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RESUMO

Esta dissertacdo relata pesquisa realizada para se identificar as fungdes dos deveres
constitucionais fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 e entender como esses deveres
incidem ou devem incidir na protecdo dos direitos fundamentais coletivos. A pesquisa teve
como objetivo geral explicar em que consistem os deveres constitucionais fundamentais
explicitos e implicitos no texto da Constituicdo Federal de 1988 e esclarecer quais sdo as
funcgBes desses deveres no ordenamento constitucional brasileiro. Foram tambeém objetivos da
pesquisa mostrar alguns marcos relevantes na construcdo do sentido dos Direitos Humanos,
bem como apontar o momento e o contexto social em que o termo “Direitos Fundamentais”
foi cunhado e inserido no ordenamento juridico brasileiro. A pesquisa objetivou também
evidenciar como os direitos e deveres fundamentais se relacionam com o principio da
dignidade da pessoa humana. Outro objetivo da pesquisa foi o de se construir uma teoria
sobre os direitos fundamentais, de forma a se demonstrar que os deveres fundamentais sdo
também uma espécie de direitos fundamentais. A pesquisa foi minudente ao abordar os
direitos fundamentais a saude, a seguranca publica e a educacdo em face do atual cenario
social brasileiro. Nesse pormenor, mostrou-se como a “razoavel garantia” desses trés direitos
fundamentais a cargo do Estado, em sentido lato, poderd propiciar o atingimento dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil insertos no art. 3° da Constituicdo
Federal de 1988. Por derradeiro, foi também objetivo especifico da pesquisa mostrar como 0s
deveres fundamentais incidem (ou devem incidir) na defesa dos direitos coletivos. O trabalho
foi realizado através de pesquisa bibliografica e documental, sendo os dados coletados em
livros doutrinarios, na Constituicdo Federal de 1988, em leis diversas, em teses, dissertacdes,
artigos e outros textos sobre o tema, impressos e digitalizados (disponibilizados na Internet).
O método de pesquisa utilizado foi o hipotético-dedutivo. A pesquisa foi dividida em duas
etapas: a primeira versando sobre os direitos, garantias e deveres fundamentais e a segunda
sobre a incidéncia dos deveres fundamentais na defesa dos direitos fundamentais coletivos e
dos direitos do cidadao em sentido lato. A concluséo a que se chegou foi a de que os deveres
fundamentais, em sua imensa maioria, existem em razdo dos direitos fundamentais a que se
referem e tém por funcdo concretizar desses direitos. Concluiu-se também que os deveres
fundamentais incidem na defesa dos direitos coletivos através do devido processo legal,
ferramenta com a qual o Estado-Juiz cumpre a fungéo jurisdicional a seu cargo, dizendo o
Direito ante os casos concretos que se lhe apresentam. E através do exercicio do direito
(fundamental) de agdo, que muitos brasileiros encontram a Unica forma de realmente fruir
direitos das mais variadas amplitudes.

Palavras-chave: Deveres fundamentais. Constituicdo Federal de 1988. Dignidade da pessoa
humana. Objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Direitos coletivos.



ABSTRACT

This paper reports a research conducted on identify the functions of the fundamental
constitutional duties in the Federal Brazilian Constitution of 1988 and understand how these
duties levied or should focus on the protection of collective fundamental rights. The research
aimed to explain in what is explicit on the fundamental constitutional duties and implicit in
the text of the Constitution of 1988 and clarifying the functions of these duties in Brazilian
constitutional order. Were also research’s objectives to show some important milestones in
the construction of the meaning of human rights, and to identify the time and the social
context in which the term “fundamental rights” was coined and inserted into the Brazilian
legal system. The research also aimed to show how the fundamental rights and duties relate to
the principle of human dignity. Another objective of the research was to construct a theory on
fundamental rights in order to demonstrate that the basic duties are also a sort of fundamental
rights. The research was detailed to address fundamental rights to health, public safety and
education in the face of current Brazilian social scene. In this detail, it is proved to be a
“reasonable assurance” of these three fundamental rights by the State in the broad sense, can
facilitate the achievement of the fundamental objectives of the Federative Republic of Brazil
inserts in art. 3° of the Federal Constitution of 1988. On the last, was also a specific objective
of the research show how the fundamental duties levied (or should focus) in the defense of
collective rights. The study was conducted through bibliographical and documentary research,
and the data collected in doctrinal books, the 1988 Federal Constitution in many laws in
theses, dissertations, articles and other texts on the subject, printed and scanned (available on
the Internet). The research method used was the hypothetical-deductive. The research was
divided into two stages: the first dealing on the rights, guarantees and fundamental duties and
the second on the incidence of the fundamental duties in defense of collective fundamental
rights and the rights of citizens at large. The conclusion that was reached was that the
fundamental duties, the vast majority, are due to the fundamental rights to which they relate
and have the task to realize these rights. It is also concluded that the fundamental duties levied
in the defense of collective rights through due process, a tool with which the Judge-State
fulfills the judicial functions in charge, saying the law before the actual cases that present
themselves to him. It is through the exercise of the right (fundamental) action, which many
Brazilians are the only way to really enjoy rights of various amplitudes.

Keywords: Fundamental Duties. Federal Constitution of 1988. Human dignity. Fundamental
objectives of the Federative Republic of Brazil. Collective rights.
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1 INTRODUCAO

Com a redemocratizacdo do Brasil, marcada oficialmente pela promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, o pais passou a viver
uma nova realidade, sendo este um acontecimento de grande relevancia para 0 povo
brasileiro. A partir de entdo, livre das amarras de um regime autoritario e dos militares que
“comandaram o pais” por mais de vinte anos, a nagao brasileira pode seguir seus destinos em
paz e sob a égide de um Estado Democréatico de Direito, modelo de Estado tido como ideal
pelos cientistas politicos e almejado por todos os povos, notadamente pelos que vivem sob
regimes totalitarios.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) trouxe em seu
texto titulo abrangente sobre os Direitos e Garantias Fundamentais do cidadéo e os classificou
em capitulos especificos: “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, “Dos Direitos
Sociais”, “Da Nacionalidade”, “Dos Direitos Politicos” ¢ “Dos Partidos Politicos”. Estes
capitulos estabelecem uma série de direitos e deveres de amplitude fundamental em espécie,
mas ha outros direitos fundamentais declarados também em outras partes do texto
constitucional de 1988.

O grande rol de direitos fundamentais elencados nos capitulos descritos antes nao é
taxativo, podendo (e devendo) os Constituintes Reformadores amplia-lo de acordo com a
necessidade, em face das constantes e rapidas mudancas que se operam na sociedade.

Além da caracteristica descrita anteriormente, os direitos fundamentais foram erigidos
ao status de “clausula pétrea”, e por forga da norma contida no art. 60, § 4°, 1V, da CF/88, ndo
podem ser alvo de emenda tendente a aboli-los.

Os direitos fundamentais, como se mostrara nesta dissertacdo, visam a proteger a
dignidade da pessoa humana. Na verdade, eles s&o os mesmos direitos humanos declarados
aos homens ao longo de varios séculos e que ao serem inseridos no ordenamento juridico
interno dos Estados passam a ser designados direitos fundamentais. Assim, da mesma forma
gue os direitos humanos, eles possuem peculiaridades que também serdo mostradas no
decorrer desta dissertacéo.

A tendéncia normal do homem €, em regra, sempre no sentido de se cobrar direitos do
Estado e dos seus semelhantes. Ele tende a se esquecer ou a ignorar 0s seus deveres para com
o0 Estado, para com as pessoas que fazem parte do seu cotidiano, para as organizacfes as quais

se vincula etc.
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Nesse contexto, se ha direitos, logicamente existem deveres que a eles se apegam. Esta
é uma regra (l6gica) que se aplica ao Direito; ao homem ndo é dado se esquivar de seus
deveres.

Diante deste preambulo, a pesquisa relatada nesta dissertacdo teve como objetivo geral
explicar em que consistem 0s deveres constitucionais fundamentais previstos no texto da
Constituicdo do Brasil de 1988 e esclarecer quais sdo as fungdes desses deveres no
ordenamento constitucional brasileiro. Foram também objetivos da pesquisa apresentar
alguns marcos relevantes na construcdo do sentido dos direitos humanos fundamentais e
apontar 0 momento ¢ o contexto social em que o termo “Direitos Fundamentais” foi cunhado,
bem como quando ele foi inserido no ordenamento juridico brasileiro. Por derradeiro, a
pesquisa visou também a mostrar a relacdo existente entre direitos e deveres fundamentais e a
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
Brasileiro, estabelecido no art. 1°, 111, da CF/88. Outro objetivo da pesquisa foi o de construir
uma teoria sobre os deveres fundamentais e mostrar a estrita relagdo existente entre a
concretizacdo dos deveres fundamentais a cargo do Estado, em sentido lato, e consecucdo dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Por ultimo, foi também objetivo
especifico da pesquisa mostrar como os deveres fundamentais incidem (podem ou devem
incidir) na defesa dos direitos coletivos.

A pesquisa foi realizada com vista a se procurar resposta para a indagagdo sobre quais
sdo as funcBes dos deveres constitucionais fundamentais estabelecidos na CF/88 e como
esses deveres incidem, podem ou devem incidir na defesa dos direitos coletivos.

O trabalho foi realizado através de pesquisa bibliografica e documental, com a coleta
de dados em livros doutrinérios, na Constituicdo Federal de 1988, em leis diversas, teses,
dissertacOes, artigos cientificos e textos diversos sobre o tema, impressos e digitalizados
(disponibilizados na Internet).

O método de pesquisa utilizado foi o hipotéetico-dedutivo, tendo o Pesquisador
formulado hipotese para responder o problema de pesquisa a priori. A pesquisa foi dividida
em duas etapas: a primeira versando sobre os direitos, garantias e deveres fundamentais e a
segunda sobre a incidéncia e relevancia do cumprimento dos deveres fundamentais no ambito
da defesa dos direitos fundamentais coletivos e dos direitos do cidaddo em sentido lato.

Esta dissertagéo esta estruturada em uma introducéo, trés capitulos e uma concluséo. O
primeiro capitulo, intitulado Dos direitos humanos fundamentais, contempla estudo em torno
de alguns marcos relevantes na construcdo do sentido dos Direitos humanos fundamentais,

destacando-se a relacéo destes direitos com os direitos humanos; revela também os principais
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dados coletados sobre o principio da dignidade da pessoa humana — fundamento maior dos
direitos humanos fundamentais —, bem como o conceito e as peculiaridades afetas aos
referidos direitos na perspectiva de doutrinadores patrios e alienigenas. O segundo capitulo,
intitula-se Dos deveres e direitos constitucionais fundamentais na Constituicdo Federal de
1988 e relata os dados coletados na pesquisa e que foram julgados importantes sobre 0s
deveres fundamentais e as suas func¢des na Constituicdo Federal de 1988; faz-se também uma
breve alusdo aos deveres fundamentais no direito comparado e se demonstra uma teoria
construida pelo Pesquisador em torno do tema estudado e que se foi intitulado “Teoria
tripartite dos direitos fundamentais: os deveres fundamentais como espécie de direitos
fundamentais” e apresenta também consideracfes relativas a estrita relacdo existente entre o
cumprimento dos deveres fundamentais e a efetiva concretizacdo dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil. O terceiro capitulo intitula-se A incidéncia dos deveres
fundamentais da defesa dos direitos coletivos e revela detalhes sobre a funcdo-dever
fundamental do Estado para como o exercicio da funcdo jurisdicional, onde se enfatiza o
direito-principio ao devido processo legal como direito ao processo justo, bem como a
incidéncia/relevancia dos direitos processuais fundamentais na protecdo dos direitos
massificados e dos direitos em sentido lato pela via judicial. No contexto deste capitulo
mostram-se dados relevantes sobre a garantia do contraditorio e ampla defesa, enfatizando-se
a garantia da ampla participacdo das partes no processo como funcéo-dever fundamental do
Estado-Judiciario, o direito a organizacdo e ao procedimento e por fim, destaca-se a

participacdo do juiz e sua competéncia de poder no exercicio da funcgéo jurisdicional.
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2 DOS DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS

A doutrina do Direito ja discutiu muito a respeito da terminologia correta para
designar os direitos essenciais a pessoa humana. Nesses debates tem se falado em “direitos
humanos”, “direitos morais”, “direitos naturais”, “direitos publicos subjetivos”, “direitos dos
povos”, “liberdades publicas”, “direitos fundamentais” e outras designacdes. Dessa forma, vé-
se que varias expressdes foram preferidas por doutrinadores diversos, em épocas diversas,
para identificar esses direitos essenciais a protecdo da dignidade humana.

Neste rumo, José Afonso da Silval afirma que a ampliagdo e a transformagdo dos
direitos fundamentais do homem ao longo dos tempos dificulta a elaboracdo de um conceito
sintético e preciso para esses direitos. Para José Afonso, essa dificuldade se acentua ainda
mais em razdo de se empregarem varias expressdes para designa-los, tais como: “direitos
naturais”, “direitos humanos”, “direitos do homem?, “direitos individuais”, “direitos publicos
subjetivos”, “liberdades fundamentais”, “liberdades publicas e direitos fundamentais do
homem”.

Apesar da constatacdo dita antes, os termos “direitos humanos”, “direitos humanos
fundamentais” e “direitos fundamentais” foram o0s mais detectados durante a pesquisa em
relato. Os primeiros sdo utilizados mais na esfera do direito internacional, mas na verdade,
esses mesmos direitos, quando inseridos na Constituicdo de qualquer Estado passam a ser
designados “direitos fundamentais” ou mesmo “direitos humanos fundamentais”. Nesse
sentido, entende-se que a expressdo direitos humanos fundamentais da maior “forga” e
destaque a esses direitos. Assim, quando a mencionada expressao for utilizada nesta
dissertacdo, estar-se-a referindo-se aos direitos humanos positivados na Constituicdo Federal

de 1988 (CF/88), ou seja, aos direitos fundamentais.

2.1 Marcos relevantes na construgéo do sentido dos direitos humanos fundamentais

Apesar dos varios escritos por autores diversos sobre o surgimento dos Direitos
humanos fundamentais, é verdade afirmar que esta classe de direitos s6 pode realmente existir

a partir do surgimento de trés elementos: o Estado, o individuo e o texto normativo regulador

1 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. So Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2005, p. 175.
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da relacdo entre Estado e individuos2. O individuo — ser humano, pessoa — existe desde o
inicio da humanidade. Entretanto, sob a ética da filosofia e da teoria politica, nas sociedades
remotas, as pessoas eram consideradas membros de grandes ou de pequenas coletividades
(familia, cla, aldeia, feudo, reino) e eram subordinadas a tais coletividades, que eram privadas
viviam sob a égide de direitos proprios3.

No contexto acima considerado, o Estado é considerado como um aparelho de poder
centralizado que funciona e pode controlar de forma eficaz determinado territério e impor
suas decisdes por meio de uma administragdo (Administracdo Publica), de tribunais, da
policia, das forcas armadas e também de outros 6rgaos ou aparelhos especificos?. Certo € que,
“Sem a existéncia de Estado, a proclamacdo de direitos fundamentais carece de relevancia
pratica. Estes ndo poderiam ser garantidos e cumpridos e perderiam sua funcéo precipua, qual
seja, a de limitar o poder do Estado em face do individuo™>.

Sob este enforque refere-se ao Estado, como sendo o Estado Moderno; aquele que
surgiu diante de reflexdes politico-filosoficas do seculo XVII e “em reacdo a estratificagdo e
fragmentacdo medieval do poder politico™8. Na verdade, “Trata-se, em suma, do Estado

‘Leviatd’ teoricamente desenvolvido e politico-filosoficamente fundamentado na obra de

Thomas Hobbes™".

Apos a breve introducdo exposta atras, serdo abordados marcos relevantes na histéria
dos Direitos humanos fundamentais ocorridos a partir do final do século XVIII. Neste
contexto, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins assinalam que, por questdes das mais variadas
ordens, e que guardam relacdo com o surgimento e a imposi¢do do regime capitalista, as trés
condigdes descritas antes, que propiciaram o surgimento dos Direitos humanos fundamentais,
sO se “reuniram” na segunda metade do século XVIII. Para os autores em referéncia, nessa

época foram registrados textos de declaracGes de direitos na Europa e nas Ameéricas, tendo

2 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 22.

3 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 21-22.

4 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 22.

5 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 21-22.

6 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e ampl.
Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 22.

7 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 22.
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isto ocorrido pela primeira vez na historia como forma de se enunciar e garantir direitos

fundamentais aos homens®.

Em 1776, por ocasido da independéncia das treze ex-colnias inglesas da América do
Norte, proclamou-se no Estado da Virginia, em 12 de junho de 1776, uma declaracdo de
direitos (bill of rights). “Em seu texto, foram enunciados direitos tais como a liberdade, a

autonomia e a protecdo da vida do individuo, a igualdade, a propriedade e a livre atividade

econdmica, a liberdade de religifo e de imprensa, a protecio contra a repressao penal”®.
No contexto em destaque, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins continuam com suas

explicacbes, relatando o seguinte:

Declaracfes semelhantes foram feitas pelos demais Estados norte-americanos. A
Constituicdo Federal de Filadélfia ndo compreendia, em sua versdo inicial de 1787,
uma declaracdo de direitos. Mas essa lacuna foi preenchida em 15 de dezembro de
1791 com a ratificagdo das dez primeiras Emendas a Constituicdo Federal, que
proclamaram direitos tais como a liberdade de religido, a livre manifestacdo do
pensamento, a seguranca, a protecdo contra acusacdes penais infundadas e penas
arbitrarias e a propriedade individual.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, que foi redigida na Franca em
26 de agosto de 1789 e adotada definitivamente em 2 de outubro de 1789, é um
texto em muitos aspectos parecido com as Declara¢fes norte-americanas. Nela,
encontram-se o reconhecimento da liberdade, da igualdade, da propriedade, da
segurancga e da resisténcia a opressdo, da liberdade de religido e do pensamento,
além de garantias contra a repressao penal.

A grande diferenga estda no fato de que o texto francés ndo segue a visdo
individualista das declara¢des norte-americanas e confia muito mais na intervengéo
do legislador enguanto representante do interesse geral. Isso se torna claro no fato de
a maioria dos direitos garantidos pela Declaracdo encontrarem-se submetidos a
limites que o legislador deveria estabelecer.

Um passo muito importante no caminho do pleno reconhecimento dos direitos
fundamentais deu-se nos Estados Unidos quando, em 1803, a Corte Suprema
(Supreme Court) decidiu que o texto da Constituicdo Federal é superior a qualquer
outro dispositivo legal ainda que criado pelo legislador federal (caso Marbury vs.
Madison).

Ao discorrer sobre os Direitos Humnanos Fundamentais, Alexandre de Moraes afirma
que a categorizagdo normativa dos Direitos humanos fundamentais ocorreu na Franga, em 26-
8-1789, quando a Assembléia Nacional promulgou a Declaragéo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, com 17 artigos. Segundo o autor em referéncia, entre as inumeras previsoes
constantes na mencionada Declaracdo, € de se destacar como Direitos humanos fundamentais:

“principio da igualdade, liberdade, propriedade, seguranca, resisténcia a opressdo, associacao

8 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e ampl.
Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 23.

