3p >.
Acesso em maio de 2017, p. 18.

4 MELLO, Celso. Voto no Julgamento do MI 712-8/PA. Disponivel em: < http://bit.ly/2rksZ3p >.
Acesso em maio de 2017, p. 19.
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Q desprestigio da Constituicdo - por inércia de 06rgdos meramente
constituidos - representa um dos mais graves aspectos da patologia
constitucional, pois reflete jnaceitavel desprezo, por parte das institui¢des
governamentais, da autoridade suprema da Lei Fundamental do Estado*.

(grifos do autor)

Finalizando, reitera a sua posicdo de necessidade de (re)atribuir ao Mandado de

Injuncdo o seu carater constitucional com uma eficécia concretizadora.

Dai a importancia da solugdo preconizada pelos eminentes Ministros EROS
GRAU (M1 712/PA) e GILMAR MENDES (M1 670/ES), cuja abordagem
do tema ora em exame pdo s¢ restitui a0 mandado de injuncdo g sua real
destinacdo constitucional. mas, em posicdo absolutamente coerente com essa
visdo, da eficacia concretizadora ao direito de greve em favor dos servidores

publicos civis®. (grifos do autor)

O voto destacado pelo Ministro Eros Grau, acerca do mesmo caso, 0 Ml 712-

8/PA, certifica:

Havendo, portanto, sem qualquer dlvida, mora legislativa na regulamentagao
do preceito do art. 37, inciso VI, a questdo que se coloca é a seguinte: presta-
se, esta Corte, quando se trate da apreciacdo de mandados de injun¢éo, a emitir
decisOes desnutridas de eficacia?*®

A mora, no caso, é evidente. Trata-se, nitidamente, de mora incompativel com o

previsto e programado pela Constituicio do Brasil no seu art. 37, inciso VII*7,

Para entdo concluir:

Em face de tudo, conheco do presente mandado de injungdo, para,
reconhecendo a falta de norma regulamentadora do direito de greve no servigo
publico, remover o obstaculo criado por essa omissao e, supletivamente, tornar
viavel o exercicio do direito consagrado no artigo 37, VII da Constituicdo do
Brasil, nos termos do conjunto normativo enunciado neste voto“s.

44

45

46

47

48

MELLO, Celso. Voto no Julgamento do MI 712-8/PA. Disponivel em: < http://bit.ly/2rksZ3p >.
Acesso em maio de 2017, p. 19.

MELLO, Celso. Voto no Julgamento do M| 712-8/PA. Disponivel em: < http://bit.ly/2rksZ3p >.
Acesso em maio de 2017, p. 24.

GRAU, Eros. Voto no Julgamento do MI 712-8/PA. Disponivel em: < http://bit.ly/2ta9z2l >. Acesso
em maio de 2017, p. 09.

GRAU, Eros. Voto no Julgamento do MI 712-8/PA. Disponivel em: < http://bit.ly/2ta9z2l >. Acesso
em maio de 2017, p. 21.

GRAU, Eros. Voto no Julgamento do MI 712-8/PA. Disponivel em: < http://bit.ly/2ta9z2l >. Acesso
em maio de 2017, p. 35.
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Desse modo, o Poder Judiciario sanou, em parte, uma lacuna preexistente desde
a feitura da nossa Constituicdo Federal, mas que o Legislativo mantinha-se inerte e sem
qualquer perspectiva de promover uma legislacdo propria acerca do direito de greve dos
servidores publicos, ferindo assim o disposto no artigo 37, IV, da CF.

Anterior a esse julgado, foi o MI 670/ES, no qual a teoria concretista foi
efetivamente utilizada e serviu de paradigma para os casos futuros, inclusive o acima
destacado. A relatoria foi realizada pelo entdo Ministro Mauricio Corréa, tendo a decisao

a seguinte ementa:

MANDADO DE INJUNGCAO. GARANTIA FUNDAMENTAL (CF, ART. 5°,
INCISO LXXI). DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS (CF, ART. 37, INCISO VII). EVOLUCAO DO TEMA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF).
DEFINICAO DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA
CONSTITUCIONAL PARA APRECIACAO NO AMBITO DA JUSTICA
FEDERAL E DA JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA
LEGISLACAO ESPECIFICA PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37,
VII, DA CF. EM OBSERVANCIA AOS DITAMES DA SEGURANCA
JURIDICA E A EVOLUGAO JURISPRUDENCIAL NA
INTERPRETACAO DA OMISSAO LEGISLATIVA SOBRE O DIREITO
DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS CIVIS, FIXACAO DO
PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO
NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUNGAO
DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS Nos
7.701/1988 E 7.783/1989. 1. SINAIS DE EVOLUCAO DA GARANTIA
FUNDAMENTAL DO MANDADO DE INJUNCAO NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). 1.1. No
julgamento do MI no 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 21.9.1990, o
Plenario do STF consolidou entendimento que conferiu a0 mandado de
injuncéo os elementos operacionais seguintes i) os direitos constitucionalmente
garantidos por meio de mandado de injungdo apresentam-se como direitos a
expedi¢do de um ato normativo, 0s quais, via de regra, ndo poderiam ser
diretamente satisfeitos por meio de provimento jurisdicional do STF; ii) a
decisdo judicial que declara a existéncia de uma omissdo inconstitucional
constata, igualmente, a mora do 6rgdo ou poder legiferante, insta-o a editar a
norma requerida; iii) a omisséo inconstitucional tanto pode referir-se a uma
omissdo total do legislador quanto a uma omissdo parcial; iv) a deciséo
proferida em sede do controle abstrato de normas acerca da existéncia, ou néo,
de omissdo é dotada de eficécia erga omnes, e ndo apresenta diferenga
significativa em relacdo a atos decisorios proferidos no contexto de mandado
de injuncdo; iv) o STF possui competéncia constitucional para, na acdo de
mandado de injuncéo, determinar a suspensdo de processos administrativos ou
judiciais, com o intuito de assegurar ao interessado a possibilidade de ser
contemplado por norma mais benéfica, ou que lhe assegure o direito
constitucional invocado; v) por fim, esse plexo de poderes institucionais
legitima que o STF determine a edi¢do de outras medidas que garantam a
posicao do impetrante até a oportuna expedicgao de normas pelo legislador. 1.2.
Apesar dos avangos proporcionados por essa construcdo jurisprudencial
inicial, o STF flexibilizou a interpretacdo constitucional primeiramente fixada
para conferir uma compreensdo mais abrangente a garantia fundamental do
mandado de injuncgdo. A partir de uma série de precedentes, o Tribunal passou

