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A problemética dos direitos fundamen-
fais aparece inicialmente no momento
s lutas contra o Estado absolutista
monérquico. O primeiro documento que
procurou de algum modo restringir 0s
poderes do Monarca surgiu na Inglater-
“rade 1215 com a Magna Carta outorga-
da por Jodo Sem Terra. Séculos mais
tarde, nas terras do novo mundo, foi
proclamada a Declaragdo de Direitos do
Bstado de Virginia, pouco antes da
Declaracio de Independéncia dos Esta-
dos Unidos da Ameérica, no ano de
1776. No entanto, as declaracdes de
direitos somente alcangaram uma di-
* mensdo universal com a Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, pro-
' clamada pelos revoluciondrios vitorio-
s0s, na Franga de 1789.

As declaragdes de direitos inaugura-
ram uma nova fase nas relagoes entre
governantes ¢ governados. Se do ponto
de vista tradicional ao homem eram
atribuidas tdo-somente obrigagdes, com

direitos sociais, econdmicos e culturais - 4. Bibliografia.

as Declaracdes de Direitos, 0 homem,
visto como individuo, adquire direitos,
cabendo ao governante o dever de ga-
ranti-los. Essa inversdo radical nas rela-
coes entre soberanos e siditos da ori-
gem ao Estado moderno que evoluird
em conformidade com a afirmagao € o
reconhecimento de novos direitos do
homem.'

Fato é que os direitos do homem sdo
na verdade direitos historicos, reconhe-
cidos a2 medida que as condi¢des da
vida em sociedade se transformam; nao
sdo pois fruto da natureza, mas sim da
civilizacdo.? Das declaragdes de direitos
até chegarmos 2 afirmag@o dos direitos
dos direitos fundamentais, que adqui-
rem valor juridico-constitucional, o0s
direitos inerentes a pessoa humana

M BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro : Campus, 1992, p. 100.

@ BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 32.
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passaram por um longo processo de
reconhecimento e constitucionalizagio.
A problemitica dos direitos do homem
hoje ndo seria tanto a busca de justifi-
cacdo tedrica, mas sim de garantir-lhes
prote¢do juridica e jurisdicional. Os
paises ocidentais, em sua grande mai-
oria, trazem nas suas Constituigdes
nacionais o reconhecimento do valor
juridico-constitucional dos direitos do
homem, porém quando se trata de
garantir-lhes efetividade e concretizagio,
0s mecanismos juridicos e jurisdicionais
sao ainda precdrios e de dificil acesso.
Para melhor compreendermos a prote-
¢do dos direitos fundamentais, seri
necessario cuidarmos primeiramente do
processo de seu reconhecimento juridi-
co-constitucional, para assim identifi-
carmos claramente os direitos tutelados
(1.1.1) Somente entdo, estaremos em
posi¢do de analisar as garantias juridicas
(1.1.2) e jurisdicionais (1.1.3) de protegdo
dos direitos fundamentais.

I. O reconhecimento juridico-
constitucional dos direitos fun-
damentais

As declaragdes de direitos da primeira
fase do constitucionalismo liberal adqui-
riram um yalor juridico extremamente
reduzido. E certo que cuidavam da afir-
macdo de principios fundamentais que
deveriam ser reconhecidos e garantidos
pela ordem constitucional, entretanto, o
fato de nao estarem inseridos no proprio
texto da Constituigao dificultava sobre-
maneira o processo de garantia, seja ju-
ridica seja jurisdicional.

Vejamos pois alguns aspectos deste
longo processo de constitucionalizag¢io
dos direitos (1.1), passando pela sua
classificagdo em geragoes (1.2), para
entao analisar particularmente aqueles
direitos reconhecidos pela Constituicio
brasileira de 1988 (1.3).
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1.1 A constitucionalizacdo dos direi
1os fundamentais

O processo de constitucionalizagdo de
direitos do homem seguiu a mudanca de
concepcdao do Estado de Direito que,
partindo de uma compreensio estritamen-
te liberal e individualista do homer
passou a compreendé-lo a partir de sen
contexto social, econémico e cultural,
Trata-se justamente de uma muds
radical do papel do Estado na vida em
sociedade que além de garantir os direi-
tos de liberdade, passa a ser compreendi-
do enquanto promotor do bem-estar so-
cial, permitindo a necessaria corregio das
desigualdades econdmicas e sociais.

Pouco a pouco os direitos do homem
adquirem um valor fundamental para a
propria compreensio do Estado de Direi-
to. De fato, o Estado de Direito represen-
tando o Estado constitucional submisso
as regras do Direito, por si s6 nio mais
podia expressar a idéia de direito ineren-
te no seio da sociedade que, segundo
Georges Burdeau, permitiria o nascimen-
to do Estado através do processo de
institucionalizagdo do poder politico,
onde “as vontades dos governantes sé
tém valor juridico quando atribuidas ao
Estado; quer dizer, quando elas estio
conformes a idéia de obra a qual o Poder
institucionalizado é a energia criadora” 3
Seria pois necessario identificarmos cla-
ramente a finalidade do Estado que passa
a ser considerada enquanto um elemento
constitutivo do Estado moderno .*

E importante ressaltar desde logo a
estreita ligacdo que existe entre a passa-
gem do Estado liberal de Direito ao
Estado social de Direito e a evolugdo
dos direitos do homem (1.1.1), para

® BURDEAU, Georges. L Etat. Paris : Seuil,
1970, p. 47.

“ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos
de teoria geral do Estado. Sio Paulo :
Saraiva, 1985, p. 90 er. seq.
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entdo procurar uma defini¢o dos direi-
tos fundamentais inseridos no préprio
texto das Constituicdes dos Estados
(1.1.2)

1.1.1A finalidade do Estado e a evolu-
¢ao dos direitos do homem

Assim como a problematica dos direi-
tos do homem, a idéia de Estado de Di-
reito surgiu primeiramente na Europa do
século X VIII durante a luta contra o Es-
tado absolutista.’ A sua evolugao histori-
ca comega com a afirmacédo do Estado de
policia, que assumia a fungéo de oferecer
seguranga e promover o desenvolvimen-
to do Estado, sempre através de medidas
de interven¢@o administrativa na vida das
pessoas. Logo se percebeu que freqiien-
temente a Administracio se colocava
acima das leis. De fato, no Estado de
policia se entendia que 0s governos € a
Administragio poderiam, discricionaria-
mente e com uma grande liberdade de
decisdo, impor aos cidaddos todas as
medidas necessirias para se atingir 0s
fins perseguidos, sempre com fundamen-
to no interesse publico.® Neste sentido, 0
Estado de policia se identificava com o
Estado absolutista na medida em que,
embora sujeito a uma ordem juridica,
gsta ndo era capaz de estabelecer limites
e proteger os cidaddos em face do poder
politico estatal.

O Estado de Direito surgiu entdao com
0 objetivo de submeter o poder politico

6 MAGALHAES, José Luiz Quadros de.
Direitos humanos: evolu¢do historica,
Revista Brasileira de Estudos Politicos.
UFMG, 1992 (74/75), p. 109.

® CHEVALLIER, Jacques. “L’Etat de droit”.
Revue du Droit public et de la science
politique en France et a l’étranger, Paris
: LGDJ, 1988, p. 329; Ver ainda: REDOR,
Marie-Joelle. De I’Etat légal a I'Etat de
droit. L’évolution des conceptions de la
doctrine publiciste francaise (1879-1914).
Paris : Economica/PUAM, 1992, 389p.
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as regras do Direito. De modo que a
Administra¢do encontraria no Direito os
limites a a¢do do Estado em face dos
direitos reservados aos cidadaos. Portan-
to, o Estado de Direito se caracterizaria
pela existéncia de: a) uma ordem juridica
definindo os direitos do cidadao e limi-
tando o poder politico do Estado; e igual-
mente, b) um controle judicial da aplica-
¢do das regras de Direito. Este controle
seria pois indispensavel para a realizagao
do Estado de Direito e poderia ser exer-
cido por Juizes ordindrios ou por Juizes
especiais, como por exemplo os Juizes
administrativos.