9 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 23.
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politica, principio da legalidade, principio da reserva legal e anterioridade em matéria penal,

principio da presuncdo de inocéncia; liberdade religiosa, livre manifestacdo de

pensamento”10,
Para Alexandre de Moraes, a Constituicdo francesa de 3-9-1791 trouxe novas formas
de controle do poder estatal, mas a Constituicdo francesa de 24-6-1793 foi a que melhor

regulamentou os Direitos humanos fundamentais, cujo predmbulo foi escrito da seguinte

formall:

O povo francés, convencido de que o esquecimento e o desprezo dos direitos
naturais do homem séo as causas das desgracas do mundo, resolveu expor, numa
declaracdo solene, esses direitos sagrados e inalienaveis, a fim de que todos os
cidad&os, podendo comparar sem cessar 0s atos do governo com a finalidade de toda
a instituicdo social, nunca se deixem oprimir ou aviltar pela tirania; a fim de que o
povo tenha sempre perante os olhos as bases da sua liberdade e da sua felicidade, o
magistrado a regra dos seus deveres, o legislador o objeto da sua missdo. Por
consequéncia, proclama, na presenca do Ser Supremo, a seguinte declaragdo dos
direitos do homem e do cidadéo.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26-8-1789 proclamou, dentre
outras normas, as que garantiam os seguintes direitos humanos fundamentais: igualdade,
liberdade, seguranca, propriedade, legalidade, livre acesso aos cargos publicos, livre
manifestacdo de pensamento, liberdade de imprensa, presun¢édo de inocéncia, devido processo
legal, ampla defesa, proporcionalidade entre delitos e penas, liberdade de profissdo, direito de
peticdo e direitos politicosl2.

Segundo afirma o autor em referéncia, “A maior efetivagdo dos direitos humanos
fundamentais continuou durante o constitucionalismo liberal do século XIX, tendo como

exemplos a Constituicdo espanhola de 19-3-1812 (Constituicdo de Cadis), a Constituicdo

10 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colecdo temas
juridicos, v. 3), p. 28.
1 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colecdo temas
juridicos, v. 3), p. 28.
12 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colecdo temas
juridicos, v. 3), p. 28.
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portuguesa de 23-9-1822, a Constituicdo belga de 7-2-1831 e a Declaragdo francesa de
1848”13,

Na sequéncia de seu estudo, Alexandre de Moraes destaca que “A Declaracdo de
Direitos da Constituicdo francesa de 4-11-1848 esbocou uma ampliacdo em termos de direitos
humanos fundamentais que seria, posteriormente, definitiva a partir dos diplomas
constitucionais do século XX14,

Segundo Alexandre de Moraes, no limiar do século XX foram proclamadas
constituicbes marcadas pela preocupacao com o “social”, a exemplo da Constituicdo
mexicana de 31-1-1917, da Constituicdo de Weimar de 11-8-1919, da Declaracdo Soviética
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 17-1-1918, seguida pela primeira
Constituicdo Sovietica (Lei Fundamental) de 10-7-1918 e da Carta do Trabalho, editada pelo
Estado Fascista italiano em 21-4-19271°,

Interessante ressaltar que a Constituicdo de Weimar previa os direitos e deveres
fundamentais dos alemaes, os tradicionais direitos e garantias individuais, os direitos
relacionados a vida social, os direitos relacionados a religido e as Igrejas, direitos
relacionados & educag&o e ensino, bem como os direitos referentes & vida econdmical®.

Além dos direitos sociais expressamente previstos, o autor em referéncia ressalta que a
Constituicdo de Weimar demonstrava forte espirito de defesa desses direitos, inclusive com a
proclamacdo de que o império procuraria obter uma regulamentacdo internacional da situacao
juridica dos trabalhadores. Isto de forma a ser assegurado ao “conjunto da classe operéria da
humanidade um minimo de direitos sociais e que 0s operarios e empregados seriam chamados
a colaborar, em pé de igualdade, com os patrGes na regulamentacdo dos salarios e das

condicdes de trabalho, bem como no desenvolvimento das forcas produtivasl?”.

13 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colecéo temas
juridicos, v. 3), p. 28-29.

14 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colegdo temas
juridicos, v. 3), p. 29.

15 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colegdo temas
juridicos, v. 3), p. 29-30.

16 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Cole¢do temas
juridicos, v. 3), p. 30.

17 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colecéo temas
juridicos, v. 3), p. 30-31.
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Outro marco relevante (e contemporaneo) na construgdo dos direitos humanos
fundamentais é a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), proclamada pela
Organizacdo das NacGes Unidas (ONU) apos a Segunda Grande Guerra, em 10 de dezembro
de 1948.

A DUDH, dentre vérios comandos, proclama a fundamental necessidade de os direitos
da pessoa humana serem ‘“protegidos pelo império da lei, para que a pessoa ndo seja
compelida, como altimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao”.

Nesse contexto, a teoria moralista de Perelman encontra a fundamentacao dos direitos

humanos fundamentais na propria experiéncia e consciéncia moral de um determinado povo,

que acaba por configurar o denominado espiritus razonables!8,
Entretanto, Alexandre de Moraes assevera que as Varias teorias existentes em torno
dos direitos humanos fundamentais ndo conseguem, de forma isolada, explicar de forma

eficaz a essencialidade desses direitos para a humanidade. Nesse sentido, assim se expressa 0

mencionado autor!®:

A incomparavel importancia dos direitos humanos fundamentais ndo consegue ser
explicada por qualquer das teorias existentes, que se mostram insuficientes. Na
realidade, as teorias se completam, devendo coexistirem, pois somente a partir da
formacdo de uma consciéncia social (teoria de Perelman), baseada principalmente
em valores fixados na crenca de uma ordem superior, universal e imutavel (teoria
jusnaturalista) é que o legislador ou os tribunais (esses principalmente nos paises
anglo-saxdes) encontram substrato politico e social para reconhecerem a existéncia
de determinados direitos humanos fundamentais como integrantes do ordenamento
juridico (teoria positivista). O caminho inverso também é verdadeiro, pois 0
legislador ou os tribunais necessitam fundamentar o reconhecimento ou a propria
criacdo de novos direitos humanos a partir de uma evolucdo de consciéncia social,
baseada em fatores sociais, econémicos, politicos e religiosos.

A necessidade de interligacdo dessas teorias para plena eficacia dos direitos
humanos fundamentais, [...], foi exposta no preAmbulo da Constituicdo francesa de
3-9-1791, quando se afirmou: “O povo francés, convencido de que o esquecimento e
o0 desprezo dos direitos naturais do homem sdo as causas das desgragas do mundo,
resolveu expor, numa declaragao solene, esses direitos sagrados e inalienaveis”.
Dessa forma, é possivel afirmar que a ciéncia dos direitos humanos transformou-se
em verdadeira disciplina autbnoma e inter-relacionada com diversas outras
disciplinas, tais como o Direito, a Filosofia, a Politica, a Historia, a Sociologia, a
Economia, a Medicina.

18 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colecdo temas
juridicos, v. 3), p. 34-35.

19 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colecéo temas
juridicos, v. 3), p. 35.
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Por derradeiro, invoca-se, mais uma vez, o magistério de Alexandre de Moraes,

especificamente em relagio aos direitos humanos fundamentais no Brasil20:

O estudo da evolucédo histérica dos direitos humanos fundamentais torna possivel
definir suas finalidades, seu conceito e suas caracteristicas; bem como sua
positivacdo nas diversas Constituicdes e o surgimento do Direito Internacional dos
direitos humanos.

Por meio dessa analise, pode-se perceber que a Constituicdo Federal de 1988
consagrou em seu texto os mais importantes direitos e garantias fundamentais,
prevendo, em nivel positivo, dispositivos histéricos e amadurecidos a partir de
grandes conquistas da civilizagdo, tais como a Magna Carta de 1215, a Constitui¢do
dos Estados Unidos da América e a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e
do Cidad&o, ambas de 1789, a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, dentre
outros importantissimos diplomas.

Na sequéncia serdo apresentados varios conceitos atribuidos aos direitos humanos

fundamentais por vérios estudiosos do tema e em épocas distintas.

2.1.1 Conceitos atribuidos aos direitos (humanos) fundamentais

Ao discorrer sobre os direitos fundamentais, Jorge Miranda afirma que esses direitos
sdo posicdes juridicas ativas das pessoas no ambito de suas individualidades ou quando
consideradas institucionalmente, que se encontram estabelecidas na Constitui¢do. Para Jorge

Miranda, os direitos fundamentais sdo considerados em sentido formal e em razdo de sua

dimensdo material2l.

Ao conceituar os direitos fundamentais, Gregorio Assagra de Almeida se expressa da

seguinte maneira22:

[...], conclui-se, no plano da dogmaética juridica, que direitos fundamentais séo todos
os direitos, individuais ou coletivos, previstos expressa ou implicitamente em
determinada ordem juridica e que representam os valores maiores nas conquistas
histdricas dos individuos e das coletividades, os quais giram em torno de um nucleo
fundante do proprio Estado Democréatico de Direito, que € justamente o direito a
vida e a sua existéncia com dignidade.

20 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral — comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 1998 (Colecéo temas
juridicos, v. 3), p. 15.

21 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 3. ed., rev. e actual. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, Tomo IV, p. 7-8.

22 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa diviso constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 310.
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Para Luigi Ferrajoli, “os direitos fundamentais sdo todos aqueles direitos que dizem
respeito universalmente a todos enquanto pessoas e/ou cidad&@os e/ou pessoas com capacidade
de fato, que, enquanto tais, sdo prescritos imediatamente por normas”, as quais ele considera
como “normas teéticas”. Essas sdo normas hipotéticas e precisamente “tético-dednticas”
(hipotéticas e moralmente obrigatérias), sendo tais direitos, por conseguinte, indisponiveis e
inalienaveis23.

O autor em epigrafe24 afirma, também, que ha quatro possiveis aproximacdes
disciplinares de uma definicéo tedrica de direitos fundamentais. Nesse sentido, o autor afirma
que a ‘primeira aproximacao’ diz respeito ao ponto de vista da justica e diz respeito a ‘quais
direitos devem ser (ou é justo que sejam) estabelecidos como fundamentais’, estando
incluidas neste ambito a convivéncia pacifica, a igualdade, a dignidade das pessoas, as suas
necessidades vitais ou similares. Ferrajoli entende que esses fatores séo idoneos para justificar
a estipulacdo de determinados interesses ou necessidades como direitos fundamentais. A
‘segunda aproximacao ’ se relaciona ao ponto de vista da validade segundo o direito positivo e
‘diz quais séo os direitos estipulados como fundamentais pelas normas de um determinado
ordenamento’. Nesta segunda aproximacao, o autor afirma que os direitos fundamentais no
ambito do direito internacional sdo aqueles “reconhecidos como tais pelas cartas e convencdes
internacionais, tais como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, os dois
pactos sobre direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, de 16.12.1966 e outros
documentos similares”. A ‘terceira aproximacao’ é dada sob o ponto de vista da efetividade
desses direitos. Sob esta égide, Ferrajoli posicona a pergunta sobre ‘quais direitos, por quais
razBes, através de quais processos e com qual grau de efetividade se afirmaram e séo de fato
garantidos como direitos fundamentais em um determinado espaco e em um dado tempo’. A
resposta a esta questdo, para o autor, € de tipo empirica e assertiva, mas a sua referéncia
empirica ndo € constituida pelas normas, e sim por aquilo que de fato acontece ou aconteceu
no ordenamento considerado em relacdo a concreta tutela ou concreta violagdo dos direitos
nele estabelecidos. Neste terceiro aspecto, encontra-se a origem historica ou o fundamento
sociologico daquelas conquistas da civilizagcdo, que sdo os direitos fundamentais; nesse
prisma, Ferrajoli assegura que os direitos fundamentais sdo aqueles que historicamente se

afirmam como resultado de lutas ou revolugdes e que, séo, de fato, concretamente garantidos

23 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim et
al. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2011, p. 45-46.

24 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim et
al. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2011, p. 86-87.
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nos diversos ordenamentos. A ‘quarta aproximagao’ se baseia no ponto de vista da teoria do
direito. Nessa vertente, Luigi Ferrajoli diz que afloram questdes relativas ao ‘que se entende
com a expressdo direitos fundamentais, quais sdo0 as caracteristicas estruturais
diferenciadoras destes e dos outros direitos subjetivos, quais as condi¢des em presenca das
quais — independentemente de quais sdo em um dado ordenamento, de quais € justo que
sejam, e de qual é a sua origem histdrica e 0 seu grau de tutela — se pode falar de “direitos
fundamentais’”. De forma sumulada, Ferrajoli diz que esta vertente questiona qual é o
significado do conceito teérico-juridico de direitos fundamentais2>.

Destaca-se, ainda, que para Luigi Ferrajoli a definicdo tedrica que lhe parece mais
fundada é a apontada em quarto lugar, ou seja, a que ele descreve como sendo a ‘quarta
aproximacdo’, porque, como ele bem informa, esta aproximacdo é dotada de maior
capacidade empirica ¢ da mais fecunda capacidade explicativa; “¢ aquela posigdo que
identifica os direitos fundamentais com todos aqueles direitos que sao atribuidos
universalmente a todos enquanto pessoas, enquanto cidaddos ou enquanto capazes de agir”2.

O autor italiano em referéncia assinala, também, que a quarta defini¢cdo dos direitos
fundamentais ¢ ideologicamente neutra e “vale para qualquer ordenamento, mesmo para 0s
ordenamentos primitivos ou totalitarios desprovidos de direitos fundamentais, em relacdo aos
quais designard uma classe vazia”2’; Ferrajoli assevera que “esta definicio vale também e
independentemente de ideologias ou opcBes politicas: de direita ou de esquerda, liberais ou
socialistas, conservadoras ou progressistas; vale até mesmo para fascistas ou anarquistas,
ideologicamente contrarios, por hipotese, a tutela de qualquer direito fundamental”28,

No cenario em aprecgo, os direitos fundamentais, assim definidos, independem dos
valores ou das necessidades que se considera devem ou ndo ser tuteladas por essa classe de
direitos. Para o Luigi Ferrajoli, é direito fundamental, em face destas razdes, mesmo um
direito que se considere nefasto, como por exemplo, o direito de portar armas, previsto pela

segunda Emenda a Constituicio dos Estados Unidos2°.

25 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim et
al. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2011, p. 86-87.

26 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim et
al. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2011, p. 87.
27 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim et
al. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2011, p. 87.

28 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim et
al. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2011, p. 88.

29 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim et
al. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2011, p. 87-88.
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Em decorréncia dessa derradeira defini¢do, Luigi Ferrajoli assegura que seria (direito)
fundamental, uma vez devidamente positivado, até mesmo um direito fatil, eg, o direito de
fumar ou o direito de ser saudado nas ruas pelos conhecidos. Esta é exatamente a definicdo de
um conceito tedrico que, enquanto tal, ndo pode dizer nada sobre os conteudos de tais direitos.
Tal conceito ndo se prende as necessidades e aos interesses que sdo ou deveriam ser

reconhecidos e de fato garantidos como fundamentais, mas pode somente identificar a forma e

a estrutura logica daqueles direitos que se convencionou chamar “fundamentais™30,

Em suas explanacbes sobre os direitos fundamentais, Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins afirmam que, na Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais foram
referidos pelos Constituintes de diversas formas. Assim, dizem os referidos autores que na
CF/88 podem ser encontrados os seguintes termos: “direitos sociais e individuais” (no
Preambulo), “direitos e deveres individuais e coletivos” (Capitulo I do Titulo II), “direitos
humanos” (art. 4, II; art. 5°, § 3°; art. 7° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias —
ADCT), “direitos e liberdades fundamentais” (art. 5°, XLI), “direitos e liberdades
constitucionais” (art. 5°, LXXI), “direitos civis” (art. 12, § 4°, 11, b), “direitos fundamentais da
pessoa humana” (art. 17, caput), “direitos da pessoa humana” (art. 34, VII, b), “direitos e
garantias individuais” (art. 60, § 4°, IV), “direitos” (art. 136, § 1°, 1) e “direito publico
subjetivo” (art. 208, § 1°)31,

Os autores acima referidos criticam a falta de padronizacéo do termo pelo Constituinte

de 1987-88, sob o seguinte fundamento32:

Alguns desses termos sdo utilizados na propria Constituicdo Federal que ndo foi
consequente na terminologia. Isso é lamentavel, pois aqui temos uma ‘“questdo
terminoldgica essencial” em dois sentidos. Primeiro, porque os Vvarios termos
adquiriram significados diferentes na histéria constitucional mundial, segundo,
porque o emprego de um termo pela Constitui¢do Federal pode oferecer argumentos
sisteméticos a favor ou contra a tutela de certos direitos, por exemplo, sugerindo a
exclusdo dos direitos sociais quando ha referéncia a “direitos individuais” ou a
“liberdades fundamentais”, pelo menos em face de um entendimento de parte da
doutrina que considera os direitos sociais como espécies de direitos coletivos e,
portanto, ndo individuais.

30 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim et
al. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2011, p. 88.

31 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 45-46.

32 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 45.
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Para Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, os “Direitos fundamentais sdo direitos
publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais
e, portanto, que encenam carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual33.

A definicdo apresentada pelos autores em referéncia revela que os direitos
fundamentais existem tdo-somente nas relacGes entre pessoas e Estado, ou seja, a eficécia
desses direitos s6 se opera de forma vertical. Nesse sentido, entende-se que tal definicdo é
incompleta, pois apesar de a imensa maioria dos direitos fundamentais serem oponiveis ao
Estado pelo cidaddo, como forma de se limitar o seu poder de interferéncia nas relacfes
privadas, ndo é dificil entender que esses direitos tém também eficacia no plano horizontal,
sendo oponiveis aos cidaddos em face de seus semelhantes e também em face das
organizacOes de direito privado para com o Estado, bem como dos cidaddos para com as
organizagfes com as quais mantenham vinculos especificos, tudo numa relagéo reflexiva.

Conforme explica Paulo Bonavides, invocando ensinamentos de Konrad Hesse, os
direitos fundamentais tém como objeto “criar e manter os pressupostos elementares de uma
vida na liberdade e na dignidade humana34. Para Bonavides, ao lado dessa acepcdo mais
ampla, ha outra, mais restrita, mais especifica e mais normativa, para a qual “os direitos
fundamentais sdo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais3°.

O autor citado atras invoca também os ensinamentos de Carl Schmitt para dizer que
ele estabeleceu dois critérios formais de caracterizacdo dos direitos fundamentais: de acordo
com o primeiro critério podem ser designados por direitos fundamentais todos os direitos ou
garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional, e de acordo com o
segundo, tdo formal quanto o primeiro, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que
receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de seguranga ou sdo mutaveis
ou pelo menos de mudanca dificultada. Os direitos fundamentais s6 podem ser alterados
mediante emenda constitucional3®. Ante esta explicaco, ressalte-se que conforme se infere da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, os direitos fundamentais integram clausula pétrea,

ndo podendo ser revogados quaisquer deles, restando clara, no entanto, a possibilidade de

33 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 46-47.