30|Pagina



a admitir solucbes "normativas" para a decisdo judicial como alternativa
legitima de tornar a prote¢do judicial efetiva (CF, art. 50, XXXV). Precedentes:
MI no 283, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 14.11.1991; Ml no 232/RJ, Rel.
Min. Moreira Alves, DJ 27. 3.1992; MI n° 284, Rel. Min. Margo Aurélio, Red.
para 0 acérddao Min. Celso de Mello, DJ 26.6.1992; MI no 543/DF, Rel. Min.
Octavio Gallotti, DJ 24.5.2002; MI no 679/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
17.12.2002; e MI no 562/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 20.6.2003. 2. O
MANDADO DE INJUNCAO E O DIREITO DE GREVE DOS
SERVIDORES PUBLICOS CIVIS NA JURISPRUDENCIA DO STF. 2.1. 0
tema da existéncia, ou ndo, de omissdo legislativa quanto a definicdo das
possibilidades, condicGes e limites para o exercicio do direito de greve por
servidores publicos civis ja foi, por diversas vezes, apreciado pelo STF. Em
todas as oportunidades, esta Corte firmou o entendimento de que o objeto do
mandado de injuncéo cingir-se-ia a declaracdo da existéncia, ou ndo, de mora
legislativa para a edi¢do de norma regulamentadora especifica. Precedentes:
MI no 20/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 22.11.1996; MI no 585/TO, Rel.
Min. llmar Galvdo, DJ 2.8.2002; e MI no 485/MT, Rel. Min. Mauricio Corréa,
DJ 23.8.2002. 2.2. Em alguns precedentes, aventou- se a possibilidade de
aplicacdo aos servidores publicos civ (em especial, no voto do Min. Carlos
Velloso, proferido no julgamento do MI no 631/MS, Rel. Min. llmar Galvéo,
DJ 2.8.2002) is da lei que disciplina os movimentos grevistas no ambito do
setor privado. 3. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS. HIPOTESE DE OMISSAO LEGISLATIVA INCONSTITUCIONAL.
MORA JUDICIAL, POR DIVERSAS VEZES, DECLARADA PELO
PLENARIO DO STF. RISCOS DE CONSOLIDACAO DE TIPICA
OMISSAO JUDICIAL QUANTO A MATERIA. A EXPERIENCIA DO
DIREITO COMPARADO. LEGITIMIDADE DE ADOCAO DE
ALTERNATIVAS NORMATIVAS E INSTITUCIONAIS DE
SUPERACAO DA SITUACAO DE OMISSAO. 3.1. A permanéncia da
situacdo dendo- regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos
civis contribui para a ampliacdo da regularidade das instituicdes de um Estado
democratico de Direito (CF, art. 10). Além de o tema envolver uma série de
questdes estratégicas e orcamentarias diretamente relacionadas aos servigos
publicos, a auséncia de parametros juridicos de controle dos abusos cometidos
nadeflagracdo desse tipo especifico de movimento grevista tem favorecido que
o legitimo exercicio de direitos constitucionais seja afastado por uma
verdadeira "lei da selva". 3.2. Apesar das modifica¢fes implementadas pela
Emenda Constitucional no 19/1998 quanto a modificacdo da reserva legal de
lei complementar para a de lei ordinéria especifica (CF, art. 37, VII), observa-
se que o direito de greve dos servidores publicos civis continua sem receber
tratamento legislativo minimamente satisfat6rio para garantir o exercicio dessa
prerrogativa em consonéncia com imperativos constitucionais. 3.3. Tendo em
vista as imperiosas balizas juridico-politicas que demandam a concretizacdo do
direito de greve a todos os trabalhadores, o STF ndo pode se abster de
reconhecer que, assim como o controle judicial deve incidir sobre a atividade
do legislador, é possivel que a Corte Constitucional atue também nos casos de
inatividade ou omissdo do Legislativo. 3.4. A mora legislativa em questao ja
foi, por diversas vezes, declarada na ordem constitucional brasileira. Por esse
motivo, a permanéncia dessa situacdo de auséncia de regulamentacdo do
direito de greve dos servidores publicos civis passa a invocar, para si, 0S riscos
de consolidagéo de uma tipica omissao judicial. 3.5. Na experiéncia do direito
comparado (em especial, na Alemanha e na Italia), admite-se que o Poder
Judiciario adote medidas normativas como alternativa legitima de superacéo
de omissdes inconstitucionais, sem que a protecdo judicial efetiva a direitos
fundamentais se configure como ofensa ao modelo de separacdo de poderes
(CF, art. 20). 4. DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS. REGULAMENTACAO DA LEI DE GREVE DOS
TRABALHADORES EM GERAL (LEI No 7.783/1989). FIXACAO DE
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PARAMETROS DE CONTROLE JUDICIAL DO EXERCICIO DO
DIREITO DE GREVE PELO LEGISLADOR INFRACONSTITUCIONAL.
4.1. A disciplina do direito de greve para os trabalhadores em geral, quanto as
"atividades essenciais", é especificamente delineada nos arts. 90 a 11 da Lei no
7.783/1989. Na hipotese de aplicacdo dessa legislacdo geral ao caso especifico
do direito de greve dos servidores publicos, antes de tudo, afigura-se inegavel
o conflito existente entre as necessidades minimas de legislacdo para o
exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis (CF, art. 90, caput,
c/c art. 37, VII), de um lado, e o direito a servigos publicos adequados e