A necessidade do controle judicial da
aplicagdo das regras de Direito, conduzi-
ria 2 compreensao de uma ordem juridica
hierarquizada, tendo-se como principio
de base a supremacia da Constituig@o.

Particularmente interessante foi o
exemplo francés, onde a evolugdo para o
Estado de Direito passou por uma fase de
afirmacdo da supremacia da Lei. Esta
situagdo foi denominada de Estado legal,
onde somente a lei teria a legitimidade
popular necessaria para impor limites ao
poder politico do Estado.” Neste sentido,
o Estado legal, embora representando um
progresso em relagdo ao Estado de poli-
cia, ndo poderia oferecer ao cidadio to-
das as garantias do Estado de Direito,
posto que, de um lado, a ordem juridica
hierarquizada estava prejudicada em ra-
zdo da impossibilidade de se impor as
leis o respeito as regras constitucionais;
por outro lado, e conseqiientemente, nao
se poderia pensar na existéncia do contro-
le judicial da constitucionalidade das leis.

As duas exigéncias do Estado de Direi-
to, embora essenciais a afirmagdo de um
Estado nio-absolutista, nao foi suficiente
para oferecer a idéia de Direito subja-
cente ao Estado contemporaneo. Assim
procurou-se introduzir um qualificativo,
a saber: Estado liberal de Direito, Estado

(M CHEVALLIER, Jacques. Op. cit., p. 333.
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social de Direito e Estado democratico
de Direito.

A principal caracteristica do Estado
liberal ¢ sem davida a busca constante
pela ndo intervenc¢do do Estado nas rela-
¢oes entre particulares. O Estado liberal
€ conseqiiéncia direta da luta contra o
Estado absolutista e deste modo procura
limitar ou conter os poderes do Estado,
a0 mesmo tempo que procura proteger o0s
individuos das possiveis ingeréncias da
administragao na vida privada.

A idéia de Estado de Direito liberal
traz consigo a somatdria de dois princi-
pios inerentes ao Estado de Direito: a)
a separa¢do de poderes, onde pela divi-
$d0 ou separacao das trés fungdes essen-
ciais do Estado, legislar, executar e
julgar, poder-se-ia assegurar o controle
da atividade de um poder politico pelo
outro de mesmo nivel; b) o reconheci-
mento dos direitos individuais, que se-
riam inseridos no Texto Constitucional
e assim protegidos pelo controle da
constitucionalidade das leis.

A idéia de Estado social parte da
constatagdo de que a ndo intervengdo do
Estado nas relacdes particulares teria
trazido uma desigualdade entre os indi-
viduos. Os mais fortes economicamente
estariam sendo beneficiados em detri-
mento dos individuos menos favoreci-
dos pelas relagdes econdmicas.

Haveria pois necessidade de uma in-
tervencdo do Estado em favor dos mais
fracos economicamente, que s6 seria
legitima se regulada, limitada e contro-
lada pelo Direito.

Assim, no Estado de Direito social se
procurou primeiramente alargar a enu-
meracdo dos direitos individuais que es-
tariam protegidos pela Constitui¢do do
Estado, concedendo-lhes, por um lado,
uma dimensio coletivista, social, econd-
mica e cultural, e, por outro lado, afir-
mando-se a obrigagdo do Estado de ofe-
recer 0s meios necessarios para a sua
concretizacao.
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E flagrante, nos nossos dias, a oposi-
¢ao entre as concepgdes do Estado libe-
ral e do Estado social de Direito. No
momento da reconstru¢ao dos Estados
destruidos pela Segunda Grande Guerra
na Europa, em razdo dos movimentos
totalitdrios que souberam canalizar as
insatisfagdes individuais, advindas das
desigualdades entre as pessoas, as novas
Constituigdes optaram pela afirmagio
de um Estado social de Direito.®

No entanto, recentemente, os anos 70 e
80 foram marcados pelos movimentos
neoliberais que, pouco a pouco, procura-
ram reformar as Constitui¢oes sociais e,
sobretudo, interferir no momento de ela-
boragdo das novas Constituicdes que
surgiram em razao da luta contra regimes
autoritarios, seja na Europa, seja na
Ameérica Latina. Objetivo principal seria
pois a desconstitucionaliza¢@o, ou seja, a
supressdo no Texto Constitucional da-
quelas matérias, de ordem econdmica e
social que, segundo esta corrente doutri-
naria, estariam dificultando o natural
desenvolvimento da sociedade.

Procurou-se entdo um compromisso
entre as posi¢des liberalizantes e socia-
lizantes do Estado. Este compromisso
foi possivel pela clara afirmagio do
principio democratico, onde cada cor-
rente poderia buscar, no debate politico
interno, o apoio popular para a implan-
tacdo de programas liberais ou sociais
de governo.’

A Constituigdo brasileira de 1988 ado-
tou a expressdo “Estado democratico de
Direito”, onde se procurou ressaltar o
principio democrético que deve preva-
lecer sob toda a construgdo juridica cri-
ada pelo novo Texto Constitucional.

® BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal
ao Estado social. Belo Horizonte : Del
Rey, 1993, p. 48.

@ COELHO, Inocéncio Mirtires. Direito,
Estado e Estado de Direito”. Revista de

Informagdo Legislativa. Brasilia : Senado
Federal, 1990 (108), p. 18.



I - DOUTRINA

De fato, quando a Constituigao brasi-
leira de 1988 afirma no seu art. 1.° que a
Republica Federativa do Brasil consti-
tui-se em Estado democritico de Direito,
assume, na realidade, um compromisso
entre as concepgdes liberal e social, do
Estado de Direito. Assim, a concretiza-
tao do Estado de Direino pressupde a
realizacdo de certos principios constitu-
cionais, tais como o principio da juridici-
dade, da constitucionalidade, da separa-
¢do dos poderes, dos direitos fundamen-
tais, e, no contexto do Estado democriti-
co de Direito, o principio democratico.

1.1.2 A definigdo dos direitos funda-
mentais

E comum encontrarmos diversas ex-
pressdes que buscam designar aqueles
direitos inerentes a dignidade da pessoa
humana e que estio, por conseguinte,
protegidos pela Constitui¢do. Contudo,
pode-se indicar desde logo certas parti-
cularidades que serdo de grande utilida-
de para a correta compreensio do signi-
ficado juridico-constitucional dos direi-
tos fundamentais.'®

De fato, por muito tempo utilizou-se a
expressao “direitos naturais” para desig-
nar aqueles direitos inerentes a natureza
do homem e a sua finalidade no mundo.
Esta expressdo estava sem divida forte-
mente vinculada a corrente filos6fica do
jusnaturalismo e procurava assim conce-
der um caréter universal aos direitos en-
tdo reconhecidos pelas declaracdes de
direitos.

Ainda sob a influéncia do jusnatura-

. lismo, encontramos a expressdao “direi-

tos do homem” ou direitos “humanos”,
correntemente utilizada nos textos de

9 LOBATO, Anderson Cavalcante. Le
systéme mixte de controle de constitu-
tionnalité: le cas du Brésil et du Portugal.
Tese de Doutorado. Universidade de
Toulouse, fev./1994, p. 216.
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Direito internacional. Agrupando diver-
sas correntes filosoficas de carater huma-
nista, esta expressao procura ressaltar
igualmente a dimensdo de universalida-
de, designando aqueles direitos supra-
estatais. Eles permanecem profundamen-
te vinculados & idéia das declaragdes de
direitos e, neste sentido, t&m um valor
juridico-constitucional reduzido.'!