34 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 560.
35 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 560.
36 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 561.
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serem proclamados outros direitos dessa amplitude, com a ampliacéo do rol ja descrito na dita
Carta Politica de 1988.
Ainda sob o ponto de vista material, Paulo Bonavides cita novamente Karl Schmitt,

para quem os direitos fundamentais “variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a

espécie de valores e principios que a Constituicio consagra”s3’.
Segundo informa Bonavides, Carl Schmitt, nas consideracdes sobre o assunto, retrata
com inteira exatiddo o carater dos direitos fundamentais da primeira geragdo, o fazendo da

seguinte maneira38:

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele, os
direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. E
acrescenta: numa acepcao estrita sdo unicamente os direitos da liberdade, da pessoa
particular, correspondendo de um lado ao conceito do Estado burgués de Direito,
referente a uma liberdade, em principio ilimitada diante de um poder estatal de
intervengdo, em principio limitado, mensuravel e controlavel.

Corresponde assim, por inteiro, a uma concepcdo de direitos absolutos, que so6
excepcionalmente se relativizam “segundo o critério da lei” ou “dentro dos limites
legais”. De tal modo que as limitagdes aos chamados direitos fundamentais genuinos
aparecem como excecdes, estabelecendo-se unicamente com base em lei, mas lei em
sentido geral; a limitacdo se da sempre debaixo do controle da lei, sendo mensuravel
na extensao e no conteddo.

Neste rumo, José Afonso da Silva3® destaca que a ampliagdo e transformagdo dos
direitos fundamentais do homem no decorrer da histdria dificulta a elaboracdo de um conceito
sintético e preciso de tais direitos. Diz o autor que isto se torna ainda mais dificil em razdo da
“circunstancia de se empregarem Vvarias expressdes para designa-los, tais como: direitos
naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do
homem™40,

O autor em referéncia afirma, ainda, que a expressdo direitos fundamentais € reservada
para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele
concretiza em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas humanas.
No que se refere ao aspecto de “fundamentais”, esses direitos abarcam situacOes juridicas

sem as quais a pessoa humana néo se realizaria, ndo conviveria e, quica, sobreviveria. Eles

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 561.
38 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 561.

39 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2005, p. 175.

40 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2005, p. 175.
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sdo fundamentais para 0 homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas

formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados; é a limitacdo imposta

pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado que dela dependem4L.
Apls a explicacdo supra, Joseé Afonso da Silva assevera que a expressdo direitos

fundamentais do homem ¢ a que se acha mais adequada ao estudo demonstrado em sua obra.

Ao fundamentar sua afirmativa, José Afonso ressalta que a referida expresséo,42

além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel
do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No
qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacGes juridicas
sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser,
ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do
homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos
fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana ou
direitos fundamentais. E com esse contetido que a expressio direitos fundamentais
encabec¢a o Titulo Il da Constituicdo, que se completa, como direitos fundamentais
da pessoa humana, expressamente, no art. 17.

Ainda no tocante aos diversos conceitos elaborados pelos doutrinadores sobre os
direitos fundamentais, destaca-se o entendimento de Alexandre de Moraes, para quem esses
direitos sao “O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por
finalidade béasica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do

poder estatal e o estabelecimento de condicbes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana [...].”43

Para Uadi Lammégo Bulos#4, os “Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas,
principios, prerrogativas, deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a

convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo, raca, origem, cor,

41 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2005, p. 177.

42 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2005, p. 178.

43 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral - comentéarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 1998 (Colecdo temas
juridicos, v. 3), p. 39.

44 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 525.
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condicdo econdmica ou status social”. Salienta o autor que “sem os direitos fundamentais o
homem n&o vive, ndo convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive4°,
Por derradeiro, destacam-se as explicacdes de Robert Alexy4®, autor de grande

relevancia no contexto da teoria dos direitos fundamentais:

De acordo com a interpretacéo liberal classica, direitos fundamentais sdo destinados,
em primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra
intervencdes dos Poderes Publicos; eles sdo direitos de defesa do cidaddo contra o
Estado. Os direitos de defesa do cidaddo contra o Estado sdo direitos a aces
negativas (abstencdes) por parte do Estado. Os direitos fundamentais pertencem ao
status negativo, mais precisamente ao status negativo em sentido amplo. Seu
contraponto sdo os direitos a uma acdo positiva do Estado, que pertencem ao status
positivo, mais precisamente ao status positivo em sentido estrito. Se se adota um
conceito amplo de prestacdo, todos os direitos a uma acao estatal positiva podem ser
classificados como direitos a prestacBes estatais em um sentido mais amplo; de
forma abreviada: como direitos a prestagdes em sentido amplo. Saber se e em que
medida se deve atribuir aos dispositivos de direitos fundamentais normas que
garantam direitos a prestacdes em sentido amplo é uma das questdes mais polémicas
da atual dogmatica dos direitos fundamentais. Especialmente intensa é a discussao
sobre os assim chamados direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos
a assisténcia social, ao trabalho, & moradia e a educacéo [...].

Na sequéncia serdo destacadas algumas caracteristicas especiais dos direitos

fundamentais.

2.1.2 Caracteristicas especiais dos direitos (humanos) fundamentais

Os direitos fundamentais integram uma classe especial de direitos estabelecidos na
Constituicdo. Nesse sentido, conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet4’, o Estado, lato sensu,
tem a titularidade desses direitos, bem como das garantias fundamentais previstas na
Constituicdo Federal de 1988.

No contexto da titularidade dos direitos e das garantias fundamentais, Wolfgang

Sarlet#® aponta os seguintes dispositivos que a ela se relacionam na CF/88: no preAmbulo (o

45 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 525.

46 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo da 5. ed. alemd (Theorie der Grundrechte), por
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 433-434.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutdrias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 188.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutorias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentdarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 188.
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Estado é destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais); arts. 4°, 1l
(supremacia dos direitos humanos nas relacdes internacionais do Brasil); arts. 6° a 11
(direitos sociais); arts. 14 a 16 (direitos politicos); art. 60, § 4°, IV (as normas de direitos e
garantias individuais sdo clausulas pétreas); art. 196 (a saude é direito de todos); art. 205 (a
educacdo é direito de todos); art. 215 (o Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais); art. 217 (é dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e nao
formais, como direito de cada um); art. 225 (todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado); 226, § 5° (os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher); 8 7° (o planejamento familiar por livre
decisdo do casal é um direito); 227 (enumera os direitos do adolescente); § 6° (os filhos
havidos durante o casamento ou fora dele tém direitos iguais); 230 (pessoas idosas devem ter
garantido seu direito a vida); 231 (os indios tém direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam). H& também o direito a seguranca publica, consagrado como dever
do Estado, direito e responsabilidade de todos (art. 144, caput, da CF/88).

Prosseguindo em suas explicacdes, o autor em referéncia passa a distinguir os titulares
e os destinatarios dos direitos e garantias fundamentais. Segundo afirma%®, h4 uma tendéncia
na doutrina em se apontar titular de direito como sinbnimo de destinatario de direito.

Entretanto, para Ingo Wolfgang Sarlet,

[...] é preciso enfatizar que a terminologia mais adequada e que, em termos gerais,
corresponde a tendéncia dominante no cenario juridico contemporaneo é a de “titular
de direitos fundamentais”. Titular do direito, notadamente na perspectiva da
dimensdo subjetiva dos direitos e garantias fundamentais, & quem figura como
sujeito ativo da relacdo juridica subjetiva, ao passo que destinatério € a pessoa (fisica
ou mesmo juridica ou ente despersonalizado) em face da qual o titular pode exigir o
respeito, a protecdo ou a promocado do seu direito.

De forma sumulada, diz-se que destinatarios de direitos sé@o as pessoas (Estado,
pessoas naturais e/ou juridicas de direito privado) que tém o dever de realizar ou propiciar que
os titulares de determinados direitos, os concretizem ou deles usufruam ou gozem. Nesse
passo, infere-se que o destinatario de um direito fundamental tem o dever fundamental para
com o titular do referido direito, ou seja, ele deve propiciar as condigdes necessarias a efetiva

concretizacdo ou fruicdo do direito por seu legitimo titular.

49 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutorias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 189.



28

Para José Joaquim Gomes Canotilho, uma norma “garante um direito subjectivo
quando o titular de um direito tem, face ao seu destinatario, o «direito» a um determinado
acto, e este ultimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse acto”. Nesse cenario, J.J.
Canotilho assevera que “O direito subjectivo consagrado por uma norma de direito
fundamental reconduz-se, assim, a uma relacao trilateral entre o titular, o destinatario e o

objecto do direito”>0,

Para Ingo Sarlet®!, diversamente de outras Constituicdes, como é o caso da alema e da
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (artigo 12.2), a Constitui¢do do Brasil de 1988
ndo contém dispositivo que assegure com exclusividade a titularidade de direitos
fundamentais as pessoas juridicas. Entretanto, frisa o autor, isto ndo impediu a doutrina e a
jurisprudéncia de reconhecerem, de forma pacifica, com algumas ressalvas, a referida

possibilidade.

Para Ingo Sarlet®2, o direito constitucional brasileiro recepcionou a tese de que as
pessoas juridicas, ao contrario das pessoas naturais, ndo sdo titulares de todos os direitos, mas
apenas daqueles compativeis com a natureza peculiar da pessoa juridica, além de relacionados
aos fins da pessoa juridica considerada, o que, todavia, ha de se verificar caso a caso.

Ainda no que pertine ao ponto em destaque, 0 autor em referéncia pontua que ndo sao
muitos os casos em que a CF/88 consagra explicitamente a titularidade de direitos

fundamentais as pessoas juridicas (art. 5°, XXI; art. 8°, IlI; art. 17, especialmente nos 8§ I° e

3°; art. 170, IX; art. 207, dentre outros). Nesse sentido, Sarlet esclarece o seguinte®3:

Mesmo 0s que propSem uma interpretacdo mais restritiva e apegada ao texto
constitucional, no sentido de que na falta de previsdo constitucional expressa 0s
direitos da pessoa juridica, embora reconhecidos por lei, ndo gozam de protecdo
constitucional, podendo o legislador infraconstitucional introduzir as limitagcdes que
considerar necessarias, inclusive diferenciando o tratamento das pessoas juridicas e
fisicas. Tal posicdo mais restritiva ndo corresponde, contudo, ao que parece ser a
orientacdo majoritaria — aqui também adotada —, inclusive por parte do STF,
prevalecendo a regra geral de que, em havendo compatibilidade entre o direito
fundamental e a natureza e os fins da pessoa juridica, em principio (prima facie)

50 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. revista. Coimbra: Livraria Almedina,
1993. p. 532-533.

51 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutorias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 193.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutérias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 193.

53 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutorias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 193.
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reconhecida a protecdo constitucional, o que, por outro lado, ndo impede que o
legislador estabeleca determinadas distin¢cGes ou limitacOes, sujeitas, contudo, ao
necessario controle de constitucionalidade. Convém néo esquecer, nesta perspectiva,
que a extensdo da titularidade de direitos fundamentais as pessoas juridicas tem por
finalidade maior proteger os direitos das pessoas fisicas, além do que em muitos
casos é mediante a tutela da pessoa juridica que se alcanca melhor protecdo dos
individuos.

Conforme ensina Alexandre de Moraes, o0s direitos humanos fundamentais
“relacionam-se diretamente com a garantia de nao ingeréncia do Estado na esfera individual e
a consagracédo da dignidade humana, tendo um universal reconhecimento por parte da maioria

dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em nivel de direito

consuetudinario ou mesmo por tratados e convencdes internacionais’4.

Para Alexandre de Moraes, a previsdo desses direitos coloca-se em elevada posicdo
hermenéutica em relacdo aos demais direitos previstos no ordenamento juridico por
apresentarem diversas caracteristicas (especiais): imprescritibilidade, inalienabilidade,

irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalibilidade, efetividade, interdependéncia e

complementariedade. Essas caracteristicas sdo assim explicadas pelo autor em referéncia®®:

- imprescritibilidade: os direitos humanos fundamentais ndo se perdem pelo decurso
do prazo;

- inalienabilidade: ndo ha possibilidade de transferéncia dos direitos humanos
fundamentais, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso;

- irrenunciabilidade: os direitos humanos fundamentais ndo podem ser objeto de
renlncia. Dessa caracteristica surgem discussGes importantes na doutrina e
posteriormente analisadas, como a rendncia ao direito a vida e a eutanasia, o suicidio
e 0 aborto;

- inviolabilidade: impossibilidade de  desrespeito  por  determinagGes
infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas, sob pena de
responsabilizacdo civil, administrativa e criminal;

- universalidade: a abrangéncia desses direitos engloba todos os individuos,
independente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicgdo politico-
filosdfica;

- efetividade: a atuagdo do Poder Publico deve ser no sentido de garantir a efetivacéo
dos direitos e garantias previstos, com mecanismos coercitivos para tanto, uma vez
que a Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o simples reconhecimento abstrato;

- interdependéncia: as varias previsGes constitucionais, apesar de autbnomas,
possuem diversas intersecces para atingirem suas finalidades. Assim, por exemplo,
a liberdade de locomocdo estéa intimamente ligada a garantia do habeas corpus, bem
como previsdo de prisdo somente por flagrante delito ou por ordem da autoridade
judicial competente;

54 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral - comentéarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 1998 (Colecdo temas
juridicos, v. 3), p. 41.
55 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral - comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 1998 (Colecdo temas
juridicos, v. 3), p. 41.
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- complementariedade: os direitos humanos fundamentais ndo devem ser
interpretados isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade de alcance
dos objetivos previstos pelo legislador constituinte.

No contexto em debate, destaca-se que no Direito e mesmo na vida humana,
praticamente nada é absoluto. Nesse sentido, também os direitos fundamentais e os direitos de
outras amplitudes também ndo sdo absolutos. Eles sdo essenciais a vida digna do ser humano,
mas isto ndo implica que sejam “direitos absolutos”.

Ao discorrer sobre os direitos do homem, mais precisamente sobre o absolutismo de
certos direitos que Ihe s&o conferidos, Norberto Bobbio apresenta, em fundamentado discurso,
criticas que demonstram o0 contrassenso existente no pensamento jusnaturalista acerca de

certos direitos do homem serem “absolutos”. Nesse contexto, destacam-se as seguintes

explicacdes de Norberto Bobbio®6:

Da finalidade visada pela busca do fundamento, nasce a ilusdo do fundamento
absoluto, ou seja, a ilusdo de que - de tanto acumular e elaborar razGes e argumentos
- terminaremos por encontrar a razdo e o argumento irresistivel, ao qual ninguém
poderd recusar a propria adesdo. O fundamento absoluto é o fundamento irresistivel
no mundo de nossas idéias, do mesmo modo como o poder absoluto é o poder
irresistivel (que se pense em Hobbes) no mundo de nossas agdes. Diante do
fundamento irresistivel, a mente se dobra necessariamente, tal como o faz a vontade
diante do poder irresistivel. O fundamento Gltimo ndo pode mais ser questionado,
assim como o poder Gltimo deve ser obedecido sem questionamentos. [...].

Essa ilusdo foi comum durante séculos aos jusnaturalistas, que supunham ter
colocado certos direitos (mas nem sempre 0s mesmos) acima da possibilidade de
qualquer refutacdo, derivando-os diretamente da natureza do homem. Mas a
natureza do homem revelou-se muito fragil como fundamento absoluto de direitos
irresistiveis. [...] Bastara recordar que muitos direitos, até mesmo os mais diversos
entre si, até mesmo 0s menos fundamentais — fundamentais somente na opinido de
quem os defendia -, foram subordinados a generosa e complacente natureza do
homem.

O autor em referéncia diz que os direitos do homem sdo uma classe variavel e isto é
demonstrado historicamente. Nesse sentido, para Bobbio o rol dos direitos do homem se
modificou e continua a se modificar, isto em razdo da mudanca das condi¢des historicas, dos
carecimentos e dos interesses das classes dominantes, dos meios disponiveis para serem
concretizados, das transformacdes técnicas, dentre outros fatores. Assim, ressalta o autor,
direitos que “foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre

et inviolable, foram submetidos a radicais limitacbes nas declaracbes contemporéneas;

56 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed., 7. reimp. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho e
apresentacdo de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 16.
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direitos que as declaragdes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos
sociais, sdo agora proclamados com grande ostentagdo nas recentes declarages’”.

Na sequéncia de seu discurso, Norberto Bobbio destaca mais®®:

N&o é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que no
momento nem sequer podemos imaginar, [...]. O que prova que ndo existem direitos
fundamentais por natureza. O que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizagdo néo é fundamental em outras épocas e em outras culturas.
Ndo se concebe como seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos
historicamente relativos. De resto, ndo ha por que ter medo do relativismo. [...].

O autor de a Era dos Direitos assevera também que ndo h&d como se conceber o fato de
dois direitos fundamentais antindmicos terem fundamento absoluto, ou seja, “um fundamento

que torne um direito e o0 seu oposto, ambos, inquestionaveis e irresistiveis”. E continua

assinalando®?:

Aliés, vale a pena recordar que, historicamente, a ilusdo do fundamento absoluto de
alguns direitos estabelecidos foi um obstaculo & introdugdo de novos direitos, total
ou parcialmente incompativeis com aqueles. Basta pensar nos empecilhos colocados
ao progresso da legislacdo social pela teoria jusnaturalista do fundamento absoluto
da propriedade: a oposicdo quase secular contra a introdugdo dos direitos sociais foi
feita em nome do fundamento absoluto dos direitos de liberdade. O fundamento
absoluto ndo é apenas uma ilusdo; em alguns casos, € também um pretexto para
defender posic6es conservadoras.

Ao rematar suas explicacfes sobre a imbricacdo dos direitos do homem (Bobbio usa
este termo para se referir aos direitos fundamentais) com circunstancias ou fatores sociais,
historicos, politicos, dentre outras, Norberto Bobbio faz incisivas observacdes, como se segue,

in verbis®0:

E inegavel que existe uma crise dos fundamentos. Deve-se reconhecé-la, mas n&o
tentar supera-la buscando outro fundamento absoluto para servir como substituto
para o que se perdeu. Nossa tarefa, hoje, € muito mais modesta, embora também
mais dificil. Ndo se trata de encontrar o fundamento absoluto — empreendimento
sublime, porém desesperado —, mas de buscar, em cada caso concreto, 0s VAarios
fundamentos possiveis. Mas também essa busca dos fundamentos possiveis —
empreendimento legitimo e ndo destinado, como o outro, ao fracasso — ndo tera

57 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed., 7. reimp. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho e
apresentacdo de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18.

58 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed., 7. reimp. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho e
apresentacdo de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 18.

59 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed., 7. reimp. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho e
apresentacdo de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 21-22.

60 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed., 7. reimp. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho e
apresentacdo de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 23-24.
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nenhuma importancia histérica se ndo for acompanhada pelo estudo das condicGes,
dos meios e das situagdes nas quais este ou aquele direito pode ser realizado. Esse
estudo ¢é tarefa das ciéncias histéricas e sociais. O problema filoséfico dos direitos
do homem ndo pode ser dissociado do estudo dos problemas histéricos, sociais,
econdmicos, psicoldgicos, inerentes a sua realizacdo: o problema dos fins ndo pode
ser dissociado do problema dos meios. Isso significa que o filésofo ja ndo esta
sozinho. O filésofo que se obstinar em permanecer sé termina por condenar a
filosofia a esterilidade. Essa crise dos fundamentos é também um aspecto da crise da
filosofia.