prestados de forma continua a todos os cidaddos (CF, art. 90, § 10), de outro.
Evidentemente, ndo se outorgaria ao legislador qualquer poder discricionario
quanto a edicdo, ou ndo, da lei disciplinadora do direito de greve. O legislador
poderia adotar um modelo mais ou menos rigido, mais ou menos restritivo do
direito de greve no dmbito do servi¢o publico, mas ndo poderia deixar de
reconhecer direito previamente definido pelo texto da Constituicio.
Considerada a evolucédo jurisprudencial do tema perante o STF, em sede do
mandado de injuncdo, ndo se pode atribuir amplamente ao legislador a ultima
palavra acerca da concessdo, ou ndo, do direito de greve dos servidores
publicos civis, sob pena de se esvaziar direito fundamental positivado. Tal
premissa, contudo, ndo impede que, futuramente, o legislador
infraconstitucional confira novos contornos acerca da adequada configuragéo
da disciplina desse direito constitucional. 4.2 Considerada a omissao
legislativa alegada na espécie, seria 0 caso de se acolher a pretensdo, tao-
somente no sentido de que se aplique a Lei no 7.783/1989 enquanto a omissao
ndo for devidamente regulamentada por lei especifica para os servidores
publicos civis (CF, art. 37, VII). 4.3 Em razdo dos imperativos da continuidade
dos servigos publicos, contudo, ndo se pode afastar que, de acordo com as
peculiaridades de cada caso concreto e mediante solicitacdo de entidade ou
orgdo legitimo, seja facultado ao tribunal competente impor a observancia a
regime de greve mais severo em razdo de tratar-se de "servigos ou atividades
essenciais™, nos termos do regime fixado pelos arts. 90 a 11 da Lei no
7.783/1989. Isso ocorre porque ndo se pode deixar de cogitar dos riscos
decorrentes das possibilidades de que a regulagdo dos servigos publicos que
tenham caracteristicas afins a esses "servigos ou atividades essenciais" seja
menos severa que a disciplina dispensada aos servigos privados ditos
"essenciais”. 4.4. O sistema de judicializacdo do direito de greve dos
servidores publicos civis estd aberto para que outras atividades sejam
submetidas a idéntico regime. Pela complexidade e variedade dos servicos
publicos e atividades estratégicas tipicas do Estado, h& outros servicos
publicos, cuja essencialidade ndo esta contemplada pelo rol dos arts. 90 a 11
da Lei no 7.783/1989. Para os fins desta decisdo, a enunciagdo do regime
fixado pelos arts. 90 a 11 da Lei no 7.783/1989 é apenas exemplificativa
(numerus apertus). 5. O PROCESSAMENTO E O JULGAMENTO DE
EVENTUAIS DISSIDIOS DE GREVE QUE ENVOLVAM SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS DEVEM OBEDECER AO MODELO DE
COMPETENCIAS E ATRIBUICOES APLICAVEL AOS
TRABALHADORES EM GERAL (CELETISTAS), NOS TERMOS DA
REGULAMENTACAO DA LElI No 7.783/1989. A APLICAGAO
COMPLEMENTAR DA LEI No 7.701/1988 VISA A JUDICIALIZAQAO
DOS CONFLITOS QUE ENVOLVAM 0OS SERVIDORES PUBLICOS
CIVIS NO CONTEXTO DO ATENDIMENTO DE ATIVIDADES
RELACIONADAS A NECESSIDADES INADIAVEIS DA COMUNIDADE
QUE, SE NAO ATENDIDAS, COLOQUEM "EM PERIGO IMINENTE A
SOBREVIVENCIA, A SAUDE OU A SEGURANCA DA POPULACAQ"
(LEI No 7.783/1989, PARAGRAFO UNICO, ART. 11). 5.1. Pendéncia do
julgamento de mérito da ADI no 3.395/DF, Rel. Min. Cezar Peluso, na qual se
discute a competéncia constitucional para a apreciacdo das "a¢des oriundas da
relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
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administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios". 5.2. Diante da singularidade do debate
constitucional do direito de greve dos servido (CF, art. 114, I, na redacéo
conferida pela EC no 45/2004) res publicos civis, sob pena de injustificada e
inadmissivel negativa de prestagdo jurisdicional nos &mbitos federal, estadual
e municipal, devem-se fixar também os pardmetros institucionais e
constitucionais de definigdo de competéncia, provisoria e ampliativa, para a
apreciacdo de dissidios de greve instaurados entre o Poder Puablico e os
servidores publicos civis. 5.3. No plano procedimental, afigura-se
recomendavel aplicar ao caso concreto a disciplina da Lei no 7.701/1988, no
que tange a competéncia para apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais
refer (que versa sobre especializacdo das turmas dos Tribunais do Trabalho em
processos coletivos) entes a greve de servidores publicos que sejam suscitados
até o momento de colmatagdo legislativa especifica da lacuna ora declarada,
nos termos do inciso VII do art. 37 da CF. 5.4. A adequacdo e a necessidade
da definicdo dessas questdes de organizagdo e procedimento dizem respeito a
elementos de fixacao de competéncia constitucional de modo a assegurar, a um
s0 tempo, a possibilidade e, sobretudo, os limites ao exercicio do direito
constitucional de greve dos servidores publicos, e a continuidade na prestacdo