Utiliza-se freqiientemente a expressio
“liberdades puiblicas” para designar aque-
les direitos que estdo tutelados juridica e
jurisdicionalmente. No entanto, esta ex-
pressao traz consigo uma dificuldade
quanto a amplitude dos direitos tutelados,
identificando-se muitas vezes com a cor-
rente liberal que concede um efetivo va-
lor juridico somente aos direitos e liber-
dades individuais e coletivos.'2

Da mesma forma, quando se quer
tratar somente de certa e determinada
categoria de direitos, utilizam-se ex-
pressoes tais como: “direitos individu-
ais, direitos coletivos, direitos sociais,
econdmicos e culturais”.

A expressdo “direitos” e “garantias”
procura justamente ressaltar o fato de se
prever, conjuntamente com os direitos,
certos mecanismos juridicos que lhes
possam dar efetividade e concretizagio.

Recentemente, sob a influéncia dos jus-
publicistas alemdes, adotou-se a expres-
sdo “direitos fundamentais” para desig-
nar aqueles direitos inerentes 4 pessoa
humana, inseridos no texto das Constitui-
¢oes e que se encontram, portanto, tutela-
dos juridica e jurisdicionalmente pelo
Estado. "

A constitucionalizagio dos direitos do
homem garante, pois, o seu reconheci-
mento enquanto direitos fundamentais,
juridicamente positivados e protegidos,

4D SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
constitucional positivo. Sio Paulo
Malheiros, 1993, p. 162,

(12 CRETELLA JUNIOR, José. Liberdades pli-
blicas. Sao Paulo : Bushatsky, 1974, p. 45.
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posto que sdo suscetiveis de serem dis-
cutidos e efetivados perante o Judicia-
rio.'* No entanto, o processo de sua
incorporagdo constitucional € lento e
permanente. E, para melhor compreendé-
10, podemos classificar os direitos fun-
damentais em geragdes de direitos, iden-
tificando-os historicamente.

1.2 As geragdes dos direitos funda-
mentais

O estudo comparativo das Constitui-
coes dos Estados contempordneos nos
permite identificar trés geragdes de di-
reitos no longo processo de incorpora-
¢ao nos Textos Constitucionais. A pri-
meira geragdo de direitos situa-se na
primeira metade do século XIX e
corresponde aos direitos e liberdades de
carater individual como, por exemplo, a
liberdade de religido e de consciéncia, a
liberdade de circulagdo e de expressao,
o direito de propriedade e da inviolabi-
lidade do domicflio. A caracteristica
comum de todos estes direitos € a de
TVRIRRT D RANGMR Wt ahituin
ou abuso do Estado. Podemos citar entre
nds a Constituicdo imperial de 1824,
enquanto exemplo deste periodo de re-
conhecimento dos direitos individuais e,
tendo como exemplo classico em Direi-
to constitucional comparado, a Consti-
tui¢do belga de 1832.

A segunda geracdo de direitos funda-
mentais aparece na segunda metade do
século XIX e corresponde ao reconhe-
cimento dos direitos de carater coletivo,
por exemplo, o direito de reunido, de
associacdo, de greve, ou ainda os direi-
tos relativos a participagdo politica do
cidaddo: o sufragio universal e o direito
de criacdo dos partidos politicos. Um
exemplo entre nds deste periodo € sem

(13 BONAVIDES, Paulo.
constitucional.
1993, p. 472.

Curso de Direito
Sdao Paulo : Malheiros,
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divida a primeira Constitui¢do republi-
cana de 1891.

Na primeira metade do século XX,
comegaram a surgir Constituigdes que
reconheciam os direitos da terceira ge-
ra¢do, que se caracterizam por serem
direitos que dependem de uma agdo
positiva do Estado e estdo relacionados
as questdes de ordem social, econdmica
e cultural, tais como o direito ao traba-
lho, a saide, a habitacdo, a educagdo, ao
acesso a cultura e ao lazer.

Nesse momento, observa-se uma mu-
dang¢a importante na concepg¢ao do Esta-
do que deixa de ser visto exclusivamente
enquanto manifestagao de um poder des-
pético e passa a ser reconhecido enquan-
to poder capaz de garantir o equilibrio
social e econdmico. A sociedade deixa
de se preocupar somente com a protegao
do individuo diante da agdo do Estado
para, ao contrario, exigir sua agao no
sentido da concretizagao dos novos di-
reitos econdmicos, sociais e culturais.'ef‘
Podemos citar entre nds o exemplo das
Constitui¢cdes de 1934 e de 1946, que sao
representativas deste periodo.

A atual Constitui¢do brasileira de 1988
constitui um Estado demaocratico de Di-
reito, onde, ja dissemos, se percebe uma
oncdo de compromisso entre o Estado
liberal e o Estado social de Direito. Com-

promisso este somente possivel se base-
ado no principio democratico.

Referimo-nos, no inicio, ao processo
permanente de reconhecimento de novos
direitos do homem que assumem a natu-
reza de direitos fundamentais quando
incorporados ao Texto Constitucional.
Trata-se pois, do principio constitucio-

(14 ECHAVARRIA, Juan Jose Solozabal.
Algunas cuestiones basicas de la teoria de
los derechos fundamentales, Revista de
Estudios Politicos (nueva epoca), Madrid
: 1991 (71), p. 97.

(5) MAGALHAES, José Luiz Quadros de.
Op. cit., p. 114,
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nal da lista aberta dos direitos fundamen-
tais que se encontra expressono § 2.°, do
art. 5.°, da Constituicio de 1988, nos
seguintes termos: “os direitos e garantais
expressos nesta Constitui¢do nao exclu-
em outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos trata-
dos internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. O prin-
cipio da lista aberta permite assim o re-
conhecimento gradual e permanente de
novos direitos, decorrentes sobretudo dos
tratados e acordos internacionais, nos
- quais o Estado brasileiro participa.'®

- Deste modo, percebe-se, hoje, no fi-
nal do século XX, o surgimento de uma
quarta geracdo de direitos, correspon-
dente aqueles que se relacionam com o
progresso da ciéncia, como o direito a
ndo manipulagdo genética, ou ainda
“aqueles identificados a solidariedade
entre os povos, como o direito ao desen-
volvimento, a0 meio ambiente e ao
patriménio comum da humanidade.

e sentido, temos sentido, temos
ia do movimento internacional, co-
nado pela Fundagdo Cousteau, pela
30 pela Assembléia das Nacgdes
las dos direitos das futuras gera-
, relacionados a prote¢do ao meio
iente e ao desenvolvimento social e
strial ecologicamente sustentdvel. !’

Embora tenhamos aqui apresentado,
feitos didaticos, os direitos funda-
divididos em varias geracoes
presentativas do seu processo de reco-
lecimento e constitucionalizacdo, é
ssario deixar claro que a dicotomia
ite entre, por um lado, os direitos
meira e segunda geracido, isto €,

MOTA, Henrique. Le principe de la
ouverte’ en matiére de droits
fondamentaux in La justice constitucion-
nelle au Portugal, Paris : Economica, 1989,
179.

N, Ronny. Jacques Cousteau: um
alho na utopia in Os caminhos da
Azul, abr./1994, p. 48 er. seq.

147

direitos civis e politicos, que demanda-
riam uma atitude abstencionista por parte
do Estado - direitos de natureza nega-
tiva —; e, por outro lado, os direitos da
terceira geragao, ou seja, direitos econd-
micos, sociais e culturais que, contraria-
mente, demandariam uma atitude pro-
motora do Estado - direitos de natureza
positiva —, esta aparente antinomia pode
e deve ser superada pelo reconhecimen-
to da indivisibilidade e interdependéncia
de todos os direitos fundamentais.'®

Resta-nos agora analisar quais os di-
reitos que assumem a qualidade de di-
reitos fundamentais no contexto brasi-
leiro pela incorporagdao no texto da
Constituicio Federal de 1988.