Ao discorrer sobre o carater ndo absoluto, qual seja, sobre o relativismo dos direitos
fundamentais, Robert Alexy utiliza a expressdo “restri¢des a direitos fundamentais”, deixando
clara a possibilidade de esses direitos sofrerem restricdes. Para o autor, a ideia de restri¢fes a

direitos “parece ser uma ideia natural, quase trivial, que encontra expressdo na Constituicdo

alem3d”®1. A afirmativa de Alexy é verdadeira também no que pertine a Constituicdo do Brasil
de 1988, onde até o direito a vida é relativizado ante a préatica de certos crimes em tempo de
guerra, conforme estampa a norma descrita no seu art. 5°, XLVII, ‘a)’, que dispde sobre a
existéncia da pena de morte em caso de guerra.

Entretanto, Robert Alexy ressalta que “o problema parece ndo estar no conceito de
restricdo a um direito fundamental, mas exclusivamente na defini¢do dos possiveis contetdo e

extensdo dessas restricbes e na distincdo entre restricbes e outras coisas Ccomo

regulamentacdes, configuracdes e concretizagdes™62,
Apos fazer uma série de explicagdes sobre a possibilidade ou ndo de se restringir
direitos fundamentais, Robert Alexy indaga o que € “restricdo a direitos fundamentais”, para,

em seguida, apresentar a seguinte resposta a sua indagac&o®3:

[...] restricBes a direitos fundamentais Sd0 normas que restringem urna posicdo
prima facie de direito fundamental. Essa resposta tem, contudo, um carater circular,
na medida em que utiliza o conceito de restricdo para definir o conceito de restricdo
a direito fundamental. Mas ela oferece um pequeno avango, ao afirmar que as
restricBes a direitos fundamentais sdo normas. Entdo, é possivel indagar o que faz
com que normas sejam restricdes a direitos fundamentais.

E recomendavel iniciar a resposta com uma observaco geral. Uma norma somente
pode ser uma restricdo a um direito fundamental se ela for compativel com a
Constituicdo. Se ela for inconstitucional, ela até pode ter a natureza de uma
intervencdo, mas ndo a de uma restricdo. Com isso, fica estabelecida uma primeira
caracteristica: normas sdo restricbes a direitos fundamentais somente se forem
compativeis com a Constituigao.

61 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo da 5. ed. alemd (Theorie der Grundrechte), por
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 276.

62 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo da 5. ed. alema (Theorie der Grundrechte), por
Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 281-282.

63 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo da 5. ed. alemd (Theorie der Grundrechte), por
Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 276.
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Na resolucéo do problema de se saber o que faz com que normas compativeis com a
Constituicdo sejam restrices a direitos fundamentais € necessario fazer urna
diferenciacdo entre diversas espécies de normas. Importancia especial tem a
distincdo entre normas de competéncia que fundamentam a competéncia do Estado
para criar normas e normas mandatérias e proibitivas dirigidas aos cidaddos. As
normas de competéncia mais importantes para a teoria das restricdes sdo
estabelecidas por meio das reservas legais constitucionais. Por meio delas o
legislador é autorizado a estabelecer restricGes aos direitos fundamentais. A essa
competéncia do legislador corresponde a sujeicdo do titular de direitos
fundamentais. E preciso distinguir as competéncias para a criagio de normas que sao
fundamentadas pelas reservas legais constitucionais — competéncias diretamente
estabelecidas pela Constituicdo — das competéncias constitucionais indiretas, que
surgem, por exemplo, quando o legislador autoriza a edi¢do de decretos ou quando o
poder regulamentar autoriza a edicdo de atos administrativos. Esses tipos de normas
de competéncia ndo restringem os direitos fundamentais, apenas fundamentam sua
restringibilidade. Por isso, as reservas legais ndo sdo, enquanto tais, restricées; elas
apenas fundamentam a possibilidade juridica das restricbes. Isso pode ser
claramente percebido na possibilidade de haver uma competéncia para estabelecer
restricGes sem que dela se faca uso. Nesse sentido, é possivel dizer que, ndo importa
em que nivel do ordenamento juridico elas se encontrem, as normas de competéncia
que fundamentam a competéncia para criar normas nao sao restricdes a direitos
fundamentais [...].

Para Robert Alexy, é necessario admitir que a competéncia para estabelecer restricdes
tem algo de restritivo para o titular do direito fundamental: “a extensdo da competéncia dos
Orgdos estatais equivale a extensdo de sua sujeicdo as normas criadas de acordo com essa
competéncia. Mas as competéncias para estabelecer restricdes tém algo de restritivo somente
porque sdo restricbes cujo estabelecimento esta autorizado pelas normas de competéncia”.
Assim, conclui Alexy: “O carater restritivo é, portanto, apenas potencial e indireto, e se baseia
na natureza restritiva das normas que podem ser criadas em razao da competéncia”4.

No contexto em debate, como restou explicado atras, os direitos fundamentais
possuem natureza relativa. Isto quer dizer que esses direitos ndo possuem carater absoluto,
sendo certo que encontram limites nos demais direitos também reconhecidos e amparados na
Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, ndo se pode identificar na CF/88 direitos ou
garantias que sejam acobertados por carater absoluto, pois ha situacdes de interesse publico
ou mesmo a inafastavel aplicacdo do “principio da convivéncia das liberdades” que autorizam
a adocdo, excepcionalmente, pelo poder publico, de medidas restritivas das prerrogativas

individuais ou coletivas, desde que observados os ditames constitucionais®®.

64 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo da 5. ed. alema (Theorie der Grundrechte), por
Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 282.

65 cAvIAO PINTO, Alexandre Guimardes. Direitos fundamentais — legitimas prerrogativas de liberdade,
igualdade e dignidade. Revista de Direito do TJRJ, n° 79, 2009, p. 6. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/c/do
cument_library/get_file?uuid=ae67daf5-7ca9-408c-93b6-b58186a81197>. Acesso em: 22 de abril de 2015.
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A CF/88 autoriza a incidéncia de limitacOes as liberdades publicas como forma de se
proteger o interesse social e a coexisténcia necessariamente harmoniosa das liberdades. Esta
realidade € justificada porque nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da
ordem publica ou por meio de desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. Diante disto,
ndo podem os direitos fundamentais, e.g. serem concebidos como um “manto protetivo da
pratica de atividades ilicitas”, pois isto violaria o Estado Democrético de Direito, cuja

caracteristica fundamental é a existéncia instrumentos e instituicfes destinadas a combater

abusos, arbitrariedades ou violagdes do cidaddo em prejuizo da ordem publica®®.
Nesse cenario, Alexandre Guimardes Gavidao Pinto apresenta as seguintes

consideracoes:

Considerando-se que a Carta Magna ndo prevé a existéncia de direitos ou garantias
de carater absoluto, tendo em vista que razdes de interesse publico podem justificar
a adocgdo de medidas restritivas de tais liberdades por parte dos 6rgdos estatais, é
crucial concluir que o exercicio dos direitos e garantias fundamentais pode suportar
legitimas restricGes por parte do legislador ordinario.

A propria Constituicdo da RepuUblica atribui ao legislador o poder de prever
restricGes ao exercicio dos direitos fundamentais. Tais restricdes sdo classificadas da
seguinte maneira: 1) reserva legal simples — que se verifica quando a Carta Magna
limita-se a prever que eventual restricdo do legislador ordinario seja estabelecida em
lei, como, por exemplo, se vislumbra na redacdo dos incisos VI, VIl e XV do artigo
5° da Lei Maior, e 2) reserva legal qualificada — que ocorre quando a Lei Maior
exige, ndo s que seja a restricdo prevista em lei, mas também traga as condices e
fins que devem ser observados pela norma restritiva, como, por exemplo, se
depreende nos incisos XII e XIIl1, do artigo 5° da Constitui¢cdo da Republica.

Ressoa evidente que os direitos e garantias constitucionais ndo estdo sujeitos a
restricdo ilimitada, ja que o atuar do legislador ordinério ndo se reveste de carater
ilimitado, encontrando-se tais restricbes limites inspirados no principio da
razoabilidade.

E vedado ao legislador ordinério estabelecer imotivadas e impertinentes limitacdes,
que se revelem desproporcionais aos direitos fundamentais em foco.

E, por este motivo, que se proibe a restrigio ilimitada e desmotivada dos direitos
fundamentais, com ataque frontal ao seu nicleo essencial, posto que ndo se pode
extirpar o conteddo da norma, suprimindo injustamente a garantia outorgada
originariamente pela Lei Maior.

Incumbe aos trés poderes garantir a efetividade dos direitos fundamentais. No
entanto, inquestionavel o papel de extrema importdncia do Poder Judiciario na
defesa de direitos tdo relevantes. [...]

Como dito alhures neste trabalho, os direitos fundamentais foram construidos e/ou
conquistados em meio a lutas e sacrificios de incontaveis vidas humanas. Muito suor e salde

ja se dispendeu em prol desses direitos!

66 cavIAO PINTO, Alexandre Guimardes. Direitos fundamentais — legitimas prerrogativas de liberdade,
igualdade e dignidade. Revista de Direito do TJRJ, n° 79, 2009, p. 6-7. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/c/
document_library/get_file?uuid=ae67daf5-7ca9-408¢c-93b6-b58186a81197>. Acesso em: 22 de abril de 2015.
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Os direitos fundamentais foram reunidos pelos seus estudiosos em geracfes ou
dimensdes, sendo certo que esta Ultima expressdo é a que da mais sentido a essa classe de
direitos, ja que a primeira delas (‘geracfes’) pode fazer surgir a ideia de que uma geracdo
posterior de direitos “revogaria” a geragdo anterior € isto ndo corresponde a realidade. Dessa
forma, os direitos fundamentais conquistados pelos homens ao longo da histéria séo
cumulativos e nenhum deles é ou pode ser revogado em razdo da conquista de outros direitos
que forem classificados como de “geracdo superior”.

De fato, os direitos fundamentais de todas as geracfes ou dimensdes se interagem e se
complementam; ndo ha sentido dizer que eles sdo concorrentes entre si ou que os direitos, e.g.
de quinta geracdo revogam os direitos das quatro geragdes (ou dimensfes) conquistadas
anteriormente em outras épocas.

As dimensoes dos direitos fundamentais foram estabelecidas em funcdo das dimensbes
dos direitos humanos. Sob essa 6tica, hoje os direitos fundamentais estéo reunidos da seguinte
forma: a) direitos de primeira geracao (direito a vida e a liberdade); b) direitos de segunda
geracdo (direito ao trabalho, a habitacdo, a salde, educacdo e ao lazer); e c) direitos de
terceira geracéao (direito a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao sadio meio ambiente, a boa
qualidade de vida, a utilizacdo e conservacao do patriménio histérico e cultural e o direito a
comunicacao; esses direitos sdo também denominados ‘direitos de fraternidade’ ou ‘direitos
de solidariedade’). Importante destacar que h& doutrinadores que afirmam ja existir direitos
fundamentais de quarta e quinta dimensdes, referindo tais direitos, respectivamente, a
engenharia genética e a democracia e informatica.

E bem verdade que os direitos fundamentais consagrados nas Constituicdes nio foram
criados pelos Constituintes ou pelo legislador ordinario em sentido lato. Esses direitos, que
tém como objetivo nuclear a protecdo da dignidade da pessoa humana receberam status de
clausula pétrea (aberta) pela CF/88 (Cf. art. 60, 8 4°, IV). Isto decorreu, certamente, do fato de
a dignidade humana ser também um conceito em aberto, ou seja, em construcdo, e que
sempre estara a exigir novos “direitos fundamentais” para a sua protegdo. Isto se justifica em
vista das constantes, rapidas e inimaginaveis modificagdes que se operam e sempre se
operardo na sociedade, notadamente nos dias hodiernos, com a ampla, ininterrupta e

inevitavel expansédo das Tecnologias de Informacéo (T1).
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Ao ensinar sobre as caracteristicas especiais dos direitos fundamentais, José Afonso da
Silva’ destaca que eles se desenvolveram & sombra das concepgdes jusnaturalistas, de onde
promana a tese de que tais direitos sdo inatos, absolutos, inviolaveis (intransferiveis) e
imprescritiveis. Deixando ao léu a conotacdo jusnaturalista que informa a matéria, ainda é
possivel reconhecer outras caracteristicas desses direitos, como a historicidade, a

inalienabilidade, a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade.

2.1.3 Os direitos fundamentais no ordenamento juridico constitucional brasileiro

Diante das consideracbes ja apresentadas, salienta-se que a expressdo direitos
fundamentais foi inserida pela primeira vez no ordenamento constitucional brasileiro com a
Constituicdo da Republica de 18 de setembro de 1946 (CR/46). Esta Constituicdo, que como a
de 1988, também restaurou a democracia no Brasil ap6s a longa Ditadura de Getllio
Dornelles Vargas, traz em seu texto, por duas vezes, a expressao direitos fundamentais.

Apesar desta realidade, entende-se que tal expressdo poderia perfeitamente ter sido
utilizada para intitular o “Capitulo 1l — Dos Direitos e das Garantias Individuais”, do “Titulo
IV — Da Declarag¢do de Direitos”, da mencionada Carta. Entretanto, os Constituintes
preferiram utilizar tal expressdo na forma consagrada pela Revolucdo Francesa de 1789:
“direitos fundamentais do homem”. Assim, ndo se atribuiu na CR/46 a necessaria e merecida
atencdo a esta classe de direitos essenciais e vitais & dignidade humana.

Na primeira vez em que a expressao em destaque aparece no texto da CR/46, ela esta

assim escrita®8:

CAPITULO Il
Dos Direitos e das Garantias individuais
Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

-]

§ 13 - E vedada a organizacéo, o registro ou o funcionamento de qualquer Partido
Politico ou associacdo, cujo programa ou acdo contrarie 0 regime democratico,
baseado na pluralidade dos Partidos e na garantia dos direitos fundamentais do
homem. (sem destaques no original).

67 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda,
2005, p. 181.

68 BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Promulgada em 18 de setembro
de 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a046.htm>.
Acesso em: 15 de outubro de 2013, sem paginac¢do na Internet.
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Ao se analisar literalmente o caput do art. 141, da CR/46, nota-se que os Constituintes
asseguram direitos fundamentais de primeira dimensdo aos destinatarios da referida Carta
Politica, quais sejam: direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, sendo certo que tal artigo contempla um grande rol de direitos de amplitude
individual (esta Constituicdo ndo chegou a dar guarida a qualquer direito de amplitude
coletiva).

O termo em destaque foi utilizado novamente no art. 146, da CR/46, onde se
estabelece que “A Unido podera, mediante lei especial, intervir no dominio econdmico e
monopolizar determinada inddstria ou atividade. A intervencdo tera por base o interesse
publico e por limite os direitos fundamentais assegurados nesta Constituigdo” (sem destaques
no texto original).

Como se infere da citada norma, o Constituinte de 1946 estava ciente de que a CR/46
conferia direitos fundamentais ao povo brasileiro, mas ndo destinou tratamento especial a tais
direitos, preferindo nomeé-los como “Direitos e Garantias Individuais” (Cf. o Capitulo Il —
Dos Direitos e das Garantias Individuais, do Titulo IV — Da Declaracédo de Direitos, da
Constituicdo em apreco), exteriorizando, talvez, a influéncia das (ainda) indeléveis
caracteristicas do Estado Liberal.

Os direitos fundamentais s6 vieram a merecer o devido e necessario destaque com o
advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988 (CF/88).
Esta Carta Politica, chamada “Constituicdo Cidada”, foi promulgada apds um regime
ditatorial que perdurou no pais por mais de 20 anos, instalado que foi com o golpe militar de
31 de marco de 1964. Assim, a CF/88 restaurou a democracia no Brasil, pondo fim ao periodo
que ficou conhecido na historia como “anos de chumbo”.

Os direitos fundamentais foram tratados com atencdo especial pela Assembleia
Nacional Constituinte de 1987-88, que, diferentemente dos Constituintes anteriores, 0s
proclamaram logo nos primeiros capitulos da novel Constituicdo Federal (CF/88).

Este € um dos notéveis pontos que diferenciam e enaltecem a Constituicdo Federal de
1988 em relacdo as demais constituicdes brasileiras e a varias constituicdes alienigenas, pois
nota-se claramente que o Constituinte de 1987-88 quis privilegiar o elemento humano do
Estado. O Poder Constituinte Originario foi exercido com o espirito essencialmente
democratico e isto justifica o langamento logo no inicio da Carta Constitucional de 1988 dos
direitos (e deveres) fundamentais do povo, (Unico) elemento vivo e sentimental que integra o

Estado, ladeado por seu territorio e por sua soberania.
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Interessante ressaltar que a CF/88 estabelece logo no seu art. 1° que “A Republica
Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito [...] .

No contexto da CF/88, Gregorio Assagra de Almeida lembra que a previsdo de que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito ndo constou no
texto das outras Constituigdes brasileiras. Para Assagra de Almeida isto revela um importante
diferencial, pois o Estado Democratico de Direito diverge em muito do Estado Liberal de
Direito, onde a tutela juridica é de carater exclusivamente individualista. No mesmo sentido,
ele diverge também do Estado Social de Direito, que da protecdo somente a alguns direitos
sociais. Informa ainda Assagra de Almeida que o Estado Democratico de Direito é o “Estado
da justica material, da transformacéo da realidade social, da tutela juridica ampla, dinamica,
aberta, concretizante a direitos individuais e coletivos”6°.

Conforme destaca também Assagra, o art. 3°, da CF/8870 é extremamente rico em
valores estritamente ligados a compromissos do Estado para com a transformacdo da
realidade social. E mais, o autor em referéncia ressalta que como esses valores foram
positivados como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, eles vinculam a
todos: executivo, legislativo, judiciario e a propria sociedade’?.

E importante destacar, como lembra Gregdrio Assagra de Almeida, que do principio
da solidariedade, arrolado no art. 3°, I, da CF/88, se depreendem varios direitos fundamentais,
a exemplo dos direitos a diferenca dos idosos, dos indios, dos portadores de necessidades
especiais, das criancas e dos adolescentes’?.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe em seu texto titulo

abrangente sobre os Direitos e Garantias Fundamentais do cidaddo e os classificou em

69 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa diviso constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 352.

70 CF/88: Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL. Constituicdo (1988).
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituocao/constituicao.htm>. Acesso em: 25 de abril de 2014, sem
paginacdo na Internet.).

1 ALMEIDA, Grego6rio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito pablico e
direito privado por uma nova summa diviso constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 353.

72 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa diviso constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 353.
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capitulos especificos: “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”, “Dos Direitos
Sociais”, “Da Nacionalidade”, “Dos Direitos Politicos” e “Dos Partidos Politicos”.

Entretanto, vale lembrar que os direitos fundamentais nédo estdo proclamados somente
nestes Capitulos do Titulo 11, da CF/88; ha direitos e deveres fundamentais insertos em outras
partes do texto da Constitui¢do, a exemplo do direito a seguranca publica (art. 144), direito a
salde (arts. 196 a 200), direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225),
direitos afetos a familia, a crianca e ao adolescente, dentre outros.

O carater dindmico da sociedade hodierna, cujo traco marcante é representado pelas
mudangas das mais variadas ordens, processadas numa rapidez sem tamanho, exige redobrada
atencdo do Constituinte Reformador. Assim, as devidas alteragdes no texto constitucional
devem ser procedidas com oportunidade, sempre adequando-o as necessidades decorrentes
das transformacdes exigidas pela sociedade, de forma que o Direito possa, de fato, cumprir a
sua funcdo de regular as relagdes dos homens em sociedade.