dos servigos publicos. Ao adotar essa medida, este Tribunal passa a assegurar o
direito de greve constitucionalmente garantido no art. 37, VII, da Constituicéo
Federal, sem desconsiderar a garantiada continuidade de prestacéo de servigos
publicos - um elemento fundamental para a preservagdo do interesse publico
em areas que sdo extremamente demandadas pela sociedade. 6. DEFINICAO
DOS PARAMETROS DE COMPETENCIA CONSTITUCIONAL PARA
APRECIAQAO DO TEMA NO AMBITO DA JUSTICA FEDERAL E DA
JUSTICA ESTADUAL ATE A EDICAO DA LEGISLACAO ESPECIFICA
PERTINENTE, NOS TERMOS DO ART. 37, VII, DA CF. FIXA(;AO DO
PRAZO DE 60 (SESSENTA) DIAS PARA QUE O CONGRESSO
NACIONAL LEGISLE SOBRE A MATERIA. MANDADO DE INJUN(;AO
DEFERIDO PARA DETERMINAR A APLICACAO DAS LEIS Nos
7.701/1988 E 7.783/1989. 6.1. Aplicabilidade aos servidores publicos civis da
Lei no 7.783/1989, sem prejuizo de que, diante do caso concreto e mediante
solicitagdo de entidade ou drgéo legitimo, seja facultado ao juizo competente
a fixacdo de regime de greve mais severo, em razdo de tratarem de "servicos
ou atividades essenciais” (Leino 7.783/1989, arts. 90a 11). 6.2. Nessa extensao
do deferimento do mandado de injuncéo, aplicacdo da Lei no 7.701/1988, no
que tange a competéncia para apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais
referentes a greve de servidores publicos que sejam suscitados até 0 momento
de colmatacgdo legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos termos do
inciso VII do art. 37 da CF. 6.3. Até a devida disciplina legislativa, devem-se
definir as situacdes provisorias de competéncia constitucional para a
apreciacdo desses dissidios no contexto nacional, regional, estadual e
municipal. Assim, nas condi¢cdesacima especificadas, se a paralisacdo for de
ambito nacional, ou abranger mais de uma regido da justica federal, ou ainda,
compreender mais de uma unidade da federagéo, a competéncia para o dissidio
de greve sera do Superior Tribunal de Justi¢a (por aplicagdo analdgica do art.
20, |1, a, da Lei no 7.701/1988). Ainda no ambito federal, se a controvérsia
estiver adstrita a uma Unica regido da justica federal, a competéncia serd dos
Tribunais Regionais Federais (aplicagdo anal6gica do art. 60 da Lei no
7.701/1988). Para o caso da jurisdi¢do no contexto estadual ou municipal, se a
controvérsia estiver adstrita a uma unidade da federacéo, a competéncia sera do
respectivo Tribunal de Justica (também por aplicacdo analdgica do art. 60 da
Lei no 7.701/1988). As greves de ambito local ou municipal serdo dirimidas
pelo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal com jurisdi¢do sobre o
local da paralisacdo, conforme se trate de greve de servidores municipais,
estaduais ou federais. 6.4. Considerados 0s parametros acima delineados, a par
da competéncia para o dissidio de greve em si, no qual se discuta a
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abusividade, ou ndo, da greve, os referidos tribunais, nos ambitos de sua
jurisdigdo, serdo competentes para decidir acerca do mérito do pagamento, ou
ndo, dos dias de paralisacdo em consondncia com a excepcionalidade de que
esse juizo se reveste. Nesse contexto, nos termos do art. 70 da Lei no
7.783/1989, a deflagracao da greve, em principio, corresponde a suspensédo do
contrato de trabalho. Como regra geral, portanto, os salarios dos dias de
paralisacdo ndo deverdo ser pagos, salvo no caso em que a greve tenha sido
provocada justamente por atraso no pagamento aos servidores publicos civis,
ou por outras situacBes excepcionais que justifiquem o afastamento da premissa
dasuspensao do contrato de trabalho (art. 70 da Lei no 7.783/1989, in fine). 6.5.
Os tribunais mencionados também serdo competentes para apreciar e julgar
medidas cautelares eventualmente incidentes relacionadas ao exercicio do
direito de greve dos servidores publicos civis, tais como: i) aquelas nas quais
se postule a preservacdo do objeto da querela judicial, qual seja, o percentual
minimo de servidores publicos que deve continuar trabalhando durante o
movimento paredista, ou mesmo a proibi¢do de qualquer tipo de paralisa¢do;
ii) os interditos possessérios para a desocupacao de dependéncias dos 6rgéos
publicos eventualmente tomados por grevistas; e iii) as demais medidas
cautelares que apresentem conexdo direta com o dissidio coletivo de greve.
6.6. Em raz8o da evolucéo jurisprudencial sobre o tema da interpretacdo da
omissdo legislativa do direito de greve dos servidores publicos civis e em
respeito aos ditames de seguranca juridica, fixa-se o prazo de 60 (sessenta) dias
para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria. 6.7. Mandado de
injuncdo conhecido e, no meérito, deferido para, nos termos acima
especificados, determinar a aplicagdo das Leis nos 7.701/1988 e 7.783/1989
aos conflitos e as ac¢Bes judiciais que envolvam a interpretacdo do direito de
greve dos servidores publicos civis.