1.3 Os direitos fundamentais reconhe-
cidos pela Constituicao Federal
de 1988

Os constituintes de 1987/88 tiveram
uma grande preocupagdo com os direitos
fundamentais. Esta preocupacao se con-
centrou particularmente no aspecto de
sua efetividade. De fato, somente a in-
corporagao constitucional dos direitos do
homem nao seria de modo algum sufi-
ciente para garantir-lhes aplicacdo con-
creta. Porém, o Estado democrético de
Direito € justamente fruto do compro-
misso assumido entre as concepgdes
liberalizante e socializante do Estado. E
por esta razio que encontramos muitas
vezes preceitos constitucionais aparente-
mente contraditrios entre si ou que dei-
xam sérias dividas sobre o seu modo de
aplicacdo. Somente a idéia de compro-
misso pode explicar e contribuir na inter-
pretacao e aplicag@o concreta destes pre-

(1% A partir de uma perspectiva internacional:
TRINDADE, Antonio Augusto Cangado.
A questdo da implementagdo dos direitos
econdbmicos, sociais e culturais: evolugdo
e tendéncias atuais. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, UFMG, 1990 (71), p.
16 et. seq.
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ceitos e principios constitucionais. Vere-
mos agora que essas questdes constitucio-
nais aparecem com freqiiéncia na enu-
meracao dos direitos fundamentais no
texto da Constituicdo Federal de 1988.

Os direitos fundamentais estio enu-
merados no titufo IT da Constituicdo de
1988, intitulado: “ Dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais”. Este titulo esta
dividido em cinco capitulos, com 13
artigos (do art. 5.° ao 17). Os direitos
individuais e coletivos da primeira e
segunda geracdo de direito adquiriram
neste final de século uma quase unani-
midade, de modo que na Constitui¢do
compromisso de 1988 eles terminaram
ocupando um espago significativo do
titulo II. Estdo pois distribuidos em
quatro capitulos: Cap. I, “ Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos”, com
0 art. 5.° e seus 77 incisos e dois para-
grafos; o Cap. III, “ Da Nacionalidade”,
com dois artigos (arts. 12 e 13); o Cap.
IV, “Dos Direitos Politicos”, artigos de
14 a 16; e o Cap. V, “Dos Partidos
Politicos”, com o artigo 17.

Os direitos fundamentais da terceira
geragdo, a saber, os direitos sociais, eco-
ndémicos e culturais, justamente por re-
presentarem um ponto essencial de con-
flito, ficaram restritos a enumeracio do
Capitulo II, “Dos Direitos Sociais”, com
os artigos de 6 a 11. Sendo que o artigo
6.° se limita a indicacdo genérica dos
direitos sociais, quais sejam: a educacio,
a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga,
a previdéncia social, a protecdo a mater-
nidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados. Porém, o desenvolvimen-
to desses direitos ficou parar o final do
Texto Constitucional, titulo VII, “ Da
Ordem Econdmica e Financeira”, com
quatro capitulos: Cap. I, “Dos Principios
Gerais da Atividade Economica” (arts.
170 a 181); Cap. II, “Da Politica Urba-
na” (arts. 182 e 183); Cap. III, “Da Poli-
tica Agricola e Fundiaria e da Reforma
Agraria” (arts. 184 a 191); Cap. IV, “Do
Sistema Financeiro Nacional” (art. 192);
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bem como o titulo VIII, “Da Ordem So-
cial”, com nada menos que oito capitu-
los: Cap. I, “Disposi¢oes Gerais” (art.
193); Cap. II, “Da Seguridade Social”
(arts. 194 a 204); Cap. III, “Da Educa-
¢d0, da Cultura e do Desporto” (arts. 205
a 217); Cap. IV, “Da Ciéncia e da
Tecnologia™ (arts. 218 a 219); Cap. V,
“Da Comunicagdo Social” (arts. 220 a
224); Cap. VI, “Do Meio Ambiente” (art.
225); Cap. VII, “Da Familia, da Crianga,
do Adolescente e do Idoso” (arts. 226 a
232); Cap. VIII, “Dos Indios” (arts. 231
e 232).

Ora, do estudo aprofundado dos arti-
gos 7 a 11 do Cap. II, intitulado “Dos
Direitos Sociais”, ressalta o fato de tra-
tarem mais precisamente dos direitos
individuais e coletivos inerentes ao ci-
dadao trabalhador e que somente de
uma forma indireta se lhes pode conce-
der uma dimensdo social. Assim, os
direitos fundamentais da terceira gera-
¢ao se concentram, pois, nos titulos VII
e VIII, que cuidam respectivamente da
ordem econdmica e social.

Identificados os direitos reconhecidos
pela Constituicio de 1988, podemos
agora analisar os mecanismos de prote-
¢do juridica e jurisdicional garantidos
aos cidaddos brasileiros, visando preci-
samente a obtencdo de uma maior efi-
cécia juridica.

2.  As garantias juridicas dos direi-
tos fundamentais

A incorporagdo dos direitos do homem
no Texto Constitucional trouxe a preo-
cupagdo por uma estrutura juridica-cons-
titucional capaz de garantir, por um lado,
a imutabilidade dos direitos reconheci-
dos, e, por outro lado, a aplicagdo con-
creta desses direitos.

Estes objetivos s6 poderiam ser alcan-
¢ados pela afirmacdo de certas garantias
juridicas tais como a aplicabilidade
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imediata dos direitos fundamentais (2. 1);
a determinacdo de imutabilidade dos
direitos reconhecidos através dos limi-
tes impostos ao processo de reforma
constitucional (2.2); e a imposicio de
limites concretos a possibilidade de res-
tricdo de direitos nos momentos de crise
constitucional (2.3).

2.1 A garantia de aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais

As Constituigdes contemporineas cos-
fumam garantir aplicacdo imediata as
normas definidoras dos direitos funda-
mentais. Assim, a Constituigio brasileira
de 1988, estabeleceu expressamente no
art. 5.°, § 1.°, que: “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém
aplica¢do imediata”. Porém, qual seria o
significado concreto da constitucio-
naliza¢do da idéia de aplica¢io imediata
das normas definidoras de direitos se, de
fato, as normas constitucionais gozam de
imperatividade, ' posto que esta seria uma
caracteristica de toda norma juridica?
Com maioria de razdo, nio deveriam as
normas constitucionais gozarem de mai-
or obrigatoriedade por for¢a do principio
da supremacia constitucional inerente is
Constituigdes rigidas.2°

Em realidade, a necessidade da garan-
tia de aplicagdo imediata das normas
definidoras de direitos fundamentais tem
razoes historicas. Tivemos a oportunida-
de de compreender como os direitos
inerentes a pessoa humana foram grada-
tivamente adquirindo valor juridico-
constitucional, a medida que eram in-
corporados ao texto das Constituicoes

1% BARROSO, Luis Roberto. O Direito cons-
titucional e a efetividade de suas normas.
2. ed. atual. e ampl., Rio de Janeiro :
Renovar, 1993, p. 71.

@ DINIZ, Maria Helena. Norma constitucio-
nal e seus efeitos. 2. ed., Sio Paulo :
Saraiva, 1992, p. 13 et. seq.
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contemporaneas. Ora, este longo pro-
C€sso nao ocorreu sem resisténcia, par-
ticularmente de ordem doutriniria e
jurisprudencial. Com efeito, ainda que
inseridos no Texto Constitucional, sur-
giram desde logo teses tendentes a lhes
atribuir valor juridico reduzido, destitu-
indo-os de obrigatoriedade.

Identificamos primeiramente na juris-
prudéncia norte-americana a distingdo
entre (2.1) normas constitucionais man-
datérias, mandatory provisions, de cara-
ter obrigatério; e (2.2) normas constitu-
cionais diretorias, directory provisions,
desprovidas de obrigatoriedade, nio vin-
culando nem a atuagdo do poder piblico
nem dos particulares. !

Do mesmo modo, foi entre os norte-
americanos que surgiu a classificagio
das normas constitucionais quanto 2
aplicabilidade em (A) normas auto-apli-
caveis, self-executing, que seriam desde
logo aplicdveis, porque estariam direta-
mente regulamentando as situacdes
faticas a que se referem; e (B) normas
nao auto-aplicéveis, not self-executing,
que nao poderiam ser imediatamente
aplicadas porque dependeriam de nor-
ma infraconstitucional regulamentadora
que lhes garantisse aplicabilidade.?