Nesse contexto é que se operam as Emendas Constitucionais (EC), classe especial de
norma prevista na prépria Constituicdo Federal de 1988 (art. 60) e cujo processo de
elaboracdo é mais complexo do que o das leis. A Emenda Constitucional é a Unica norma
capaz de alterar o texto constitucional com acréscimos, restricGes e/ou supressoes.

Apesar do dispositivo constitucional acima destacado contemplar explicitamente a
expressdo “direitos e garantias individuais”, ja esta pacificado na doutrina e nos tribunais que
os direitos fundamentais coletivos também se enquadram — implicitamente — na referida
norma, ou seja, os direitos massificados também sdo clausula pétrea da CF/88. Assim, ndo se
admite a revogacdo de direitos fundamentais de natureza individual e/ou coletiva ja
proclamados/positivados, sendo certo que novos direitos fundamentais poderdo (e deverdo)
ser conferidos ao povo quando necessario, consoante o que se explicou antes.

Com o advento da Carta Magna de 1988, os direitos coletivos, chamados hoje por
alguns doutrinadores de ‘“novos direitos”, foram positivados juntamente com os direitos
individuais, conforme se vé no Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos),
do seu Titulo 1l (Dos Direitos e Garantias Fundamentais).

Em verdade, mesmo antes da CF/88, alguns direitos coletivos ja eram reconhecidos ao
cidaddo e podiam ser defendidos desde ha muito através da Acdo Popular, regulamentada
pela Lei n°® 4,717, de 29 de junho de 1965, e mais tarde, também através da Ac¢do Civil
Publica (ACP), regulamentada pela Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, conhecida como Lei
da Acdo Civil Publica (LACP) e que se destinava a defesa de direitos diversos dos

contemplados pela Agdo Popular. Ressalte-se que ambas as acGes foram recepcionadas pela



40

Constituicdo Federal de 1988, sofreram alteragcbes no decorrer do tempo e continuam a
vigorar.

A CF/88 proclamou também como direito fundamental o direito do consumidor,
determinando a sua defesa, conforme prescreve o seu art. 5°, XXXII (“o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”). Diante deste comando constitucional, promulgou-se a
Lei n°® 8.078, em 11 de setembro de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor — CDC), que em
seu art. 8173 define de forma tripartite os direitos massificados, sendo tais definicbes
aplicaveis, lato sensu, em sede de qualquer tipo de direito massificado.

A CF/88 instituiu no Brasil um “novo Estado”, o “Estado Democratico de Direito”. Ao
discorrer sobre esta inovacdo em relagdo as demais constituicbes que j& vigoraram no pais,

Gregorio Assagra da Almeida’#4 destaca o seguinte:

[...] Trata-se de um diferencial muito grande, tendo cm vista que o Estado
Democréatico de Direito, diversamente do Estado Liberal de Direito, de tutela
juridica de caréter individualista, e do Estado Social de Direito, fundado na protecéo
de alguns direitos sociais, constitui-se no Estado da justica material, da
transformacdo da realidade social, da transformacdo da tutela juridica ampla,
dindmica, aberta, concretizante a direitos individuais e coletivos. O Estado rompe
com o dualismo que separava Estado da sociedade e se insere na sociedade, como
representacdo da sua evolucao e organizagéo.

Além das caracteristicas ja destacadas, tem-se que os direitos fundamentais foram
erigidos ao status de “clausula pétrea”. Assim, por forga do art. 60, § 4°, IV, da CF/88, nédo
podem ser alvo de Emenda tendente a aboli-los.

Ainda, por forca das disposi¢des contidas nos 88 1° e 2°, do art. 5° da CF/88, 0s
direitos fundamentais tém aplicagdo imediata e os que estdo positivados na Constituigdo “nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

73 Lei n° 8.078/90 (CDC):

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

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

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

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum
(BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Institui o0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). 1990b.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 18 de julho de 2014, sem
paginacdo na Internet).

4 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa diviso constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 352.
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Uma grande faganha do Constituinte de 1987/88 foi, sem duvida, a incorporacéo da
protecdo dos direitos coletivos na CF/88, sendo certo que até entdo, tais direitos eram
reconhecidos somente em reduzidas situacdes e nunca haviam sido contemplados como
direitos fundamentais.

Uma vez classificados como direitos fundamentais, os direitos coletivos foram ent&o,
juntamente com os direitos individuais, elencados no Capitulo | (Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos), do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), da
mencionada Constituicao.

Outro avango representado pela CF/88 se refere a ampliacdo do direito de acesso a
justica e sua classificacdo como garantia fundamental, também chamado “direito de agdo” ou
“inafastabilidade do judiciario”. O avango neste cenario diz respeito principalmente ao
‘direito-garantia’ de se tutelar lesdo ou ameaca de lesdo a qualquer direito, ndo tendo o
Constituinte se adstrito a possibilidade de se defender (via judiciario) apenas direito ja
violado, como estabelecia as constituicdes anteriores, mas inclusive a ameaca de lesdo a
qualquer direito; trata-se da defesa preventiva de direitos, como estabelece claramente o
inciso XXXV, do art. 5°, da CF/88: “a lei ndo excluira da apreciacdo do poder judiciario lesdo
ou ameagca a direito”.

O rol de direitos fundamentais conferidos ao cidad&o e outros avangos introduzidos no
ordenamento juridico brasileiro com a Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988,
tornaram-na uma constituicdo inovadora e admirada inclusive no contexto internacional.
Sobre este aspecto, Gregorio Assagra de Almeida afirma que a CF/88 “[...] constitui-se, sem
sombra de duvida, na consagracdo de conquistas juridicas, sociais e politicas, de longe, as
mais importantes da Historia do Pais e as mais transformadoras™’®.

No que pertine as garantias fundamentais consagrados pela CF/88 no Titulo 11, do seu
Capitulo |, essas sdo medidas assecuratdrias dos direitos fundamentais e que se inserem na
classe dos deveres fundamentais, estejam eles na alcada do Estado, do cidaddo ou de pessoas
juridicas de direito privado. O objetivo precipuo desses deveres €, sem duvida, o de oferecer
condicdes a todos de concretizar os direitos que lhes s@o consagrados. Na maioria das vezes,
estas medidas sdo utilizadas contra o proprio Estado, ente onipotente e contumaz violador de
direitos fundamentais e de outras naturezas, nas mais variadas situacoes.

Nesse rumo, vé-se que os deveres fundamentais pertencem ou integram matéria dos

direitos fundamentais, estando ambos estritamente relacionados. Desta afirmativa infere-se,

75 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e
direito privado por uma nova summa diviso constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 351.
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por ébvio, que os direitos fundamentais ndo sdo prestacdes e/ou abstencdes que devem partir
somente do Estado para o cidaddo; ndo se pode negar que também o Estado é destinatario de
direitos que se abeberam a direitos fundamentais, vez que sdo imprescindiveis a sua
existéncia/funcionamento/manutencéao.

Dessa forma, os direitos fundamentais exigem deveres fundamentais por parte do
elemento humano do Estado, do préprio Estado em sentido lato e, em certa medida, das
organizagOes privadas. Nesse raciocinio, interessante anotar que em regra, a relacdo direito-
dever ocorre de forma reflexa, fazendo valer a maxima de que “o direito de uma pessoa tem
por limite o direito do seu semelhante”.

Assim é que os direitos fundamentais vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, mas se direcionam também a protecdo dos cidaddos em face dos poderes privados.
Ante a aposicdo dos direitos fundamentais e o plano de sua eficicia, importa destacar as
afirmagbes que se seguem, materializadas na fundamentagdo de voto no Recurso

Extraordinario (RE) 201.819, Relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, julgado em 11 de
outubro de 2005, pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF)76:

Eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas. As violages a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das relacfes entre o cidaddo e o
Estado, mas igualmente nas relagcdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas 0s poderes publicos, estando direcionados também
a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. Os principios
constitucionais como limites & autonomia privada das associa¢cBes. A ordem
juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o prdprio texto da CR, notadamente em
tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associacfes ndo esta imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de
seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e
definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se
impdem, aos particulares, no &mbito de suas relagbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais (RE 201.819, Rel. p/ o ac. Min. Gilmar Mendes,
julgamento em 11-10-2005, Segunda Turma, DJ de 27-10-2006.).

A Constituicdo Federal de 1988, como as normas juridicas em geral, traca um mundo

ideal de se viver, onde uma vez respeitados todos os seus comandos, reinaria a verdadeira paz

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). A Constitui¢do e o Supremo [recurso eletronico]. 4. ed. Brasilia:
STF, Secretaria de Documentacédo, 2011. Disponivel em: <http:www.stf,jus.br/portal>. Acesso em: 20 de agosto
de 2014, p. 75.
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social. Este é o chamado “mundo do dever ser”, ou seja, a forma de se idealizar uma
sociedade justa e ordeira onde os direitos fundamentais e as demais normas de convivéncia
social seriam, de fato, respeitados por todos. Portanto, este “mundo ideal” tragado pela horma,
é, em grande medida, irrealizavel, inatingivel.

O mundo real, ou seja, a vida como ela é, se apresenta como contraponto do citado
“dever ser”, € pode ser chamado “mundo do “ser”. Este ¢ o mundo onde reina a pobreza
(material e espiritual), as intrigas, crimes, guerras, ma distribuicdo de renda, riquezas, miséria,
fome, amor, 6dio, alegrias, tristezas, amizade, solidariedade, desordens de todas as ordens e
muitas outras mazelas criadas pelos homens em decorréncia de seu modus vivendi e,
certamente pela sua caracteristica impar entre os viventes, qual seja, a sua condi¢do de
“animal racional”.

Importante pontuar que no Brasil, muitas facetas do “dever ser” ja foram

99

transplantadas para o mundo do “ser”. Mas muito ainda precisa ser disponibilizado &
populagdo. Os hipossuficientes ou “descamisados” precisam ser educados; num primeiro
momento para terem condi¢des de trabalhar e “ganhar a vida”, fazerem respeitar pelos demais
cidadaos e serem dignos e capazes de cobrar e/ou defender seus direitos, seja em juizo ou na
esfera administrativa.

Ressalte-se que todas as grandes conquistas da humanidade foram frutos de arduas e
sangrentas lutas travadas entre classes dominada e dominante... Muitos morreram para que as
geragdes futuras pudessem gozar direitos que os “poderosos” lhes consagraram em varios
momentos da historia.

Em suma, os dois “mundos” — 0 “dever ser” e 0 “ser” —, jamais se igualam! Eles
existem em planos paralelos, diversos: sempre o “ser” estard distante do (utépico) mundo
ideal desenhado pela norma.

Mesmo diante desta fatidica realidade, ndo se pode olvidar que as normas instituidas
pelos homens sdo (sempre serdo) utilizadas pelos juizes e tribunais e pelo Estado, lato sensu,
quando for julgar ou analisar casos concretos que envolvam violagdes dessas “normas ideais
de vida”. Nesse cenario, faz-se valer o brocardo juridico que proclama: “dura lex, sed lex” —a
lei é dura, porém é a lei!

Vé-se, destarte, que € preciso que o homem conheca as normas, conheca seus deveres
e direitos para com o Estado, para com o seu semelhante, para com a sociedade, para com as
organizagOes, para com 0 meio ambiente etc, pois caso seja processado por violar uma norma

(ideal), sera julgado e cobrado com base nessa norma, ou seja, ha norma que integra o “dever
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ser”; nessas situacdes, o “ser” lhe ajudard pouco e em poucas situacfes. A crueza da lei

incidird sobre os seus infratores!

2.2 A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

A dignidade da pessoa humana foi inserida no art. 1°, I11, da CF/88, e, juntamente com
outros postulados, integra os principios fundamentos do Estado Democratico de Direito
Brasileiro’’.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a CF/88 referem-se a dignidade da
pessoa humana como fundamento e razdo de ser de todos os direitos humanos. Uma das
propostas mais frutiferas do pensamento moderno consiste em afirmar que o ser humano tem
dignidade, ou seja, vale por si mesmo, diferentemente das coisas e dos animais, que em lugar
de dignidade tém preco. Esta afirmacéo serviu para justificar a capacidade de inviolabilidade
do ser humano. O Estado e outros grupos ou instituicbes sociais ndo podem deixar de
reconhecer essa dignidade. Diante desta afirmativa, todo o ser humano pode alegar seus
préprios direitos frente a abusos de autoridades ou de terceiros.

Segundo Paulo Mascarenhas, a dignidade da pessoa humana implica que a ninguém é
dado o direito de violar os direitos do homem; cabe ao Estado a protecdo desses direitos e a
garantia do exercicio das liberdades individuais’8.

A dignidade, para Alexandre de Moraes, é um valor espiritual e moral atinente a
pessoa e que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida; este valor traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar. Assim
sendo, somente excepcionalmente, podem ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos

fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as

pessoas enquanto serem humanos’®.

77 CF/88: TITULO I — Dos Principios Fundamentais. Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; 11 - a dignidade da pessoa humana; [...]
(BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituocao/constituicao.htm>. Acesso em: 25
de abril de 2014, sem paginacéo e destaques na Internet).

8 MASCARENHAS, Paulo. Manual de direito constitucional. Salvador, 2010, p. 49. Disponivel em:
<http://www.paulomascarenhas.com.br/ManualdeDireitoConstitucional.pdf>. Acesso em: 23 de setembro de
2013.

9 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2003, p. 48.
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No contexto em debate, Francis Delpérée apresenta de forma simples e objetiva o

conceito de dignidade humana e mostra a abrangéncia desse termo, 0 que vem a corroborar

com as ideias expostas atraseO:

O conceito de dignidade humana repousa na base de todos os direitos fundamentais
(civis, politicos ou sociais). Consagra assim a Constituicdo em favor do homem, um
direito de resisténcia. Cada individuo possui uma capacidade de liberdade. Ele esta
em condigdes de orientar a sua prépria vida. Ele € por si sé depositario e responsavel
do sentido de sua existéncia. Certamente, na pratica, ele suporta, como qualquer um,
pressdes e influéncias. No entanto, nenhuma autoridade tem o direito de Ihe impor,
por meio de constrangimento, o sentido que ele espera dar a sua existéncia. O
respeito a si mesmo, ao qual tem direito todo homem, implica que a vida que ele
leva dependa de uma decisdo de sua consciéncia e ndo de uma autoridade exterior,
seja ela benevolente e paternalista.

Para Uadi Lammégo Bulos8l, o principio da dignidade da pessoa humana agrega a
unanimidade dos direitos e garantias fundamentais do homem expressos na Constituicdo do
Brasil de 1988. Segundo Uadi Lammégo, quando a CF/88 proclama a dignidade da pessoa
humana, estd consagrando um imperativo de justica social, um valor constitucional supremo.
Por isso, destaca do autor, a dignidade humana “consubstancia o espaco de integridade moral
do ser humano, independentemente de credo, raga, cor, origem ou status social. O conteido

deste principio é abrangente, envolvendo valores espirituais e materiais’82.

O respeito a dignidade da pessoa humana revela a vitéria do homem contra a
intolerdncia, o preconceito, a exclusdo social, a ignorancia e a opressao. Desse jeito, tal
principio exterioriza uma série de valores civilizatorios incorporados ao patrimoénio do
homem. O conteldo juridico deste principio esta inter-relacionado com as liberdades publicas,
e de forma geral, engloba aspectos de cunho individuais, coletivos, politicos e sociais do
direito a vida, dos direitos pessoais tradicionais, dos direitos metaindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos), dos direitos econdémicos, dos direitos educacionais, dos

direitos culturais etc. Em verdade, a dignidade humana envolve uma variedade de bens, sem

0s quais 0 homem n&o subsistiria83.

80 DELPEREE, Francis. O direito a dignidade humana. In: Direito constitucional — estudos em homenagem a
Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sérgio Resende de Barros e Fernando Aurélio Zilvete (Orgs.). Sdo Paulo:
Dialética, 1999, p. 160.

81 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 512.

82 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 512.

83 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 512.



46

A dignidade humana surge como direito desde o ventre materno e perdura até a morte,
sendo, portando, inata a0 homem. Este principio propicia 0 acesso a justica para quem se
sentir prejudicado pela sua inobservancia. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o

Superior Tribunal de Justica (STJ) vém reconhecendo a importancia da dignidade humana em

todas as demandas que passam pelos crivos dos seus Ministros84,
No contexto dos seus ensinamentos sobre o principio da dignidade da pessoa humana,
Uadi Lammégo Bulos apresenta as chamadas “dimensbes da dignidade humana”,

estabelecidas por Antonio Enrique Pérez Lufio8°. Nesse sentido, o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana se apresenta em trés dimensdes: a dimensao fundamentadora, de
nucleo basilar e informativo de todo o sistema juridico-positivo; a dimensao orientadora, que
estabelece metas ou finalidades predeterminadas e faz ilegitima qualquer disposicdo
normativa que persiga fins distintos ou que obstaculize a consecugdo daqueles fins enunciados
pelo sistema axioldgico-constitucional e a dimensao critica, que se apresenta como critério de
afericdo da legitimidade das diversas manifestacdes legislativas.

O autor em referéncia discorre também sobre a importancia da dignidade da pessoa

humana na interpretacdo da Constituicéo, assinalando o sequinte86:

[...] a dignidade da pessoa humana, enquanto vetor determinante da atividade
exegeética da Constituigdo de 1988, consigna um sobreprincipio, ombreando os
demais pdrticos constitucionais, como o da legalidade (art. 5°, I1), o da liberdade de
profissdo (art. 5°, XII1), o da moralidade administrativa (art. 37) etc. Sua observancia
é, pois, obrigatoria para a exegese de qualquer norma constitucional, devido a forga
centripeta que possui. Assim, a dignidade da pessoa humana é o carro-chefe dos
direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. Esse principio conferiu ao texto uma
tonica especial, porque o impregnou com a intensidade de sua forga. Nesse passo,
condicionou a atividade do intérprete.

Para Uadi Lammégo Bulos & mister se destacar o seguinte sobre o principio da

dignidade humana no Direito Constitucional Comparado8’:

[...] a constitucionalizacdo do vetor da dignidade da pessoa humana vem plasmada
em diversos ordenamentos juridicos mundiais, 0 que comprova que o homem é o
centro, fundamento das sociedades modernas. Dai a Lei Fundamental de Bonn de

84 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 512.

85 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 512.

86 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 512.

87 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 512.
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1949, diploma que muito influenciou a Constituicdo espanhola de 1978, ter
enfatizado, logo no art. 1°, “a dignidade do homem” (Schutz der Menschenwiirde):
“A dignidade do homem é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo
poder publico” O mesmo aconteceu com a Constituicdo portuguesa de 1978 (sic),
[1976] que também assegurou o principio (art. 1°).