(STF - MI: 670 ES, Relator: MAURICIO CORREA, Data de Julgamento:
25/10/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe- 206 DIVULG 30-10-
2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL- 02339-01 PP-00001)

O julgamento do MI 670/ES, como pode ser reconhecido pela sua complexa e
detalhada ementa, juntamente com o MI 712/PA, indicam todas as diretrizes, realizando
um verdadeiro estudo quanto ao tema do Mandado de Injuncdo, para assim inovar o
posicionamento até entdo defendido pelo Supremo Tribunal Federal.

Diante desses precedentes julgados pelo Supremo Tribunal Federal, podemos
verificar que a intencdo constitucional inicialmente idealizada pelo legislador constituinte
aos poucos passa a ser compreendida. O Mandado de Injuncao, idealizado como remédio
constitucional viabilizador dos direitos e liberdades constitucionais, passa a ter uma
caracteristica garantista. Sendo assim, corresponde a um mecanismo judicial pelo qual o

lesado pode pleitear aquele direito fundamental que a ele esta sendo tolhido ou reduzido.

4.2 Politicas Publicas: O Estado Efetivando Direitos
As pressdes promovidas pelos Movimentos Sociais perante 0s agentes estatais
tendem, se priorizadas por estes, a tornarem-se politicas publicas, estas que tem por

objetivo minimizar disparidades historicas promovidas pela subordinacdo de um grupo,
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muitas vezes em superioridade quantitativa, em relacdo a outro, de menor
representatividade na sociedade, mas com maiores privilégios.

Se catalogarmos as opressdes sofridas por grupos compreendidos por
minoritarios, alcancaremos uma infinidade deles, mas, s6 para enumerar alguns,
destaquemos: a) inicialmente, os indios, aqueles que possuiam a terra na qual hoje
habitamos, mas que, de modo violento e vilipendiador, foi destituido da posse que detinha
e coisificados — atualmente encontram-se em pequenos grupos, frente a realidade anterior
que representavam; b) posteriormente, 0s negros, que ca chegaram trazidos nos navios
negreiros, que remontam o século X VI, obtendo a sua “libertagao” apenas no século XIX,
mas que os reflexos dos abusos tém incidéncia até os nossos dias, como é a mancha do
racismo; c) outro grupo gque merece destaque corresponde aos pobres, aqueles que nunca
detiveram o direito de expressar as suas satisfacbes ou angustias, pois eram
imediatamente rechacgados e silenciados pelos detentores do poder. Com a modernidade e
0s problemas oriundos da cidade surgiram problemas outros de excluséo, seja de cunho
monetario ou patrimonial, como é o caso dos sem-terra ou sem- teto, ou marcados pelo
preconceito e violéncia, como ocorre com as mulheres, sem desprestigiar, claro, demais
outros grupos minoritarios.

Frente a essas desigualdades, cabe ao governo promover medidas com a intencao
de diminuir ou restringir as desigualdades, essas desigualdades que outrora fora
fomentada pelas estruturas do poder. Assim, surgem as politicas publicas que podem ser

compreendidas, a partir das observacdes de Lopes e Amaral (2008), como sendo

(...) a totalidade de acdes, metas e planos que os governos (nacionais,
estaduais ou municipais) tracam para alcancar o bem- estar da sociedade e o
interesse publico. E certo que as agbes que os dirigentes publicos (os
governantes ou os tomadores de decisdes) selecionam (suas prioridades) séo
aquelas que eles entendem serem as demandas ou expectativas da sociedade.
Ou seja, 0 bem-estar da sociedade é sempre definido pelo governo e néo pela
sociedade. Isto ocorre porque a sociedade ndo consegue se expressar de forma
integral“.