Embora considerada superada e incom-
pativel com a realidade das Constitui-
¢Oes contemporaneas,* fato é que esta
classificacio vem sendo seguidamente
utilizada por nossos tribunais para afas-
tar a aplicacdo de certas normas constitu-
cionais, considerando-as pois dependentes
de regulamentagdo infraconstitucional.

O Prof. José Afonso da Silva nos da
noticia ainda da classificagio elaborada
pela jurisprudéncia italiana que consi-

@) BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 72.

@) SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das normas constitucionais. Sio Paulo :
Ed. RT, 1982, p. 64.

@) SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 66.
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derou a existéncia de normas constitu-
cionais destituidas de natureza juridica,
denominadas programaticas, € que se
aproximariam das declaragoes de direi-
to sem que houvesse garantia juridica e
jurisdicional possivel de lhes atribuir
um minimo de imperatividade.*

E preciso primeiramente situar corre-
tamente o conceito de aplicabilidade das
normas constitucionais. Assim, se para o
cientista politico a idéia de aplicabilidade
estd ligada a sua efetividade, ou seja, ao
fato de que a norma esteja sendo devida-
mente cumprida e observada, para o ju-
rista, “a aplicabilidade das normas cons-
titucionais (também de outras) depende
especialmente de saber se estdo vigentes,

se sdo legitimas, se tém eficacia”.*’

De modo que a expressa afirmagdo da
aplicag@o imediata das normas constitu-
cionais definidoras dos direitos funda-
mentais busca lhes garantir uma maior
efetividade.

Os constituintes brasileiros de 1987/88
procuraram garantir aplicacdo imediata
as normas definidoras dos direitos funda-
mentais enumerados no titulo II, que se
apresentam enquanto normas auto-apli-
caveis, posto que ndo necessitam de nor-
ma regulamentadora infraconstitucional.

E verdade que a grande maioria das
normas constitucionais inseridas nos ti-
tulos VII e VIII da Constitui¢do, € que
procuram dar um maior desenvolvimen-
to aos direitos sociais, econdmicos e cul-
turais, se apresentam enquanto normas
nio auto-aplicéveis, necessitando pois de
regulamentagdo infraconstitucional para
serem efetivadas. No entanto, € preciso
deixar claro que, enquanto normas juri-
dicas de valor constitucional, produzem
efeitos juridicos imediatos, tais como a
revogagdo e a caracterizagdo da inconsti-
tucionalidade de toda legislagdo infra-
constitucional incompativel com o0s no-

@4 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 69.
259 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 42.
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vos direitos, ou ainda abrindo a possibi-
lidade do exercicio das novas garantias
jurisdicionais expressas pelo mandado
de injungdo e pela acdo de inconsti-
tucionalidade por omissao, temas que
teremos a ocasido de abordar ainda neste
estudo.

2.2 Os limites materiais impostos ao
processo de reforma constitucional

O processo de reforma das Constitui-
¢oes rigidas deve respeitar certas condi-
¢oes ou limites que podem assumir uma
natureza formal, quando tratam do pro-
cesso constituinte, ou uma natureza ma-
terial, quando procuram impedir a modi-
ficagdo de regras e principios considera-
dos essenciais a identidade do Estado.

A Constitui¢do brasileira de 1988 pre-
vé ordinariamente um Gnico processo de
reforma constitucional: a emenda a Cons-
tituic@o (art. 60, CRFB). De fato, o pro-
cesso de revisdo constitucional previsto
no artigo 3.° do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitérias foi sem davi-
da excepcional, e se encontra encerrado.

O artigo 60 da Constitui¢cdo comega
estabelecendo os limites de natureza for-
mal que conduzem o processo de emen-
da constitucional, a saber: a iniciativa
(art. 60, I, Il e III); a discussao e quorum
de votagdo (art. 60, § 2.°); e a promulga-
¢do (art. 60, § 3.°). Em seguida, no §4.°,
aparecem os limites materiais, proibindo
a proposi¢do de emenda objetivando abo-
lir: (I) a forma federativa de Estado; (II)
o voto direto, secreto, universal e perio-
dico; (III) a separacdo de poderes; e (IV)
os direitos e garantias individuais.

Prevaleceu aqui a concepgdo liberal
dos direitos fundamentais, posto que sé
concedeu o cardter permanente e imuté-
vel somente aos direitos individuais da
primeira geragdo. Os direitos coletivos,
sociais, econdmicos e culturais, da se-
gunda e terceira geragio de direitos €
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que estdo inseridos especialmente no
capitulo II, do titulo II, e sdao desenvol-
vidos detalhadamente nos titulos VII e
VIII da Constituigdo, foram considera-
dos, por via de conseqiiéncia, conjun-
turais, admitindo-se, pois, modificagdo
através de emenda constitucional.

2.3 As restrigdes impostas a decreta-
¢do do estado de excecdo cons-
titucional

O Estado constitucional deve regula-
mentar igualmente os momentos de crise
institucional que exijam a adog¢do de
medidas excepcionais. Os Estados lati-
no-americanos guardam um grande re-
ceio, muitas vezes justificado, de que a
crise se prolongue indefinidamente, trans-
formando o Estado constitucional em
Estado autoritario. Deste modo, se faz
necessario estabelecer mecanismos de
controle politico e juridico, das medidas
excepcionais adotadas em momento de
crise do Estado.

A Constituicdo de 1988 procurou res-
guardar os direitos fundamentais das
medidas tomadas em estado de excecao
constitucional. Indicou-se taxativamente
quais direitos fundamentais seriam sus-
cetiveis de limitagao pelo decreto presi-
dencial de excecdo. Com efeito, sdo
duas as medidas que podem ser tomadas
na defesa do Estado e das instituigoes
democraticas, o estado de defesa e o
estado de sitio.

O estado de defesa pode ser decretado
pelo Presidente da Republica, apds con-
sulta do Conselho da Republica e do
Conselho de Defesa Nacional, para pre-
servar ou restabelecer a ordem publica
ou a paz social ameagadas por grave e
iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades. Deve ser
decretado por prazo de 30 dias, prorro-
- gével uma unica vez pelo mesmo peri-
odo. O controle politico serd exercido
pelo Congresso Nacional que recebera a

comunicagdo do ato, com a sua respec-
tiva justificativa, no prazo de 24 horas,
podendo rejeita-lo pelo quorum da mai-
oria absoluta, caso em que cessara ime-
diatamente o estado de defesa.

Quanto a protecdo dos direitos funda-
mentais, ficou expresso no art. 136, §
1.9, inc. I, que as medidas tomadas no
estado de defesa s6 poderdo restringir
certos e determinados direitos, quais
sejam: o direito de reunido, ainda que
exercida no seio das associagdes; € o
sigilo da correspondéncia, das comuni-
cacoes telegraficas e telefonicas.

O estado de sitio pode ser decretado
pelo Presidente da Republica, mediante
consulta ao Conselho da Republica e ao
Conselho de Defesa Nacional, havendo
ainda necessidade de uma autorizacgdo
prévia do Congresso Nacional, que exer-
cerd assim um controle politico do ato.
As hipéteses sdo as seguintes: a) grave
como¢do de repercussdo nacional ou
comprovagido de ineficicia das medidas
tomadas no estado de defesa; e, b)
declaracao de guerra ou resposta a agres-
sao armada estrangeira. Na primeira
hipotese, o decreto tera uma duragao de
30 dias, prorrogavel por igual periodo,
quantas vezes for necessério. Ja na se-
gunda hipétese, o decreto vigorard en-
quanto perdurar o conflito armado, sen-
do que a protecdo dos direitos funda-
mentais ficara assegurada pela exigén-
cia do art. 138, afirmando que o préprio
decreto devera indicar as garantias cons-
titucionais que ficardo restringidas ou
suspensas, de modo a permitir um con-
trole politico e jurisdicional futuro.