Ao discorrer sobre a dignidade da pessoa humana, Kildare Gongalves Carvalho afirma
que este principio significa mais que o reconhecimento do valor do homem no que tange a sua
liberdade. Nesse pormenor, para Kildare, o Estado se constroi com base nesse principio,

sendo verdade que o termo dignidade designa o respeito que merece qualquer pessoa; e

destaca mais o seguinte88:

A dignidade da pessoa humana significa ser ela, diferentemente das coisas, um ser
que deve ser tratado e considerado como um fim em si mesmo, e ndo para a
obtencdo de algum resultado. A dignidade da pessoa humana decorre do fato de que,
por ser racional, a pessoa € capaz de viver em condi¢des de autonomia e de guiar-se
pelas leis que ela propria edita: todo homem tem dignidade e ndo um prego, como as
coisas, ja que é marcado, pela sua prépria natureza, como fim em si mesmo, ndo
sendo algo que pode servir de meio, 0 que limita, consequentemente, o seu livre
arbitrio, consoante o pensamento Kantiano.

Dessa forma, vé-se que a dignidade da pessoa humana é a base-maior do enunciado
dos direitos humanos fundamentais. Kildare Gongalves Carvalho diz que “a dignidade
humana, como qualidade intrinseca da pessoa humana [...], é irrenunciavel e inalienavel, e
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado”89,

Assim, vé-se que o principio da dignidade da pessoa humana esta intimamente ligado
aos direitos humanos fundamentais, sendo correto afirmar que ele é o fundamento maior
desses direitos. Lado outro, € correto afirmar também que o principal objetivo dos direitos
fundamentais é o de garantir que todos os homens vivam com dignidade. Nesse prisma, deve
0 Estado cuidar para que todos os objetivos fundamentais da Republica Democratica
Brasileira (art. 3°, CF/88) sejam alcancados. Isto implica dizer que o Estado deve
disponibilizar ao povo condi¢des de viver dignamente, ser respeitado e ter pelo menos o

minimo existencial.

88 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 14. ed., rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008, p. 462.

89 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 14. ed., rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 2008, p. 655.
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3 DEVERES E DIREITOS CONSTITUCIONAIS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Ninguém possui outro direito sendo o de sempre cumprir 0 seu
dever (AUGUSTE COMTE — 1798-1857).

Para se garantir direitos fundamentais ou de qualquer natureza, ha que se entrar em
cena os deveres (fundamentais ou ndo) de alguém para com alguém, ou seja, do titular para
com o destinatério dos direitos considerados. Em se tratando de direitos fundamentais, em
regra, esses deveres sdo atribuidos ao Estado, mas ha também deveres de particulares e de
pessoas juridicas de direito privado para como Estado e para com cidaddos que a elas se
vinculam por motivos diversos. Esses direitos, em regra, sdo de ordem reflexiva.

Diante deste quadro, as funcbes dos deveres (fundamentais ou ndo) séo entendidas
como sendo a¢Oes direcionadas ao Estado ou a alguém (pessoa fisica ou juridica de direito
privado), com vistas a fazer ou ndo fazer algo em prol do respeito, preservacdo ou da
concretizacdo de um direito de alguém ou da reparacdo dos prejuizos decorrentes de sua
violacao.

Dessa forma, nota-se que os deveres fundamentais tém funcdo de destaque no que
pertine a vinculacdo, em regra do Estado e do particular e, excepcionalmente, de pessoas
juridicas de direito privado no sentido de se respeitar e/ou concretizar direitos fundamentais e
também direitos de outras amplitudes, em relacbes horizontais e/ou verticais, de forma
reciproca.

Ante 0 exposto, vé-se que no contexto dos deveres se inserem, também, todas as
condigdes e a infraestrutura necesséria a efetivagdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
José Joaquim Gomes Canotilho, ao discorrer sobre os deveres fundamentais, faz a seguinte
indagacao: “O que significam deveres fundamentais num Estado de direito democratico?” E
em seguida ele mesmo responde, afirmando que estes deveres “Significam, em primeiro lugar,
que eles colocam, tal como os direitos, problemas de articulacdo e de relagdo do individuo
com a comunidade”®0. Gomes Canotilho continua, dizendo que “Em segundo lugar, a formula

constitucional n&do significa [...] a simetria de direitos e deveres, mas estabelece um

90 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed., 14. reimp.
Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 531.
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fundamento constitucional claro, isto é uma base de legitimagdo para 0s deveres

fundamentais™91,

E relevante pontuar que a analise de J.J. Canotilho sobre os deveres fundamentais tem
por base as prescri¢cdes contidas na Constitui¢do Portuguesa de 1976 (CP/76), uma das Cartas
Politicas que serviu de paradigma a elaboracdo da Constituicdo do Brasil de 1988.

No mesmo contexto acima, Gomes Canotilho faz também as seguintes explicacfes

sobre os deveres fundamentais®2:

O fundamento constitucional dos deveres fundamentais ndo é, em primeira linha, a
necessidade de se defender ideias morais ou entes metafisicos (virtude, fraternidade,
povo, estado, republica), mas sim a de radicar posi¢bes de direitos fundamentais
ancorados na liberdade, na dignidade da pessoa humana, na igualdade no direito e
através do direito. E neste sentido que se defende serem os deveres fundamentais um
“capitulo dos préprios direitos fundamentais”. (P. Badura). A dimensdo juridico-
constitucional dos deveres ultrapassa, porém, o circulo dos direitos. Os deveres
fundamentais sfo também referidos como categorias juridico-internacionais na
Declaracdo Internacional dos Direitos do Homem (art. 29.°/), no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (cfr. Predmbulo), na Convencéo
Americana dos Direitos do Homem (art. 32.°/1) e na Carta Africana de Direitos do
Homem (art. 29.9/7).

A Constituicao [o autor se refere a Constituicdo Portuguesa de 1976] ndo consagra,
no entanto, um catadlogo de deveres fundamentais a semelhanca dos direitos
fundamentais. H& apenas deveres fundamentais de natureza pontual necessariamente
baseados numa norma constitucional ou numa lei mediante autorizacdo
constitucional. Pode falar-se, também aqui, de uma reserva de constituicdo quanto a
deveres fundamentais.

A concepcao do dever fundamental é antiga no pensamento constitucional. Assim, este
dever “Trata-se de uma reivindicacdo de cunho conservador, segundo a qual o papel da
Constituicdo ndo se esgota no ato de conferir direitos, sendo também necessario formular os
deveres das pessoas enquanto membros da sociedade e do Estado”93.

Destaca-se ainda que ‘“se uma pessoa tem o direito de ficar s6 em casa em um
determinado contexto tutelado pela lei, isso s6 pode significar que todos os demais tém o

dever geral de respeitar sua privacidade espacial”. Dessa forma, “Negar este dever geral

o1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed., 14. reimp.
Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 532.

92 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed., 14. reimp.
Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 532.

93 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 65.
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significa, na substancia, abolir os referidos direitos [fundamentais ou ndo], admitindo uma
contradicdo: ‘A tem direito a X, mas B pode viola-lo>”%4.

Para Dimoulis e Martins, “o Capitulo I do Titulo II da Constituicdo Federal apesar de
tratar oficialmente dos ‘deveres individuais e coletivos’ ndo estabelece explicitamente
deveres”. Entretanto, referidos autores destacam que “a efetivacdo dos direitos fundamentais,
sobretudo dos sociais, constitui um dever do Estado”. Dessa forma, esses deveres tém que ser
realizados com medidas apropriadas e ndo por meio de simples omisséo de intervencéo, tal
como nos direitos individuais. Nesse contexto, 0s autores pontuam que “O mesmo acontece
com as garantias de instituicbes publicas e privadas que podem ser realizadas somente por

meio do cumprimento do respectivo dever do Estado’®°.

Conforme defendem Dimoulis e Martins%6, uma leitura mais detida do art. 5° da
CF/88, possibilita detectar varios deveres especificos do Estado para com os individuos.
Nesse sentido, os autores em referéncia citam, e.g. a indenizagédo do condenado por erro
judicial, direito fundamental consagrado no inciso LXXV, do referido art. 5°. Para Dimoulis e
Martins essa norma “estabelece que ‘o Estado indenizara o condenado por erro judiciario’, [e]

isto constitui um dever das autoridades estatais, que corresponde ao direito daquele que foi

injustamente condenado de receber uma indenizagao pelos danos indevidamente sofridos™9”.

3.1 Deveres fundamentais: um tema esquecido pela doutrina constitucional
contemporanea

Como ja foi explicado alhures neste trabalho, os deveres fundamentais se situam no
ambito dos direitos fundamentais. Nesse passo, ao se realizar a pesquisa em relato, pode-se
entender que esses deveres sdo também, uma espécie do género direitos fundamentais. Esta
constatacao serviu de base a elaboracdo da teoria demonstrada na se¢do numérica 3.4.1, logo a

frente.

94 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 65.

95 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 65.

96 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 65.

97 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 65.



51

Diante da assertiva supra, ndo é dificil compreender que os deveres fundamentais, na
imensa maioria dos casos, existem em funcdo dos direitos fundamentais com 0s quais se
relacionam e se vinculam, sendo verdade que, em regra, 0 cumprimento de deveres é
indispensavel a efetiva concretizagéo de direitos.

Dessa forma, Ingo Wolfgang Sarlet®® destaca que os direitos fundamentais, além de
dizerem respeito a protecdo e promogdo da pessoa na sua individualidade, considerada como
titular de direitos, “representam valores da comunidade no seu conjunto, valores estes que o
Estado e a sociedade devem respeitar proteger e promover. E neste sentido que n&o se deveria
esquecer que direitos (fundamentais ou ndo) ndo podem ter uma existéncia pautada pela
desconsideracgdo reciproca”. Continuando com seu magistério, o autor ressalta que “N&o é a
toa que a maxima de que direitos ndo podem existir sem deveres segue atual e mais do que
nunca exige ser levada a sério”99,

O autor em referéncia assinala que os deveres fundamentais, como informa a doutrina,
ndo sdo bem explorados pelos estudiosos do direito constitucional contemporaneo. Nesse
sentido, Ingo Sarlet frisa que os deveres fundamentais sdo um tema “dos mais ‘esquecidos’
pela doutrina constitucional contemporanea, ndo dispondo de um regime constitucional
equivalente (ou mesmo aproximado) aquele destinado aos direitos fundamentais’100.

Ante esta situacdo, Ingo Wolfgang Sarlet destaca o seguinte, no contexto em estudo,

no ambito do Estado Brasileiro101;

[...] No &mbito da doutrina constitucional brasileira, os deveres fundamentais néo
tiveram destino diferente, sendo praticamente inexistente o seu desenvolvimento
doutrinario e jurisprudencial. Em boa parte, tal evolu¢do encontra razdo de ser na
configuracdo do proprio Estado de Direito e do que se poderia designar de uma
“heranca liberal”, no sentido de compreender a posi¢do do individuo em face do
Estado como a de titular de prerrogativas de ndo intervencdo em sua esfera pessoal,
conduzindo a primazia quase absoluta dos “direitos subjetivos” em detrimento dos
“deveres”. Tal hipertrofia dos direitos, por outro lado, guarda conexdo com a noc¢éo
de um cidaddo pouco (ou quase nada) comprometido com a sua comunidade e seus

98 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutorias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 208.

99 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutorias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 208.

100 sARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutdrias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 208.

101 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutérias ao sistema

constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 208.
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semelhantes, o que, na perspectiva do Estado Social, acabou desafiando uma
mudanga. Em virtude da necessidade de moderagdo do excessivo individualismo,
bem como do carater demasiadamente liberal atribuido & ideia de Estado de Direito,
contemplam-se, dessa maneira, 0s elementos sociais e os deveres econémicos,
sociais e culturais.

Conforme assinala ainda Sarlet192, o reconhecimento de deveres fundamentais implica
a participacao ativa dos cidaddos na vida publica e, na acepcdo de Vieira de Andrade, “um
empenho solidario de todos na transformagao das estruturas sociais”. Este quadro reclama um
minimo de responsabilidade social no exercicio da liberdade individual e implica a existéncia
de deveres juridicos (e ndo apenas morais) de respeito pelos valores constitucionais e pelos
direitos fundamentais, inclusive na esfera das relacdes privadas, justificando, inclusive,
limitacGes ao exercicio dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, Ingo Wolfgang Sarlet afirma que o reconhecimento dos direitos
sociais e ecoldgicos, ja no ambito do Estado Social, acabou levando a um fortalecimento da

nocdo de deveres fundamentais, além de caracterizar o direito a igual reparticdo dos encargos

comunitéarios demandados pela existéncia e pelo funcionamento da comunidade estatal103,

A dignidade da pessoa humana, como explicado atréas, encontra-se subentendida na
nogdo de deveres fundamentais, sendo esta “compreendida de modo individualizado e
comunitario (institucionalizada), ndo se podendo falar em garantias efetivas dos direitos
fundamentais sem o cumprimento minimo de deveres do homem e do cidado”104,

Conforme explicam Bruna Lyra Duque e Adriano Sant’Ana Pedral0®, a Constituicio
do Brasil de 1988 ndo apresenta apenas normas que conferem direitos, mas também diversos
deveres dos sujeitos como membros do Estado. Tem-se, assim, que os deveres fundamentais
sdo reciprocos aos direitos fundamentais (ou direitos da liberdade), pois se limitam por estes e

se prestam ao mesmo tempo como garantia para o exercicio da liberdade. Destarte, nota-se

102 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutorias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 208.

103 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutérias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 208.

104 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutérias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentéarios & Constitui¢cio do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 208.

105 DUQUE, Bruna Lyra; SANT’ANA PEDRA, Adriano. Os deveres fundamentais e a solidariedade nas
relagBes privadas. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, julho/dezembro de
2013, p. 148. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/345/
335>. Acesso em: 04 de junho de 2014.
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que o Estado ndo pode ser concebido apenas de direitos, mas também, e da mesma forma, de
deveres.

Ao se manifestar sobre os deveres individuais e coletivos na Constituicdo Federal de
1988, José Afonso da Silva lembra que a referida Carta Politica traz em seu texto titulo assim
nomeado. Segundo José Afonso, “Os conservadores da Constituinte clamaram mais pelos
deveres que pelos direitos. Sempre reclamaram que a Constituicdo s6 estava outorgando

direitos e perguntavam onde estariam os deveres? Postulavam, até que se introduzissem ai

deveres individuais e coletivos106, Na verdade, o autor afirma que ndo era isso que esses
Constituintes queriam e sim “uma declaracdo constitucional de deveres, que se impusessem
ao povo107,

Neste cenério, José Afonso da Silva entende que a CF/88 ndo precisava mesmo de

elencar em seu texto uma “declarag¢do de deveres”, e, nesse sentido, se expressalog:

Ora, uma Constituicdo ndo tem que fazer declaragdo de deveres paralela a
declaracéo de direitos. Os deveres decorrem destes na medida em que cada titular de
direitos individuais tem o dever de reconhecer e respeitar igual direito do outro, bem
como o dever de comportar-se, nas relacfes inter-humanas, com postura
democratica, compreendendo que a dignidade da pessoa humana do préximo deve
ser exaltada como a sua propria.

Na verdade, os deveres que decorrem dos incisos do art. 5°, ttm como destinatarios
mais o Poder Publico e seus agentes em qualquer nivel do que os individuos em
particular. A inviolabilidade dos direitos assegurados impde deveres a todos, mas
especialmente as autoridades e detentores de poder. Alguns exemplos esclarecem o
tema: o dever de propiciar ampla defesa aos acusados, o dever de s6 prender alguém
por ordem escrita de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressGes militares e crimes propriamente militares, o dever de comunicar a
prisdo de alguém e o local onde se encontre ao juiz competente e a familia do preso,
o dever de informar ao preso os seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado,
assegurada a assisténcia da familia e de advogado, o dever de identificacdo, ao
preso, dos responsaveis por sua prisdo ou interrogatério, o dever de respeitar a
integridade fisica do preso etc. (art. 5°, XLIX, LXII, LXIII e LXIV).

Diante deste cenario, 0s autores mencionados atrés dizem que a tematica dos deveres
fundamentais diante da autonomia privada deve ser considerada a partir da tese da simetria
entre direitos e deveres fundamentais. Nesse ponto, busca-se compreender como o0

reconhecimento de uma relacdo sinalagmatica entre particulares enfraquece a autonomia

106 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2005, p. 195-196.

107 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2005, p.196.

108 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2005, p.196.
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privada e pode gerar conflitos de interesses quando se aplica sem critérios e de forma absoluta

o dirigismo contratual109,
Reportando-se novamente ao magistério de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins,
importante lembrar que também se destacam no ambito dos deveres fundamentais 0s

chamados “deveres (ou imperativos) de criminalizagdo do Estado”. Para os mencionados

autores, nesse cenariol10,

[...] a Constituicdo Federal estabelece deveres normativos do Poder Legislativo que
deve tipificar e punir criminalmente determinadas condutas (exemplo: punir como
crime a prética de tortura - art. 5°, XLIII, da CF). E controvertido até que ponto
deve-se admitir a presenca de deveres de criminalizacdo implicitos ou se faz parte da
discricionariedade do legislador ordinério o poder de descriminalizar mesmo graves
violagdes de direitos fundamentais (por exemplo, crimes contra a vida ou contra a
liberdade sexual), quando ndo ha um dever explicito de criminalizagdo. Parte da
dogmaética dos deveres estatais de tutela [...] se traduz, segundo parte da doutrina,
justamente em deveres de criminalizagdo implicitos quando forem o0s Unicos
suficientemente adequados (proibicdo de insuficiéncia — Untermassverbot) para o
alcance do propoésito de tutela. Mas essa tese é altamente polémica.

Os autores em destaque entendem que o foco da polémica em torno do dever de
criminalizacéo reside notadamente no fato de que tais deveres “ndo oferecem somente uma
garantia aos direitos fundamentais (evitar atos de tortura gragas a ameaca de san¢do penal ou,
pelo menos, saber que 0s agressores serdo punidos), mas também tém repercussdes sobre 0s
direitos dos possiveis agressores”. Nesse sentido, Dimoulis e Martins assinalam a verdade
juridica que diz que mesmo quando alguém pratica um crime e é condenado, esse alguém nao
perde os seus direitos fundamentais em razdo da condenagdo, exceto, é claro, 0s que decorrem
da sentenca judicial transitada em julgado (direito de locomocdo, direito de exercer
determinada profissdo, outros). Dessa forma, vé-se que ha “necessidade de particular cuidado
na afirmacdo e implementacdo dos deveres de criminalizagdo, sendo necessario comprovar a

necessidade de determinada tipificacdo, conforme uma especial interpretagdo e aplicagéo [...]

do critério da proporcionalidadelll,

109 DUQUE, Bruna Lyra; SANT’ANA PEDRA, Adriano. Os deveres fundamentais ¢ a solidariedade nas
relagBes privadas. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 14, n. 14, julho/dezembro de
2013, p. 149. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/345/
335>. Acesso em: 04 de junho de 2014.

110 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 66.

111 piMoULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 66.
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Ainda no contexto dos deveres fundamentais112 ha outras prescricbes na CF/88 sobre
deveres dos cidaddos e da sociedade. Nesse passo, se encontram o dever de prestar 0 servico
militar inicial (obrigatdrio), estatuido no art. 143, da CF/88, e a educacdo como dever do
Estado e da familia, estabelecido no seu art. 205. Nesses casos, “o dever fundamental se
define como norma cuja finalidade é exigir dos particulares atuagédo positiva para implementar
direitos fundamentais, mas com a necessaria intermediacdo do Estado legislador, que é o
primeiro destinatario das normas definidoras de direitos e deveres fundamentais™113,

Em meio aos deveres hd uma classe especial: a dos deveres fundamentais coletivos.