Dessa maneira, observa-se a interacdo existente a partir da acdo do Estado em
promover para a sociedade a¢6es que busquem a promocéo do interesse publico, aliado ao

bem-estar coletivo. E a que se destinam essas agcdes governamentais? Qual interesse

4 LOPES, Brenner e AMARAL, Jefferson Ney (orgs.). Politicas PuUblicas: conceitos e praticas.
Coordenacdo de Ricardo Wahrendorff Caldas. Belo Horizonte: Sebrae/MG, 2008, p. 05.

3B |Pagina



publico busca-se atingir? Fica claro que as a¢les destinam-se e tem por interesse o
promover a efetivacéo de direitos basicos do cidaddo, principalmente os salvaguardados
e compreendidos como direitos sociais: educacao, saude, lazer, moradia, trabalho, dentre
outros.

Essa implementacao de politicas publicas carece de processo de consolidagéo das
mesmas, que, segundo Johnson (2011) implica em ser:

(...) decorrente de atividade intencional do ser humano, desde a sua
formulacdo a sua execucdo cotidiana, tornando evidente o carater politico,
decorrente de uma complexa disputa de interesses, que se materializa em cada
um dos momentos desse percurso. E necessario observar que, ao empreender
o esforgo por compreender a politica publica, ha que se considerar os agentes,
0s setores sociais e as institui¢des formais, pois uma rede composta por uma
miriade de atores informais também se tece em torno delas®.

O processo de implementacdo de politicas publicas decorre, entdo, da coliséo de
interesses provenientes dos mais distintos grupos sociais, como destaca Brenner Lopes
(2008):

Em outras palavras, as Politicas Publicas sdo o resultado da com- petigéo entre
os diversos grupos ou segmentos da sociedade que buscam defender (ou
garantir) seus interesses. Tais interesses podem ser especificos — como a
construgdo de uma estrada ou um sistema de captacao das aguas da chuva em
determinada regido — ou gerais — como demandas por segurancga publica e

melhores condicGes de saude®L.

Apresentado a conceituacdo proposta para uma compreensdo mais imediata do
que venha a ser politica publica, assim como, ventilado o processo de implementacédo das
mesmas, partamos para tecer consideracgdes acerca de politicas publicas gerenciadas, ao
menos pelo Governo Federal, para ilustracdo de como as mesmas podem, de fato, passar
a minimizar os abismos sociais e garantir direitos constitucionalmente assegurados.

Para a comunidade indigena, foi criado, no ano de 1967, a Funai — Fundagdo
Nacional do indio, 6rgdo responsavel pelo desenvolvimento da politica indigenista no

Brasil. O reconhecimento da autonomia das comunidades indigenas surge como

50 JOHNSON, Guillhermo Alfredo. Os alicerces das politicas pablicas: adversidades da universalizagdo.
In: Faisting, André Luiz; Farias, Marisa de Fatima Lomba de (orgs). Direitos humanos, diversidade e
movimentos sociais: um didlogo necessario. Dourados: Ed. UFGD, 2011, p. 181.

5L LOPES, Brenner e AMARAL, Jefferson Ney (orgs.). Politicas Publicas: conceitos e praticas.
Coordenacdo de Ricardo Wahrendorff Caldas. Belo Horizonte: Sebrae/MG, 2008, p. 07.
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pressuposto primeiro para a efetivacdo dos direitos desse povo. Assim, a Funai
desenvolve atividades em todos os seguimentos para a promogao do direito indigena, seja
ela na area da saude, educacéo, trabalho. Entretanto, analisamos que a problematica de
maior relevancia que abrange tal povo é o que se refere a demarcacao das terras indigenas.
A auséncia de demarcacao gera o conflito entre a comunidade indigena local e fazendeiros
que, mediante o uso da forca armada, muitas vezes buscam expulsar os ali viventes de
sua terra. A regido de maior conflito de terra indigena corresponde a regido norte, visto
que, segundo dados da propria Funai®?, 14 encontram-se 54% das terras reconhecidas pelo
Estado Brasileiro como indigenas.

Das ultimas querelas que envolviam a questdo, vale destacar o Caso da Raposa
Serra do Sol foi reconhecida pela Funai no ano de 1993, mas a demarcacdo so fora
homologada em 2005. Muitos conflitos surgiram, devido principalmente pela extenséo
da area, bem como pela presenca de arrozeiros na regido. O litigio acabou por adentrar
ao prédio do Supremo Tribunal Federal, em 2007, que inicialmente promoveu a
desocupacéo da area, até entdo ocupada pelos arrozeiros. Observando que a retirada dos
agricultores comprometeria a principal fonte de sua renda, o Governo do Estado de
Roraima adentrou, em 2008, com uma representagdo no mesmo Supremo Tribunal
Federal, pleiteando que a ordem anterior fosse revogada. Diante dessa celeuma causada,

restou a seguinte decisao:

Ementa. EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO POPULAR.
DEMARCACAO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL. 1.
Embargos de declaracdo opostos pelo autor, por assistentes, pelo Ministério
Publico, pelas comunidades indigenas, pelo Estado de Roraima e por terceiros.
Recursos inadmitidos, desprovidos, ou parcialmente providos para fins de
mero esclarecimento, sem efeitos modificativos. 2. Com o transito em julgado
do acorddo embargado, todos os processos relacionados a Terra Indigena
Raposa Serra do Sol deverdo adotar as seguintes premissas como necessarias:
(i) sdo validos a Portaria/MJ n° 534/2005 e o Decreto Presidencial de
15.04.2005, observadas as condigBes previstas no acorddo; e (i) a
caracterizacdo da area como terra indigena, para os fins dos arts. 20, XI, e 231,
da Constituicdo torna insubsistentes eventuais pretensdes possessorias ou
dominiais de particulares, salvo no tocante a indenizacdo por benfeitorias
derivadas da ocupagdo de boa-fé (CF/88, art. 231, § 6°). 3. As chamadas
condi¢cbes ou condicionantes foram consideradas pressupostos para o
reconhecimento da validade da demarcacdo efetuada. N&o apenas por
decorrerem, em esséncia, da prépria Constituicdo, mas também pela
necessidade de se explicitarem as diretrizes basicas para o exercicio do
usufruto indigena, de modo a solucionar de forma efetiva as graves

52 FUNAI. Demarcacéo de Terras Indigenas. 2017. Disponivel em: < http://bit.ly/2ta7qDK>. Acesso
em maio de 2017.
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controvérsias existentes na regido. Nesse sentido, as condi¢des integram o
objeto do que foi decidido e fazem coisa julgada material. 1sso significa que a
sua incidéncia na Reserva da Raposa Serra do Sol ndo podera ser objeto de
questionamento em eventuais novos processos. 4. A decisdo proferida em acéo
popular é desprovida de forga vinculante, em sentido técnico. Nesses termos,
os fundamentos adotados pela Corte nao se estendem, de forma automatica, a
outros processos em que se discuta matéria similar. Sem prejuizo disso, o
acordao embargado ostenta a forca moral e persuasiva de uma decisdo da mais
alta Corte do Pais, do que decorre um elevado 6nus argumentativo nos casos
em se cogite da superacdo de suas razdes.

(STF - Pet: 3388 RR , Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de
Julgamento: 23/10/2013, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-023 DIVULG 03-02-2014 PUBLIC 04-02-2014)

No caso em tela podemos vislumbrar a consonéncia existente entre a politica
publica evidenciada pela atuacdo da Funai perante a busca de efetivacdo do direito das
comunidades indigenas de terem respeitadas as suas terras, como também o ativismo
judicial de promover o direito a quem lhe compete. Fato este que garantiu aos sujeitos
sociais em questdo o direito fundamental a terra, a propriedade daquela localidade que
habitavam, bem como o0s seus ancestrais, sendo, desse modo, ndo uma propriedade
comum, mas um elo entre o sujeito individual com sua sociedade e cultura.

A Lein®12.711/12, conhecida como Lei de Cotas, reflete a incluséo de diversos
grupos minoritarios no sistema educacional brasileiro. Ocorre assim uma priorizacdo
daqueles que estdo historicamente colocados a margem da histdria social brasileira, como
sd0 0s casos dos pobres (renda familiar de até 1,5 salarios-minimos, conforme o art. 1°, 8
unico), pardos, negros e indios (conforme o art. 2°), sempre aliado a frequéncia em escola
publica. Diante dessa proposta, grupos descontentes com tal medida, buscaram o Poder
Judiciario, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 186,
pleiteando a revogacéo da lei, visto que feria diretamente aos direitos humanos. Em

resposta, 0 Supremo Tribunal Federal foi unanime:

Ementa. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE RESERVA
DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO- RACIAL (COTAS) NO
PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO
PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 1°,
11, 3%, 1V, 4° VIII, 5° 1, 11 XXXIII, XLI, LIV, 37, 205, 206, 1, 207, 208, V,
TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE. | - N&o contraria - ao contrario, prestigia o principio da
igualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a
possibilidade de o Estado lancar médo seja de politicas de cunho universalista,
que abrangem um ndmero indeterminados de individuos, mediante agdes de
natureza estrutural, seja de acBes afirmativas, que atingem grupos sociais
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determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um
tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades
decorrentes de situagdes historicas particulares. Il - O modelo constitucional
brasileiro incorporou diversos mecanismos institucionais para corrigir as
distorcOes resultantes de uma aplicacdo puramente formal do principio da
igualdade. 1Il - Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a
constitucionalidade das politicas de acao afirmativa. IV - Medidas que buscam
reverter, no ambito universitario, o quadro histérico de desigualdade que
caracteriza as relacdes étnico-raciais e sociais em nosso Pais, ndo podem ser
examinadas apenas sob a Otica de sua compatibilidade com determinados
preceitos constitucionais, isoladamente considerados, ou a partir da eventual
vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser analisadas a
luz do arcabouco principiolégico sobre o qual se assenta o proprio Estado
brasileiro. V - Metodologia de selecdo diferenciada pode perfeitamente levar
em consideracdo critérios étnico-raciais ou socioecondmicos, de modo a
assegurar que a comunidade académica e a propria sociedade sejam
beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do
Estado brasileiro, conforme dispbe o art. 1°, V, da Constitui¢do. VI - Justica
social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas criadas pelo
esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a sociedade mais
ampla valores culturais diversificados, muitas vezes considerados inferiores
aqueles reputados dominantes. VII - No entanto, as politicas de agdo
afirmativa fundadas na discriminacéo reversa apenas sao legitimas se a sua
manutenc¢do estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de
excluséo social que lhes deu origem. Caso contrério, tais politicas poderiam
converter-se benesses permanentes, instituidas em prol de determinado grupo
social, mas em detrimento da coletividade como um todo, situac&o, é escusado
dizer, incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda
democratica, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os meios
empregados e os fins perseguidos. VIII - Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental julgada improcedente.