Nos incisos de I a VII, do art. 139,
estao indicados os direitos fundamen-
tais que poderao ser restringidos quando
da decretacdo do estado de sitio com
fundamento na primeira hipétese pre-
vista neart. 137, inc. I, da Constituigdo,
sendo possivel restringir-se além dos
direitos indicados para o caso de decre-
tacdo do estado de defesa, os seguintes
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direitos fundamentais; a) o direito de
locomogdo, com possibilidade de deten-
¢do em edificios ndo destinados a acu-
sados ou condenados por crimes coO-
muns; b) a liberdade de imprensa, radio-
difusio e televisdo; c) o direito de
inviolabilidade do domicilio; d) o direi-
to de propriedade, pela possibilidade de
intervencdo nas empresas de servigos
puiblicos e admitindo-se a requisi¢do de
bens.

A indicagdo exaustiva dos direitos fun-
damentais suscetiveis de serem restringi-
dos no estado de crise institucional com
a decretacdo do estado de defesa ou do
estado de sitio representa, sem davida,
uma garantia juridica de protecdo desses
direitos. Esta op¢do dos constituintes
permitird o exercicio do controle
jurisdicional da conformidade a Consti-
tuicdo do ato presidencial de instauragdao
do estado de exce¢do, uma vez restabe-
lecida a normalidade constitucional.

3. As garantias jurisdicionais: as
acoes constitucionais de prote-
¢ao dos direitos fundamentais

A incorporagao dos direitos do homem
no Texto Constitucional lhes permite uma
prote¢do jurisdicional através da aplica-
¢d0 do principio da supremacia da Cons-
tituigdo e conseqiientemente, do sistema
de controle jurisdicional da constituciona-
lidade das leis e dos atos normativos.

A Constitui¢a@o brasileira de 1988 con-
solidou a tendéncia pela adogdo, no Bra-
sil, de um sistema misto de controle de
constitucionalidade, onde se procura con-
jugar o sistema difuso e concentrado de
controle, ou seja, onde a questdo de
inconstitucionalidade pode ser suscitada
perante todo Juiz e tribunal, visando a
solucio de um caso concreto ou ainda
por certas e determinadas autoridades
perante o STF, pela via do controle abs-
trato das normas, independentemente da
existéncia de um caso concreto.
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A jurisdi¢cdo constitucional no Brasil
permite pois que as questdes de inconsti-
tucionalidade - e aqui se pode incluir a
violagdo de um direito fundamental -
possam ser imediatamente suscitadas e
decididas perante qualquer Juiz ou tribu-
nal. Contudo, a protecdo dos direitos
fundamentais exige muitas vezes um pro-
cedimento mais célere para garantir a
efetividade da decisao, desse modo, per-
cebemos pouco a pouco o crescimento
da demanda por agdes constitucionais
que visem especificamente oferecer uma
protegdo jurisdicional aos direitos fun-
damentais expressos na Constituigao.

A expressdo jurisdi¢do constitucional
das liberdades adotada pelo jurista itali-
ano Mauro Cappelletti visa justamente
designar a existéncia de um processo
constitucional especial para a protegdo
do direitos fundamentais.?® Desperta
grande interesse a problematica do aces-
so direto dos cidaddos a agoes de nature-
za constitucional que possam imediata-
mente garantir efetividade aos direitos
fundamentais.

Os paises europeus de jurisdi¢do con-
centrada conhecem dois exemplos que nio
podemos deixar de mencionar: o recurso
constitucional alemdo e o recurso de
amparo espanhol. Ambos visam permitir
a todo cidaddo que se sinta lesado em seus
direitos fundamentais, de encaminhar a
questdo ao Tribunal Constitucional.

No que diz respeito ao recurso consti-
tucional alemao (verfassungsbeschwerde)
¢ importante perceber que teoricamente
se assemelha ao mandado de seguranga
brasileiro, em razio sobretudo da possibi-
lidade de sua apresentagdo por qualquer
pessoa que se sinta lesada em um de seus
direitos fundamentais por ato de autorida-
de publica (art. 93-4a, Constitui¢do Fe-
deral alemd). Entretanto, na pratica, 0

26 CAPPELLETTI, Mauro. La giurisdizione
costituzionale delle liberta. Milano :
Giuffre, 1955.
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recurso constitucional se aproxima do
nosso recurso extraordindrio, posto que
o art. 94-2, da Constituicio de Bonn,
admite que uma lei federal possa restrin-
gir o acesso direto do interessado a ten-
tativa de solu¢do do caso pela via do
direito ordinario. Deste modo, “a ativi-
dade do Tribunal Constitucional Federal
no plano do recurso constitucional se
limita quase inteiramente a verificagio
da constitucionalidade das decisdes de
justica” .’

O recurso de amparo espanhol foi con-
cebido a partir do modelo do recurso
constitucional alemao, e apesar de certas
e determinantes particularidades,?® nos é
permitido concluir, que guarda a mesma
estrutura juridica de modo a ressaltar uma
semelhanca e proximidade com os insti-
tutos do mandado de seguranca e recurso
extraordinario brasileiros.?

Os constituintes brasileiros de 1987/

88, preocupados com o acesso direto
dos cidaddaos a Justica constitucional,
idealizaram um recurso especial qual
seja: a argiiicdo de descumprimento de

- preceito fundamental decorrente da
l Constitui¢do, previsto no § 1.°, do art.

@1 KATZENSTEIN, Dietrich. Rapport Alle-
mand. Partie I: L’accées direct 2 la
protection: techniques et résultats, IIIf
Colloque International d’ Aix-en-Provence:
Cours Constitucionnelles Européennes et
droits fondamentaux, in Annuaire Interna-
tional de Justice Constitutionelle. Paris/
Aix-en-Provence : Economica/PUAM,
1991, VII, 1993, p. 97.

@ LLORENTE, Francisco Rubio. Rapport
~ Espagnol. Partie I: L’accés direct a la
~ protection: techniques et résultats, III¢

Colloque International d’ Aix-en-Provence:

Cours Constitucionnelles Européennes et
- droits fondamentaux, in Annuaire Interna-
" tional de Justice Constitutionnelle. Paris/
~ Aix-en-Provence : Economica/PUAM,
- 1991, VII, 1993, p. 133-134.

I‘W’ LOBATO. Anderson Cavalcante. Op. cir.,
~ p. 301 et. seq.
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102 da CF. A utilizagdo deste novo
recurso estd diferida por falta de regu-
lamentagdo infraconstitucional. Porém,
ele representa de fato uma maior con-
centragdao das questdes constitucionais
envolvendo os direitos fundamentais.

A verdade € que a jurisdi¢do constitu-
cional brasileira, tradicionalmente difusa,
ja prevé a existéncia de agdes constituci-
onais que procuram dar solugdo imediata
quando ocorra violagao de certos direitos
fundamentais. Sdo as ag¢des constitucio-
nais, de natureza mandamental e de rito
especial, que estdo previstas no art. 5.° da
Constituigdo de 1988.

O estudo do processo de reconheci-
mento dos direitos fundamentais nos

. permite identificar dois blocos de agdes

constitucionais segundo os direitos pro-
tegidos, num primeiro bloco encontra-
mos as agdes constitucionais destinadas
a protegdo dos direitos individuais e co-
letivos (3.1), e no segundo bloco, as agdes
constitucionais de prote¢do dos direitos
sociais, econdmicos e culturais (3.2).