Segundo Dimoulis e Martins114 ha os “deveres coletivos tradicionais, cujo titular é uma
categoria de individuos, dependendo seu cumprimento da atuacdo em conjunto e 0S Novos
deveres coletivos, cuja realizacdo é de modo difuso, sendo dificil identificar quem € o titular e
quais as suas obrigagdes”.

Em se tratando de deveres coletivos, importante mostrar as realisticas afirmacfes que

dao conta de que a CF/88 raramente preceitua esse tipo de dever fundamental. Assim sendo, ,

ressaltam-se as seguintes afirmacdesl1®:

[Os] Principais exemplos [desta realidade] s&o o referido dever de prestar o servigo
militar (art. 143) e o dever de frequentar o ensino fundamental (art. 208, 1), que ndo
podem ser materializados sem a atuacdo convergente de um grande nimero de
pessoas: O que seria um exército com um Unico recruta ou um sistema de ensino
frequentado por um aluno? Mas, apesar dessa Gbvia limitacdo, o dever de cada
titular permanece individual.

Mais numerosos sdo 0s novos deveres coletivos, de natureza difusa. Podemos
mencionar a seguranga publica (“responsabilidade de todos” — art. 144 da CF), a
educagdo (“dever da familia”, “promovida e incentivada com a colabora¢do da
sociedade” — art. 205 da CF), a preservagdo ambiental (dever da “coletividade”, art.
225), a tutela das criangas, dos adolescentes ¢ dos idosos (dever da “familia e da
sociedade”, art. 227 e 230).

No contexto exclusivo dos chamados ‘“novos deveres fundamentais coletivos”,

Dimoulis e Martins explicam como alguns desses deveres vém sendo cumpridos no Brasil e

112 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 66.
113 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 66.
114 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 66.

115 piMouLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 67.
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destacam o relevante papel do legislador ordinéario para com tal obrigacdo estatal, como se

seguells:

Isso indica que se faz necessaria a intervencdo legislativa-estatal para especificar as
formas e meios de cumprimento de tais deveres pelos seus titulares. Legislacbes
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) ou o Estatuto do Idoso
(Lei 10.741/2003) sdo concretizagdes dos respectivos deveres constitucionais da
familia e da sociedade, havendo previséo de san¢es em caso de descumprimento.

Conforme destacam os autores em referéncia, faz-se necessario lembrar que “alguns
direitos garantidos no art. 5°, da CF/88 podem apresentar, segundo a opinido dominante, como

contrapartida um dever do titular de exercer seu direito de forma solidaria e levando em

consideragdo os interesses da sociedade”11’. Como exemplo desta assertiva, cita-se o direito
de propriedade, que deve ser exercido conforme a “sua fungédo social” (art. 5°, XXIII, CF/88).

Nesse prisma, entende-se que a garantia de um direito depende do reconhecimento
(cumprimento) do dever a ele correlato por parte dos demais!18. Por conta disto é que se diz
que “existem tantos deveres implicitos quanto direitos explicitamente declarados”. Tais
deveres podem se materializar através de acdo ou omissdo, dependendo da caracteristica do
direito, “mas, em todos os casos, o direito de uma pessoa pressupde o dever de todas as
demais (quando se aceita a tese do efeito horizontal direto) e, sobretudo, das autoridades do
Estado”119,

Entretanto, “outros autores consideram, ao contrario, que, entre direitos e deveres, ndo
ha necessariamente correspondéncia, constatando uma relagio de assimetria”120. Nesse

sentido, Leonardo Martins!2! aponta que a tese da simetria revela o seguinte problema:

Uma relacdo sinalagmética de direitos fundamentais e obrigacBes ou deveres
fundamentais, tal qual ocorre no plano infraconstitucional, sobretudo no direito civil
obrigacional e infraconstitucional em geral, enfraquece o carater autbnomo do
direito civil, o sentido da autonomia privada enquanto liberdade de contratar,
gerando eternos e insollveis conflitos, e também o papel de parametro do controle

116 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 67.

117 piMouLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 67.

118 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2005, p. 196.

119 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 68.

120 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 109.

121 pIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed., rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 68.
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de constitucionalidade que tém as normas de direito fundamental. Um determinado
titular A pode sim impedir totalmente o exercicio da liberdade de presséo do titular
B sem violé&-la, tendo em vista uma clausula contratual ou exercicio de um outro
direito fundamental, simplesmente porque o destinatario (vinculado) a norma do art.
5°, 1V, da CF é somente o Estado. Imagine-se a tamanha inseguranca juridica que
seria causada se partissemos do dever de uma associacdo empresarial que nao
pudesse excluir um membro ideologicamente inoportuno que violasse inclusive
normas estatutarias. Deveriam ser estas julgadas inconstitucionais de plano? Uma
expressao perniciosa de um membro de uma associacdo religiosa que afirme
acreditar no Deus de outra comunidade religiosa ndo pode levar a sua
“excomunhdo” consoante os dogmas da propria instituicdo religiosa? Haveria aqui
violagdo da liberdade do art. 5°, VI, da CF? Mesmo a inviolabilidade do domicilio
enquanto direito fundamental é enderecada inicialmente somente ao Estado. Por se
tratar aqui de um bem juridico de tamanha relevancia, o legislador penal resolveu
protegé-lo também contra agressdes provenientes de quaisquer pessoas, sancionando
a conduta ilicita com intervengdo em outro direito fundamental do acusado. A
invasdo do domicilio por particular implica violagdo da respectiva norma penal (art.
150 do CP) e ndo do art. 5°, XI, da CF.

Ao se estudar os deveres fundamentais na CF/88 percebe-se que eles sdo oponiveis,
em primeiro plano, ao Estado pelos cidaddos e também destes em face dos demais cidad&os e
do Estado, numa relagdo reflexiva. E certo que existem também deveres fundamentais das
organizacOes privadas para com determinados cidaddos e para com o Estado, sendo que

também essas rela¢fes ocorrem de forma reciproca.

No contexto dos deveres fundamentais, Norberto Bobbiol22 também faz importantes

ponderacdes:

[...] o importante ndo é fundamentar os direitos do homem, mas protegé-los. Nédo
preciso aduzir aqui que, para protegé-los, ndo basta proclamé-los. O problema real
que temos de enfrentar, contudo, é o das medidas imaginadas e imaginaveis para a
efetiva protecdo desses direitos. E indtil dizer que nos encontramos aqui numa
estrada desconhecida; e, além do mais, numa estrada pela qual trafegam, na maioria
dos casos, dois tipos de caminhantes, 0s que enxergam com clareza, mas tém 0s pés
presos, e 0s que poderiam ter os pés livres, mas tém os olhos vendados. Parece-me,
antes de mais nada, que é preciso distinguir duas ordens de dificuldades: uma de
natureza mais propriamente juridico-politica, outra substancial, ou seja, inerente ao
conteddo dos direitos em pauta.

A partir dos avangos em sede de direitos fundamentais com a CF/88 e de outras
constituicbes democraticas alienigenas, ai se considerando a positivacado de varios direitos de

cunho individual e coletivo, das garantias fundamentais e dos deveres fundamentais, vive-se

122 BoOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Nova ed., 7. reimp. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho e
apresentacdo de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 36-37.
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hoje a chamada “face oculta dos direitos humanos”. Essa expressdo foi cunhada por José

Casalta Nabais, que, nesse sentido, assim se expressal23:

Estou seguro de que o objecto, que escolhi para esta minha exposicdo, ndo esta na
moda nos tempos que correm. A bem dizer ndo estad na moda ha muito tempo. Pois a
linguagem politicamente correcta deste tempo, que é 0 nosso, ndo ousa falar senéo
de liberdade e dos direitos que a concretizam. Compreende-se assim que a outra
face, a face oculta da liberdade e dos direitos, que o mesmo é dizer da
responsabilidade e dos deveres e custos que a materializam, ndo seja bem-vinda ao
discurso social e politico nem a retérica juridica.

Segundo José Casalta Nabais, uma das causas do “esquecimento” dos deveres
fundamentais pela doutrina pode ser atribuida a grande preocupacdo dominante apés a
Segunda Guerra Mundial de se instituir ou fundar regimes constitucionais suficientemente
fortes no aspecto protetivo dos direitos e liberdades fundamentais. O pds-guerra revelou a
preocupacdo exacerbada de se edificar regimes que se opusessem de forma plena e eficaz a
todas e quaisquer tentativas de regresso ao passado totalitario ou autoritario. Assim, conforme

assevera Casalta Nabais, “Era, pois, necessario exorcizar o passado dominado por deveres, ou

melhor, por deveres sem direitos”124,

3.2 As fungdes dos deveres fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

Pelo que se vislumbrou com a pesquisa em foco, acredita-se que o Constituinte de
1987-88 ja previa que o legislador péatrio ndo teria o (esperado) esmero para com o seu dever
fundamental de legislar. Diz-se isso exclusivamente no que tange a regulamentacdo dos tantos
direitos fundamentais que foram por eles proclamados na CF/88 e que careciam de
regulamentacéo: alguns desses direitos até hoje reclamam a regulamentacéo, evidenciando-se,
assim, a mora do Legislativo.

Nesse sentido, o texto original da CF/88 constou um novel instituto juridico que nédo
deixa de ser uma “ferramenta-garantia” que consegue mitigar a mora legislativa e do Estado

em sentido lato, qual seja, o Mandado de Injuncéo (art. 5°, LXXI).

123 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.
Coimbra, 2005. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-
PB.pdf>. Acesso em: 03 de outubro de 2013, p. 1.

124 NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos.

Coimbra, 2005, p. 3. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-
PB.pdf>. Acesso em: 03 de outubro de 2013.
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A insercdo do principio da eficiéncia no texto da Constituicdo Federal de 1988,
procedida com a Emenda Constitucional (EC) n° 19, de 1998, deveria ter implicado em maior
comprometimento dos parlamentares para com o dever legiferante e dos governantes em geral
para com o fiel exercicio de suas competéncias de poder atribuidas pelas normas.

No entanto, isto ndo ocorreu e 0 Mandado de Injuncdo vem sendo utilizado em larga
escala para se conseguir concretizar certos direitos fundamentais consagrados na Constituig&o.

Como se V&, a propria insercdo do Mandado de Injuncdo (MI) como remédio
constitucional para purgar a mora legislativa (“sempre que a falta de norma regulamentadora
tornar inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais™), por si sO, entende-se, ja
indica que os proprios parlamentares Constituintes ja tinham em mente que o Legislativo ndo
cumpriria eficientemente o seu dever constitucional de legislar. Ante este entendimento, o Ml
se revela como meio de defesa do legislador que ndo regulamentou certos direitos
fundamentais insertos em normas de eficacia contida; ao mesmo tempo, esse remédio serve de
lenitivo a muitos cidaddos que a ele recorrem para garantir a fruicdo e/ou a ndo violacéo de
seus direitos.

Esta realidade, que se acredita ter sido uma “maliciosa” defesa prévia engendrada pelo
Constituinte de 1987-88 e dos parlamentares que os sucederiam, na verdade, foi uma tentativa
de se paliar a mora legislativa para com os titulares de direitos ndo regulamentados, sendo
certo que o Judiciario, em sede de solucdo de Mandado de Injuncdo, em regra, resolve cada
caso com base na analogia, determinando a fruicdo do direito reclamado com base em lei que
regulamenta direito semelhante ao nao regulamentado.

No caso em epigrafe, interessante frisar que até o presente momento, passados mais de
26 anos da promulgacdo da CF/88, ainda ha direitos fundamentais que ndo foram
regulamentados pelos legisladores, como o direito de greve do funcionario publico civil (art.
37, VII, CF/88) e a aposentadoria especial desses funcionarios, prevista no art. 40, § 4°, 111, da
mencionada Constituicao.

Ainda em se tratando do Mandado de Injuncgéo, interessante pontuar que até mesmo 0s
ritos processuais deste “remédio constitucional” ainda ndo foram regulamentados em lei,
sendo “observado, no que couber, as normas que disciplinam o Mandado de Seguranga”,

conforme prescreve o art. 24, paragrafo unico, da Lei n® 8.038, de 28 de maio de 1990. A
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mesma situacdo perdura também no caso do Habeas Data, “remédio constitucional” previsto
no art. 5°, LXXII, a) e b), da CF/88125,

Como se Vé, a desidia do Legislativo é facilmente percebida, mesmo que de forma
implicita, no proprio texto constitucional que prevé a possibilidade de se impetrar Mandado
de Injuncao (MI), uma forma de se mitigar esse ndo fazer dos parlamentares patrios (art. 5°,
LXXI, CF/88). Eis que a propria Constituicdo do Brasil, em sede de direitos e deveres
fundamentais, reconhece e procura paliar os casos de descumprimento do principal dever
fundamental do Estado-Legislativo, ou seja, o dever-funcéo de legislar.

Entretanto, é bom salientar que muitas a¢fes sdo ajuizadas para se reclamar e cobrar
prestacOes positivas do Estado (lato sensu), principalmente no que se refere ao (n&o)
cumprimento do dever fundamental para com a satde. E sabido que somente por meio da via
judicial é que o Estado, por exemplo, fornece remédios que estdo “fora da lista” do Sistema
Unico de Saude (SUS), que agiliza cirurgias e outros procedimentos de urgéncia e
emergéncia, que realiza exames considerados mais “sofisticados” e varias outras a¢des afetas
ao direito fundamental a satde (arts. 196-200, da CF/88).

O direito humano fundamental (difuso) a salde, a todos consagrado pela Constituicao
Cidada de 1988, é dever do Estado e por isto deve ser cumprido de forma eficiente: é assim
que estd proclamado na Constituicdo do Brasil! Entretanto, o que ocorre é o pleno
descumprimento de mais este dever estatal, gerando evidentes e imensuraveis prejuizos,
muitos deles irreparaveis, a milhdes de brasileiros.

O que ocorre é que 0 SUS ndo atende ao povo da forma devida e oportuna como foi
concebido pela CF/88 e pela Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 (dispbe sobre as
condicBes para a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e O
funcionamento dos servigos correspondentes e d& outras providéncias). O Estado, em sentido
lato, deixa muito a desejar no que tange ao cumprimento do seu dever fundamental para com
a saude do povo brasileiro. Assim, sdo muitas as pessoas que morrem a mingua do
atendimento de profissionais da sadde; muitos sdo 0s que, mesmo doentes, tém que suportar
filas interminaveis em busca de médicos, de medicamentos ou de exames médicos. O SUS

ndo cumpre o seu papel! Ele ndo funciona! Muitos brasileiros morrem antes mesmo de se

125 Lej no 8.038, de 28 de maio de 1990: Art. 24 - Na acdo rescisoria, nos conflitos de competéncia, de
jurisdicdo e de atribuicdes, na revisao criminal e no mandado de seguranca, sera aplicada a legislacdo processual
em vigor. Paragrafo Unico - No mandado de injuncdo e no habeas data, serdo observadas, no que couber, as
normas do mandado de seguranca, enquanto ndo editada legislacao especifica (BRASIL. Lei n° 8.038, de 28
de maio de 1990. Institui normas procedimentais para 0s processos que especifica, perante o Superior Tribunal
de Justica e o Supremo Tribunal Federal. 1990a. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18
038.htm>. Acesso em: 18 de julho de 2014. Sem paginacdo e sem destaques na Internet).
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avistarem com um médico ou de ingerir um sé comprimido que o Estado se obrigou
constitucionalmente a lhe fornecer. Isto é real, é cientifico, ocorre sistematicamente em todo o
pais e € mostrado insistentemente e quase diariamente pela midia, numa verdadeira e absurda
reincidéncia especifica.

No contexto em debate, ainda no que pertine a ndo regulamentacdo dos direitos
fundamentais coletivos de greve e de aposentadoria especial do funcionério publico civil,
citados antes, € bom frisar que esses direitos ja foram objeto de milhares de Mandados de
Injuncdo. Na decisdo de tais Ml o Supremo Tribunal Federal (STF) determinou o emprego,
por analogia, de leis que regulamentam esses direitos no ambito da iniciativa privada. E
consabido que essas “improvisa¢des” acabam gerando prejuizos aos destinatarios dos direitos,
haja vista as diferencas existentes entre as atividades desenvolvidas pelos funcionarios
publicos civis e pelas pessoas que laboram na iniciativa privada.

Neste prisma, conforme se infere de noticia divulgada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), durante a sesséo plenaria de 09 de abril de 2014, o Ministro Teori Zavascki apresentou
levantamento comprovando que no periodo de 2005 a 2013 o STF recebeu 5.219 Mandados
de Injuncdo; desses, 4.892 se referiam especificamente a aposentadoria especial de servidores
pablicos. Por conta desta grande ocorréncia de MI reclamando a mora legislativa para com a
regulamentacdo de um mesmo direito fundamental coletivo, o Plenario do STF aprovou, por
unanimidade, a Proposta de Sumula Vinculante (PSV) 45. O verbete refere-se apenas a
aposentadoria especial em decorréncia de atividades exercidas em condicdes prejudiciais a
salde ou a integridade fisica dos servidores. A Sumula passou a ser a 332 Siumula Vinculante
(SV) do STF. O verbete de sumula foi publicado no Diério Oficial da Unido (DOU), de 24 de
abril de 2014, com os seguintes dizeres: “Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as
regras do Regime Geral de Previdéncia Social sobre aposentadoria especial de que trata o

artigo 40, paragrafo 4°, inciso 111, da Constituicdo Federal, até edicdo de lei complementar

especifica 128,

Diante do exposto, cabe ressaltar que sd&o muitos os casos em que o Estado-
Administracdo s6 cumpre seus deveres quando instado pelo Judiciario através de sentencas ou

acordaos. Dai a chamada (e questionada), “judicializagdo do Executivo”.

126 gRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Aprovada Stimula Vinculante sobre aposentadoria especial de
servidor publico. Quarta-feira, 09 de abril de 2014. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia
Detalhe.asp?idConteudo=264538&caixaBusca=N>. Acesso em: 25 de abril de 2014. Sem paginac¢éo e destaques
na Internet.
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Entretanto, grande questdo se assenta também sobre os milhdes de brasileiros, que, por
razbes das mais variadas ordens, inclusive pela deficiéncia do Estado em garantir-lhes o
direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita, haja vista serem hipossuficientes
(art. 5°, LXXIV), ndo conseguem ter acesso a justica para reclamar seus direitos.

Ha também neste mesmo rumo, outro “verme”, talvez o mais terrivel dos tantos
“vermes” que assolam a espécie humana nas varias partes da Terra: o analfabetismo! Segundo
informacBes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2010, 9% dos
brasileiros eram analfabetos, o que totalizava aproximadamente 18 milhdes de pessoas.
Mesmo assim, o IBGE afirmou que em comparagdo com os resultados do Censo de 2000, a
situacdo da alfabetizacdo melhorou no pais, pois a taxa de analfabetismo diminuiu de 12,8%
para 9% em 2010127,

Esses milhGes de brasileiros analfabetos ndo conhecem os direitos fundamentais que
Ihes foram conferidos; muitas dessas pessoas quando acaso ouvem falar de “direitos”, ndo
acreditam que sdo reais e muito menos realizaveis.