(STF - ADPF: 186 DF, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 26/04/2012, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: ACORDAO
ELETRONICO DJe-205 DIVULG 17-10-2014 PUBLIC 20-10-2014)

As partes, ao longo do processo, surgiram apenas com o intuito de ratificar a

constitucionalidade da norma que, constatamos na ementa final acima exposta, o traduzir

de um novo olhar para o direito brasileiro, onde a justi¢a social, como bem destacada no

item IV, tem o escopo de incorporar valores diversificados e que, em muitos momentos,

foram taxados de menores por grupos detentores do poder. A presente decisdo do

Supremo Tribunal Federal vem reforcar o direito fundamental a educagéo, esse mesmo

que deve ser universalizado, dando condi¢fes minimas a todos, independentemente de

classes sociais. Ocorre aqui o resgate do pensamento de Rui Barbosa que indicava:

“Tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em que se

desigualam”. Ou, nas proprias palavras do jurista baiano em Oracdo aos Mo¢os:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
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proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real®®.

Dentro dessa ilustragdo de exemplificacbes de acdes afirmativas, também
compreendidas como politicas publicas, destacamos a Lei n® 11.340/06, conhecida como
Lei Maria da Penha, em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes, mulher
brasileira, vitima de sucessivas violéncias domesticas que acabaram por findar numa
paraplegia, em 1983. A lei é resultado de pressdes sociais, principalmente dos
movimentos feministas aliado a Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos,
organismo parte da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Teve também a sua
validade questionada no Supremo Tribunal Federal, via Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4424 e Acdo Direta de Constitucionalidade n° 19. Todavia, foi
assegurada a constitucionalidade da norma.

O posicionamento da Organizacao dos Estados Americanos perante a inércia do
Estado Brasileiro em dar conclusao ao caso de violéncia doméstica sofrido por Maria da
Penha, juntamente com a propria edicdo da lei que viria a tipificar o crime de violéncia
domestica contra a mulher, nas suas mais variadas formas de concretizagdo, e com 0
julgamento do Supremo Tribunal Federal em garantir a constitucionalidade da norma e
da sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro efetivou varios direitos fundamentais
as mulheres que eram postos de lado. De inicio, podemos elencar a consideracdo da
autonomia da vontade, a mulher deixa de ser um corpo anexo aos desejos do seu esposo,
sendo agente suficientemente capaz de pronunciar os seus desejos e vontades. Os
desdobramentos ocorrem a partir desse primeiro, atingindo a dignidade da pessoa
humana, a salde, a inviolabilidade de seu corpo, dentre tantos outros.

Destarte, com as exposi¢cbes acima realizadas, pode-se constatar que o0
comprometimento firmado entre Movimentos Sociais e o Estado, a partir dos entes
Executivo, Legislativo e Judiciario, podem, de forma harmoénica trabalhar em prol da
efetivacdo dos direitos subscritos na Constituicdo Federal de 1988. A uniéo surge a partir
das necessidades sociais de minimizar os danos a partir de principios de fraternidade

firmados entre todos, com o intuito de garantir acessos a todos 0s agentes sociais.

%3 BARBOSA, Rui. Oracédo aos mogos. Edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. —5. ed. —
Rio de Janeiro: Fundacdo Casa de Rui Barbosa, 1997, p. 26.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como amplamente defendido no corpo do trabalho que por ora concluimos, a
perseguicdo aos direitos humanos constitui uma marca frequente das sociedades civis
organizadas. No momento em que houver qualquer deslize, o Estado estard a postos para
buscar repatriar alguns direitos que foram conferidos a coletividade apos larga e
duradoura negociacao.

A sociedade brasileira vive uma nova etapa, registro também bastante enfatizado,
de positivacédo de direito, partimos agora para efetivagédo de direitos. Essa atitude requer
0 comprometimento de todos 0s sujeitos sociais, seja ele comunidade, Estado e 0s seus
poderes, principalmente o Poder Judiciario.

Ao Executivo, com o amparo frequente do Legislativo, cabe a propositura e a
execucdo de politicas publicas, muitas delas ja lancadas pelos Movimentos Sociais. Ao
Judiciario esta a possibilidade de coagir os poderes outros a cumprirem com suas
atribuicdes previstas constitucionalmente.

Para concretizar a previsdo constitucional para os direitos humanos, o Judiciario
detém um instrumento proprio, residual, e também constitucional: o0 Mandado de
Injuncdo. Mas este ndo € o Unico, demos amplo destaque a este por ser o que tem por
objeto a regulamentacdo de direitos humanos que carecem de tal desenvolvimento.
Todavia, instrumentos como Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental, Acéo
Direta de Constitucionalidade e Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade correspondem
também a instrumentos do Supremo Tribunal Federal para garantir a aplicacdo das
normas previstas constitucionalmente.

Por fim, avaliamos que é bastante significativa e garantista esses novos
posicionamentos adotados pelo Supremo Tribunal Federal, pois, mediante a inércia do
Estado, o Judiciario surge como brago saneador dos arbitrios e desmandos figurados pelo
mesmo Estado que, de protetor de direitos, em muitas hipoteses se apresenta como

castrador de direitos.
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