3.1 As acdes constitucionais de pro-
tecdo dos direitos individuais e
coletivos

A primeira ag¢do constitucional reco-
nhecida pelo constitucionalismo brasi-
leiro foi a agdo de habeas-corpus visan-
do a protegdo da liberdade de locomo-
cao. E verdade que os primeiros anos da
Republica, com a adogdo da Constitucio-
nal de 1891, possibilitou o desenvolvi-
mento da doutrina brasileira do habeas-
corpus, quando se procurava admitir o
presente instituto enquanto mecanismo
jurisdicional de defesa do cidadao con-
tra todo e qualquer ato do poder publico
eivado de ilegalidade ou abuso do po-
der. Tratava-se de uma ampliagdo sem
precedentes da acdo de habeas-corpus,
com o objetivo de proteger todo e qual-
quer direito individual em face do arbi-
trio da Administragao.
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A Constituicio brasileira de 1934,
buscando inspiragdo na doutrina brasi-
leira do habeas-corpus e por influéncia
do recurso de amparo mexicano, insti-
tuiu a acdo constitucional do mandado
de seguranga, visando a prote¢do de
todo e qualquer direito liquido e certo
nio amparado pelo habeas-corpus. O
maior problema na conceituagdo do novo
instrumento constitucional residia justa-
mente na correta compreensao da ex-
pressio “direito liquido e certo”. A dis-
cussio na doutrina e nos tribunais a
respeito do seu significado foi extrema-
mente rica, tendo-se chegado a conclu-
sdo de que a sua compreensdo ndo pode
estar dissociada do procedimento espe-
cial e sumério previsto na agdo consti-
tucional, de modo que por “direito liqui-
do e certo” hi que se entender todo
aquele direito passivel de ser demons-
trado direta e imediatamente sem neces-
sidade de maivr difaydu probatdria.

Quando comparamos, ainda que rapi-
damente, a acdo de mandado de segu-
ranca com o recurso constitucional ale-
mao ou com o recurso de amparo espa-
nhol, percebemos que além da particu-
lar diferen¢a de jurisdi¢do difusa, no
caso brasileiro, e concentrada, no mode-
lo europeu, existiria uma diferenga sig-
nificativa dos direitos protegidos, posto
que no exemplo europeu a protecao se
limita aos direitos fundamentais da pri-
meira e da segunda geragdo, cuja preo-
cupagdo bésica estd na protecao do in-
dividuo contra o arbitrio do Estado.
Deste modo, a acdo constitucional deve-
ra demonstrar claramente a violagao de
um direito reconhecido peloTexto Cons-
titucional.?® Ora, no caso da agdo de
mandado de seguranga, o autor devera
tio somente demonstrar a violacdao de
um direito que se apresente de forma
clara e objetiva, portanto liquido e certo,
nio havendo pois necessidade de uma
referéncia direta ao Texto Constitucio-

0 Idem, ibidem, p. 303.
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nal. Assim sendo, a prote¢do jurisdi-
cional concedida pelo mandado de se-
guranga brasileiro alcanga uma maior
amplitude posto que permite um contro-
le da constitucionalidade e da legalida-
de dos atos de autoridade publica. Certo
é que esta amplitude se justifica sobre-
tudo em razdo da inexisténcia entre nos
do contencioso administrativo que exer-
ce, nos paises europeus, o controle da
legalidade dos atos da Administracao
Publica. Se compreenderia assim a im-
portincia adquirida pela acao de man-
dado de seguranga na realidade juridica
e jurisdicional brasileira.

A Constituicdo brasileira de 1988 enri-
queceu sobremaneira as agdes constitu-
cionais de protegdo dos direitos indivi-
duais e coletivos, reconhecendo primei-
ramente a a¢do de habeas-corpus (art.
5.°, LXVIII, CF), visando exclusivamen-
te a protegdo da liberdade de locomogao
¢ a aydv dc mandado de scguranga indi-
vidual (art. 5.°, LXIX, CF), visando a
protegio dos outros direitos individuais.
A novidade trazida estdi na dimensio
coletiva do mandado de seguranca (art.
5.9, LXX, CF), permitindo a sua utiliza-
¢do pelos partidos politicos, organizagao
sindical, entidade de classe ou associa-
¢do, sempre em defesa dos interesses
coletivos que representam.

O constituinte entendeu necessaria a
introdugdo da ac¢@o de habeas-data (art.
5.9 LXXII, CF), visando garantir 0 aces-
s0 e, se necessario, a corre¢do, das infor-
macoes sobre a pessoa do demandante,
inseridas em registros o bancos de da-
dos de entidades governamentais ou de
cardter publico. E verdade que a recusa
em fornecer tais informagdes poderia
caracterizar a viola¢io de um direito li-
quido e certo passivel de corregdo pela
via do mandado de seguranca, entretanto,
tendo em vista a experiéncia recente do
periodo autoritério conjugada com a proli-
feracio de bancos de dados informa-
tizados de facil criagdo e utilizagdo, se
justificaria assim a adog¢do de uma a¢ao




I - DOUTRINA

constitucional especifica que, assumindo
o rito especial e sumario proprio das agoes
constitucionais de prote¢dao do direitos
fundamentais, podendo assim garantir
melhor o direito individual de informa-
¢do e da privacidade.

As agdes constitucionais até entdo enu-
meradas tém um eixo comum porque tém
como finalidade a protecdao de direitos
individuais e coletivos, da primeira e
segunda geracdo dos direitos fundamen-
tais. Sdo acdes dirigidas contra o Estado
que, por ilegalidade ou abuso de poder,
viola ou deixa de reconhecer o direito do
demandante. Em razdo do profundo
enraizamento destes direitos e garantias
na cultura ocidental, pode-se obter aqui
um maior grau de efetividade. O mesmo
nio acontece com os direitos sociais,
economicos e culturais da terceira gera-
¢d0 dos direitos fundamentais, cujo reco-
nhecimento é ainda recente, suscitando
assim uma grande dificuldade de aplica-
¢do concreta.

3.2 As agées constitucionais de prote-
cdo dos direitos sociais, economi-
cos e culturais

A primeira e importante caracteristica
dos direitos sociais, econdmico e cultu-
rais da terceira geragao dos direitos fun-
- damentais estd em exigir uma acao posi-
tiva do Estado para a sua concretizagio.
Tal exigéncia motivou a aceitagdo de um
novo tipo de inconstitucionalidade, a sa-
ber, a inconstitucionalidade por omissao,
resultante da inércia ou do siléncio pro-
~ longado dos 6rgdos publicos, pela falta
de medidas legislativas, de governo ou

mesmo de natureza administrativa.?'

N MIRANDA, Jorge. Constituigdo e incons-

~ titucionalidade, Manual de Direito consti-

tucional. Coimbra : Coimbra Ed., 1991, t.

- II, p. 338; PIOVESAN, Flavia. Protecao

 judicial contra omissdes legislativas. Sao
Paulo : Ed. RT, 1995, p. 78.
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Por influéncia da Constituigao portu-
guesa de 1976, o constituinte brasileiro
de 1987/88 introduziu a inconstituciona-
lidade por omissao dentre as possibilida-
des de verificagao abstrata da constitucio-
nalidade das normas através ADIn (art.
103, § 2.°, CF). Entretanto, a novidade,
sem precedentes, trazida pela Constitui-
cdo de 1988, estd na criacdo da acdo de
mandado de injun¢do (art. 5.°, LXXI,
CF), visando garantir a aplicagdo imedi-
ata dos direitos e liberdades constitucio-
nais, bem como das prerrogativas ine-
rentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania, sempre que a inércia do poder
publico inviabilizar ou dificultar o seu
pleno exercicio.??

A primeira leitura do novo instrumen-
to de garantia constitucional dos direitos
fundamentais limitava-o a defesa dos
direitos de primeira e segunda geracio,
inseridos no titulo II da Constituicdo de
1988 (arts. 5.° a 17). Ora, uma interpre-
tacdo teleologica e sistémica ndo pode
deixar de compreender a acdo de manda-
do de injun¢do enquanto um instrumento
de defesa do individuo frente a inércia do
Estado em promover os direitos funda-
mentais da terceira geracdo, ou seja, 0s
direitos sociais, economicos e culturais.
Na Constituicao brasileira de 1988, tais
direitos foram desenvolvidos nos titulos
VII e VIII, tratando respectivamente dos
direitos econdmicos € sociais.

Ha que considerar-se, por um lado, o
fato de que o constituinte, na busca do
compromisso, utilizou-se freqiientemen-
te de normas de eficiacia limitada, dei-
xando para o embate politico futuro a
tarefa de concretizacio dos direitos cons-
titucionais, através de norma infraconsti-
tucional regulamentadora. Deste modo,

(32 COSTA, José Rubens. O mandado de
injungdo como norma garantidora dos di-
reitos sociais in Mandados de seguranga e
de injungdo. Coord. Sélvio de Figueiredo
Teixeira. Sdo Paulo : Saraiva, 1990, p.
432.
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poder-se-ia admitir a utiliza¢do da agdo
de mandado de injungdo para garantir
qualquer outro direito inerido na Consti-
tui¢do de 1988, mesmo que fora dos titu-
los acima mencionados destinados a de-
finicdo e reconhecimento expresso dos
direitos fundamentais. Por outro lado, a
norma definidora do mandado de
injuncio refere-se primeiramente a “di-
reitos e liberdades constitucionais”, nao
permitindo assim uma interpretagao
restritiva, admitindo a agao somente para
garantir certos e determinados direitos
fundamentais.*?

No entanto a maior dificuldade que
tém encontrado doutrinadores e tribunais
no tratamento juridico-constitucional da
acdo de mandado de injuncdo estd na
definicao de seus efeitos juridicos. O
Supremo Tribunal Federal entendeu cor-
reto equiparar os efeitos juridicos da de-
cisdo na acdo de mandado de injun¢do
aos efeitos produzidos pela declaragao
de inconstitucionalidade por omissdo.**
Assim procedendo, deixou obscurecida
a diferenca fundamental entre ambos ins-
titutos jurisdicionais. De fato, a agdo de
inconstitucionalidade por omissdo tem
como objetivo principal a prote¢do da
oratm juriuita-consuiucionar; a agdo at
mandado de injun¢io, por sua vez, tem a
finalidade de garantir o exercicio de um
direito fundamental inibido pela falta de
norma regulamentadora.

Entretanto, recentemente, percebe-se
pouce a pouce uma mudanga de orienta-
¢do da parte do Supremo Tribunal Fede-
ral, no sentido de admitir efeitos imedia-
tos e concretos a decisdo que reconhece
a omissao inconstitucional nos processos
de injungdo.®

(33 VELLOSO, Carlos Mirio da Silva. A nova
feicdo do mandado de injuncdo, Revista de
Direito Publico, 1991 (100), p. 170; SIL-
VA, José Afonso da. Mandado de Injun¢do
in Mandados de seguranga e de injungao.
Coord. Silvio de Figueiredo Teixeira. Sao
Paulo : Saraiva, 1990, p. 399; PIOVESAN,
Flavia. Op. cit., p. 123.
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E verdade que a mudanga jurispru-
dencial se limita a conceder aplicabilidade
imediata @ norma constitucional nio auto-
aplicavel, sem que houvesse necessidade
do pronunciamento de uma sentenga nor-
mativa ou integrativa do Direito. Porém,
em assim procedendo, o judiciario ja esta
caminhando no sentido da protegdo do
direito fundamental, pela sua realizagao
ou efetividade, independentemente da
inércia do poder publico.*¢

A segunda caracteristica dos direitos
sociais, economicos e culturais da tercei-
ra geracdo dos direitos fundamentais,
reside na sua manifestagdo enquanto in-
teresses difusos, identificados pela plu-
ralidade de sujeitos e indivisibilidade de
seu objeto, de modo que ndo se possa
determinar um ou alguns sujeitos com a
exclusao dos demais, como por exemplo
o direito a protegdo do meio ambiente,
do patriménio histérico e cultural, ou
ainda dos consumidores.?’ Deste modo,
“transita-se, portanto, de uma idéia do
individuo, singularmente concebido, pri-
meiro sujeito ao qual se atribuiram direi-
tos, a idéia de ente coletivo, que trans-
cendem o individuo, como novos perso-
nagens e novos sujeitos de direitos” .

Uma primeira tentativa de protecdo
desta nova dimensao dos direitos funda-

G349 ALVES, José Carlos Moreira. A evolugdo
do controle da constitucionalidade no Bra-
sil in As garantias do cidadao na Justiga.
Coord. Sélvio de Figueiredo Teixeira. Sao
Paulo : Saraiva, 1993, p. 12.

(35 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 183.

(36 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. To-
memos a sério o siléncio dos poderes
publicos. O direito 2 emanacdo de normas
juridicas e a protecdo judicial contra as
omissoes normativas in As garantias do
cidaddo na Justica. Coord. Salvio de
Figueiredo Teixeira. Sao Paulo : Saraiva,
1993, p. 364.

G MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos
interesses difusos em juizo. Sao Paulo :
Ed. RT, 1994, p. 21.
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mentais pode ser obtida através da agdo
popular®? (art. 5.°, LXXIII, CF), aberta
a qualquer cidadao, visando anular todo
ato lesivo: a) ao patriménio publico ou
de entidade de que o Estado participe;
b) a moralidade administrativa; c¢) ao
meio ambiente; e d) ao patrimonio his-
torico e cultural.

No entanto, a finalidade da acdo po-
pular é sobretudo de controle da atuagdo
governamental e, nesse sentido, a prote-
¢do dos direitos difusos aqui alcangada
sera quase sempre reflexa e limitada
pelos contornos processuais da deman-
da popular.®® Deste modo, no Brasil,
antes mesmo da Constituicao de 1988,
foi promulgada a Lei 7.347/85, discipli-
nando a acdo civil publica de responsa-
bilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direi-
tos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico.*! O estudo com-
parativo destes instrumentos processu-
ais revelaria um certo grau de comple-
mentariedade entre ambos, como por
exemplo em relagdo a legitimacao ativa,
0 autor, na a¢ao popular, deve ser sem-
pre o cidadao brasileiro no exercicio de
um direito politico, ao passo que, na
agdo civil pablica, o seu autor podera
ser 0 Ministério Publico, os entes fede-
rativos, as autarquias, empresa publica,
fundagdo, sociedade de economia mista
ou ainda associa¢do, constituida ha pelo

#9 PIOVESAN, Flavia. A atual dimensdo dos
direitos difusos na Constituicio de 1988,
Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo. 1992 (38), p. 79.

# ANTUNES, Luis Filipe Colago. Para uma
tutela jurisdicional dos interesses difusos,
Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra,
Vol. LX, 1984, p. 211.

@) RAMOS, Elival da Silva. Agcdo popular
como instrumento de participagdo politi-
ca. Sao Paulo : Ed. RT, 1991, p. 228.

@) Ver MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Agdo civil publica. Sao Paulo : Ed. RT,

1994,
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menos um ano € que inclua dentre as
suas finalidades, tutelar os direitos
difusos objeto da demanda (Lei 7.347/
85, art. 5.9).

Em definitivo, estando os direitos fun-
damentais inseridos no Texto Constitu-
cional, a sua tutela juridica e jurisdicional
depende diretamente do respeito ao prin-
cipio da supremacia constitucional. A ju-
risdi¢do constitucional permite, pois, que
cada cidadao suscite uma exce¢do de
inconstitucionalidade, sempre que enten-
der que houve violagdo de um direito
fundamental, constitucionalmente reco-
nhecido e protegido. E, quando ha viola-
¢do do direito por parte do poder publico,
sdo colocadas ao alcance de todos, as
acoes constitucionais, de natureza manda-
mental e rito sumario, ndo permitindo-se
que a ilegalidade, abuso de poder ou
inércia da administragdo se perpetuem.
Ja quando se tratar de direitos que ndo
possam ser individualizados, assumindo
assim a caracteristica de verdadeiros di-
reitos difusos, encontramos de imediato,
a acdo civil pablica e de forma comple-
mentar, a acao popular, permitindo-se,
assim, que o cidaddo, ou a sociedade
civil organizada, possa provocar o Judi-
ciario na defesa dos direitos sociais, eco-
nomicos e culturais, que favorecem de
fato toda a coletividade.
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