O “verme” do analfabetismo é um terrivel mal que assola muitas nagdes! J& houve
guem disse que “o analfabeto mal ouve, mal fala, mal vé...” E soma-se a essa assertiva, ainda,
que ele mal vive, alids, ndo vive, “sofre a vida”, ndo conhece seus direitos e menos ainda 0s
seus deveres; ndo come, ndo mora, nao veste, ndo tem salde, ndo vai a escola, ndo trabalha...
Apenas existe, “vegeta” pelas ruas e morros, campos e construgdes, vilas e favelas, ora
sentido frio ora o calor causticante e sempre a mercé de todo tipo de intempérie... Muita vez
se prostituindo e muita vez se langcando no mundo do crime...

Este quadro revela a tragica realidade brasileira: um pais rico com muitos milhdes de
“filhos” analfabetos, famintos, miseraveis e que simplesmente existem; vivem abaixo ou atras
da linha da pobreza.

Além de varios deveres constitucionais estarem explicitos na CF/88, é interessante

pontuar que a Constituicio do Brasil de 1988 é uma Constituicio Dirigentel28, pontilhada

por normas programaticas e que exigem regulamentacdo por parte do legislador em sentido

127 |BGE - INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Vocé sabia que 0 nimero de
pessoas que ndo sabem ler ou escrever estd diminuindo no Brasil? 2014. Disponivel em: <http://7al2.ibge.gov.
br/vamos-conhecer-o-brasil/nosso-povo/educacao>. Acesso em: 22 de agosto de 2014. Sem paginacdo na
Internet.

128 Constituicao dirigente é aquela que define fins e objetivos para o Estado e a Sociedade (Programatica). Tem
a fungdo de fornecer uma direcdo permanente e exigir a atuagdo estatal. Contém dispositivos que vinculam a
acdo do legislador e dos particulares a realizacdo de certos fins e a obediéncia de certos valores considerados
fundamentais pelo Constituinte. (CANOTIHO, J.J. Gomes. Constitui¢cdo dirigente e vinculac¢do do legislador -
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Editora Coimbra, 2001).
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lato (através de leis, decretos etc) para que possam surtir os efeitos desejados pelos
Constituintes.

Apesar de a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, § 1°, estabelecer norma de
grande impacto, que apregoa que os direitos fundamentais sdo de aplicabilidade imediata,
varias normas constitucionais, como dito acima, inclusive algumas insertas no seu art. 5°, e
que declaram direitos de amplitude fundamental, exigem regulamentacdo: sdo normas de
eficacia contida.

Assim, dificil entender a possibilidade de aplicabilidade imediata de direitos que
carecem de regulamentacdo para serem concretizados. Ante esta constatacdo, entende-se que
o0 texto do § 1° do art. 5° da CF/88 é equivocado, sendo verdade, conforme ja se mostrou
nesta dissertacdo, que ainda hoje, ha direitos fundamentais que “esperam a boa-vontade” do
legislador para serem regulamentados.

Nesse contexto, o comando inserto no referido 8 1°, uma novidade introduzida na
Constituicdo Brasileira, sob inspiracdo da Constituicdo de Portugal de 1976 (art. 18, 1), deixa
transparecer aos seus leitores a falsa ideia de que todos os incisos do art. 5°, da CF/88, bem
como tantas outras normas da referida Carta, que proclamam direitos fundamentais, sédo
autoexecutaveis!29, Isto ndo condiz com a realidade. Como dito atras, ha varios direitos que
foram positivados através de normas de eficacia contida, evidenciando-se que nem todos eles
sdo autoaplicaveis. Dessa forma, tem-se que “o paragrafo [1°, art. 5°, CF/88] acima transcrito
deve ser visto cum granun salis30, porque as liberdades publicas tém aplicacdo imediata se, e
somente se, a Carta Suprema ndo exigir a feitura de leis para implementa-las”131,

No que pese a previsdo da garantia constitucional representada pelo Mandado de
Injuncdo, acredita-se que isto jamais pode ser invocado como justificativa dos ditames do §
1°, do art. 5°, pois o proprio tempo necessario para se conseguir o provimento de um MI, por
si s0, ja afastaria por completo a possibilidade do direito fundamental objeto de tal Mandado
ter “aplicagéo imediata”.

Em verdade, o provimento favoravel em sede de Mandando de Injuncdo significa tdo-
somente a “regulamentacao precaria” de um direito pelo Judiciario, salientando-se, ainda, que

tal “regulamentacdo” sO pode ser aplicada ao caso concreto examinado no Ml considerado.

129 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 481-482.

130 cym granun salis: como um gréo de sal; com ponderacdo, parciménia, com reserva.

131 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 482.
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Além disto, entende-se que o Mandado de Injuncdo, mesmo previsto na CF/88, ndo deixa de
ser uma espécie de “ingeréncia” do Judicidrio na esfera de competéncia do Legislativo, 0 que
ndo deixa de ser uma forma de comprometimento do principio da independéncia dos “Poderes
da Republica”. Acresce-se ainda, que a fruicdo de direito através de ordem judicial, apesar de
ser uma forma de purgar a mora do Legislativo, ndo é o “caminho ideal” e esperado de se
proceder num estado democratico de direito. Esta-se diante de uma das anomalias do Estado
Democratico de Direito Brasileiro, pois o correto (e constitucional) é o Legislativo legislar, ou
seja, cumprir o seu dever-funcdo constitucional.

Diante do estudo realizado entende-se que o0 Mandado de Injungéo foi uma forma dos
Constituintes resguardar o (mal) legislador de possivel responsabilidade civil por danos
materiais e/ou morais ante a impossibilidade de imediata fruicdo de um direito constitucional
em razdo da sua mora. Diante deste entendimento, ndo teriam esses parlamentares “legislado
em causa propria”?

Ademais, acredita-se que a fruicdo de um direito fundamental por imposic¢ao Judicial
ndo ¢ “remédio” suficiente para eximir o Legislativo de arcar com prejuizos de toda natureza
sofridos pelo cidaddo em razdo de sua mora legislativa, inclusive com os decorrentes de
gastos com honorarios advocaticios (contratuais), tudo nos termos da responsabilidade civil
prevista no Codigo Civil. Assim, esta evidente que a mora do Legislativo no cumprimento de
sua funcdo-dever, resultando em prejuizos para o administrado se gera a obrigacdo de se
indenizar o lesado nos prejuizos materiais e imateriais por ele suportados.

No contexto do Mandado de Injuncdo, o entdo Deputado Federal e Presidente da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88, Ulysses Guimarées, talvez tentando justificar a

“nobreza do MI”, assim se pronunciou sobre tal “remédio” por ocasido da “entrega da

Constituicio cidada” ao povo brasileiro132:

Nos, os legisladores, ampliamos nossos deveres. Teremos de honra-los. A Nagao
repudia a preguiga, a negligéncia, a inépcia. Soma-se a nossa atividade ordinaria,
bastante dilatada, a edicdo de 56 leis complementares e 314 ordinarias. N&ao
esquecamos que, na auséncia de lei complementar, os cidaddos poderdo ter o
provimento suplementar pelo mandado de injuncéo.

Diante das afirmagdes supra, havendo mora legislativa que impossibilite a efetiva
concretizacdo de um direito, entende-se cabivel a aplicagdo do art. 389, do Cddigo Civil

Brasileiro (CC), que estabelece: “Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas

132 BRASIL. Diario da Assembleia Nacional Constituinte. Ano Il — n° 308. Brasilia, 5 de outubro de 1988, p.
323. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Comstituicoes_Brasileiras/cons
tituicao-cidada/publicacoes/anais-da-assembleia-nacional-constituinte>. Acesso em: 22 de margo de 2014.
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e danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honordrios de advogado”. Portanto, pode a casa legislativa (i)responsavel ser
responsabilizada civilmente e compelida pelo Judiciario a indenizar o lesado.

Importa pontuar, ainda, que com a pesquisa em relato foi possivel entender que
deveres fundamentais guardam estreita relagdo com as garantias fundamentais. Quando o
Estado disponibiliza ao cidaddo instrumentos processuais e/ou administrativos para lhe
propiciar a concretizacdo de seus direitos (fundamentais ou ndo), por 6bvio ele esta agindo em
sede de cumprimento de deveres fundamentais, sendo certo que esses deveres se inserem na
ceara da funcdo-dever do Judiciario de dizer o Direito (funcéo jurisdicional). Nesse caso,
visivel estd que as garantias fundamentais sdo também direitos fundamentais a todos
conferidos133134:135 cyja funcdo, no caso em discurso, é a de propiciar a fruicdo de direitos
(fundamentais ou ndo), em regra por intermédio do Poder Judiciario, retirando tais direitos da
abstracdo em que se encontram no texto constitucional ou legal.

Ante estas explanacdes, ressalte-se que nada vale se consagrar direitos ao cidadao se
ele ndo puder ou tiver como cobrar, proteger e/ou fruir esses direitos. Dai a relevancia das
garantias fundamentais e dos deveres fundamentais consagrados na CF/88.

No ambito das garantias fundamentais, a Constituicdo disponibiliza ao cidadéao
instrumentos processuais e administrativos para fazer valer seus direitos. Nesse contexto,

encontram-se 0s chamados remédios constitucionais (habeas corpus — preventivo e

133 o explicar a diferenga existente entre direitos e garantias fundamentais, Alexandre de Moraes afirma que
h& doutrinadores que diferenciam os referidos termos. Moraes informa que a disting8o entre direitos e garantias
fundamentais no direito brasileiro remonta a Rui Barbosa, ao separar as disposi¢cdes meramente declaratdrias,
que sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢des assecuratorias, que sao as
que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garantias. E comum juntar-
se na mesma disposi¢do constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia com a declaragdo do direito (MORAES,
Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2003, p. 62).

134 Segundo Alexandre de Moraes, Jorge Miranda faz a mesma diferenciacdo entre direitos e garantias, e assim
se manifesta: “Classica e bem actual é a contraposicdo dos direitos fundamentais, pela sua estrutura, pela sua
natureza e pela sua funcdo, em direitos propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por
outro lado. Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses
bens; os direitos sdo principais, as garantias acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto
de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se directa e
imediatamente, por isso, as respectivas esferas juridicas, as garantias sO nelas se projectam pelo nexo que
possuem com os direitos; na acep¢do jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-
se” (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A., 2003, p. 63).

135 Segundo J.J. Canotilho, também citado por Alexandre de Moraes, rigorosamente, as classicas garantias séo
também direitos, embora muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecéo dos direitos. As
garantias se destinam tanto a assegurar o direito do cidaddo contra a onipoténcia estatal quanto a agdes ou
ingeréncias de pessoas fisicas ou juridicas que violem ou ameacem violar direitos de outrem. Em verdade, as
garantias fundamentais visam a propiciar ao cidaddo exigir dos poderes publicos a protegcdo dos seus direitos,
quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade (exemplo: direito de acesso aos
tribunais para defesa dos direitos, principios do nullum crimen sine lege e nulla poena sine crimen, direito de
habeas corpus, habeas data, direito de peticdo, principio do non bis in idem e outros) (MORAES, Alexandre de.
Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2003, p. 63).
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liberatdrio/repressivo; mandado de seguranca — individual e coletivo; habeas data; mandado
de injuncdo; acdo popular; direito de peticdo e direito de certiddo), a Acdo Civil Publica
(destinada a tutela de direitos coletivos), e, principalmente, o direito de acesso a justi¢ca ou
direito de acdo, que se constitui no direito de ajuizar qualquer tipo de acdo contra a lesdo ou
ameaca de lesdo a (qualquer) direito (art. 5°, XXXV, CF/88).

Como ja foi mencionado alhures nesta dissertacdo, as garantias constitucionais
fundamentais sdo, em regra, opostas pelo cidaddo ao Poder Publico ou a seus agentes.
Entretanto, € bom lembrar que os deveres fundamentais dos cidaddos para com o Estado e
para com os seus semelhantes ndo podem ser relegados ao esquecimento.

Vé-se, portanto, que Estado e cidaddo tém o dever de respeitar (todos) os direitos
estabelecidos no ordenamento juridico péatrio, sejam esses de amplitude fundamental ou ndo.
Assim, impde-se a todos o cumprimento de seus deveres, de forma a se garantir a
inviolabilidade dos direitos.

Da mesma forma, infere-se do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, da
CF/88, por 6bvio, que os direitos fundamentais ndo sdo prestacdes e/ou abstencdes que devem
partir tdo-somente do Estado para o cidaddo. Na verdade, trata-se de uma relacdo de mao-
dupla, reflexiva, pois também o cidaddo deve respeitar e cumprir direitos do Estado e das
outras pessoas (fisicas e juridicas) com as quais se relaciona.

Interessante pontuar que na realidade essa situacdo ocorre com maior frequéncia na
forma vertical, ou seja, do Estado para com o cidadao, sendo certo que este ente “onipotente”
é o principal responsavel pela concretizacdo de muitos direitos fundamentais e de outras
amplitudes. Ao Estado, através do Poder Legislativo, é atribuida a funcéo-dever de
regulamentar os direitos que carecem de tal medida para serem fruidos e de dotar seus 6rgaos
da infraestrutura humana e material necessaria a efetivacdo de tais direitos (fundamentais ou
néo).

Nesse prisma, é bem verdade que ele, o Estado, lato sensu, € também um frequente
violador de direitos das mais variadas ordens, inclusive e principalmente de amplitude
fundamental. Esta afirmacéo é tdo verdadeira, entende-se, que implicou na criagdo de “varas
especializadas de fazendas publicas” e de “juizados especiais de fazendas publicas” para
“cuidarem” exclusivamente de demandas envolvendo o Estado em sentido lato.

Nesse rumo, € correto afirmar tambem que os individuos tém deveres fundamentais
para com os seus semelhantes, numa relacdo horizontal (individuo para individuo e vice-

versa).
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Apesar da realidade descrita atrds, como ja se anotou nesta dissertacdo, os deveres
fundamentais ndo tém despertado grande entusiasmo ou aten¢do da doutrina. Pelo contrério,
ao se promulgar a “Constitui¢do Cidada de 1988”, restauradora da democracia pds-golpe
militar de 1964, acredita-se que os Constituintes tiveram excessivo zelo em “garantir direitos”
ao povo, optando por deixar a maioria dos deveres de forma implicita no texto constitucional.

Neste mesmo cendrio, € bom lembrar que os Constituintes ndo se esqueceram por
completo dos deveres constitucionais fundamentais. Ha de se ressaltar, mais uma vez, que a
expressao deveres fundamentais foi explicitada no titulo do Capitulo I (Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos), do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), da
CF/88. Interessante pontar que varios deveres (e direitos) fundamentais foram
(explicitamente) positivados em outros pontos da Constituicdo, a exemplo do dever para com
a seguranca publica, para com a a satde e para com a educagao.

Nesse contexto, Claudino Pilettil36, sustentando que a cada direito corresponde um
dever, exemplifica que o direito de se manifestar livremente o pensamento é correlato ao
dever de permitir que 0s outros expressem a sua opinido. A partir deste entendimento, o autor
destaca os seguintes deveres principais do povo para com o Estado: dever de votar; dever de
pagar impostos e dever de prestar o servi¢o militar.

Destaca-se também o magistério de Francisco Gérson M. de Limal37, no sentido de
que os deveres sdo impostos pelas leis morais e também pela consciéncia, consistindo em
obrigagdes que a pessoa tem para com Deus, para com 0 prOXimo e para consigo mesmo.
Nesta vertente, 0s deveres sociais e civicos referem-se as obrigacdes do individuo para com as
outras pessoas e para com a Patria.

Como j& se mencionou antes, ndo ha na jurisprudéncia e/ou na doutrina fartas
explicagOes acerca dos deveres fundamentais. Esta omissdo ocorre basicamente em raz&o das
marcas indeléveis deixadas pelo Estado Liberal, que era guardido tdo-somente de direitos
(individuais) de primeira geragdo, que exigem prestacdes positivas somente por parte do
Estado para com o individuo. Esta verdade se traduz até hoje na supremacia dos direitos sobre

os deveres138 estampada no texto da Constituicio do Brasil de 1988.

136 PILETTI, Claudino. OSPB — organizacéo social e politica brasileira. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1993, p. 79.

137 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Dos deveres constitucionais: o cidaddo responsavel. 2011, p. 24.
Disponivel em: <http://www.prt7.mpt.gov.br/artigos/2011/Deveres%20Constitucionais.pdf>. Acesso em: 03 de
outubro de 2013.

138 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 241.
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A fileira de direitos de amplitude fundamental elencados na CF/88, tendo em vista a
importancia desses direitos para a boa qualidade de vida do povo, e, notadamente para se
garantir a dignidade desse povo, fez com que esses direitos passassem a ser objeto de amplos
debates no pais. Tais debates ocorreram e ocorrem principalmente nos ambitos académico,
politico e juridico. Esses direitos sdo também objeto de reflexdes e interpretacdes diversas por
parte de operadores do direito, de politicos, estudantes, e, até o presente momento, de forma
ainda acanhada, somente pelas pessoas (comuns do povo) que deles tomam conhecimento e
precisam frui-los.

E relevante destacar que ainda ha grande nimero de pessoas no Brasil que ndo
conhece os direitos que Ihes sdo conferidos pela CF/88 e por tantas leis. E dizer que varios
milhGes de compatriotas ignoram por completo a Constituicdo, e, por conseguinte, sequer
imaginam os tantos direitos que a Norma-Maior Ihes confere; esses “pobres coitados” vivem
na penumbra... Perante o ordenamento juridico brasileiro pode-se dizer que eles apenas
“existem”.

Nesse rumo, “falar sobre os deveres do Estado ¢ o mesmo que determinar os direitos
dos cidadaos; por outro lado, determinar os deveres dos cidaddos é o mesmo que definir os
direitos do Estado”139. Porém, segundo Francisco Gérson M. Lima, entre os deveres e 0s
direitos ha outras realidades e institutos, como os poderes, as atribuicdes, as
responsabilidades. Assim, nota-se que os poderes do Estado ndo sdo absolutos e devem ser
utilizados para a consecucdo dos objetivos sociais. Nestes objetivos ha direitos e deveres que
informam como, para qué e quando agir, ora por parte do proprio Estado, ora por parte do
cidadéo.

No contexto em debate, o pensador e filésofo alemdo Rudolf VVon lhering, afirma em
sua Luta pelo Direito, que “Resistir a injustica ¢ um dever do individuo para consigo mesmo,
porque € um preceito da existéncia moral; é um dever para com a sociedade, porque esta

resisténcia nfo pode ser coroada de éxito, sendo quando for geral”140. Ihering assevera que

139 ARIZA, Dervile; BARBEIRO, Herddoto (Org. e Coord.). LISA — Biblioteca Integrada. 7. tir. Organizagdo e
coordenacdo. Campinas: LISA, 1983, v. 5, p. 85 apud LIMA, Francisco Gérson Marques de. Dos deveres
constitucionais: o cidadao responsavel. 2011, p. 29. Disponivel em: <http://www.prt7.mpt.gov.br/artigos/2011/
Deveres%20Constitucionais.pdf>. Acesso em: 03 de outubro de 2013.

140 IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Tradugdo: Silvio Donizete Chagas. Sdo Paulo: Académica,
1993, 1993, p. 28.
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aquele que for atacado em seu direito deve resistir; € um dever que tem para consigo
mesmo”141,

Da obra de lhering referida atras142 destaca-se também no contexto da pesquisa ora

relatada estas suas (eloquentes) palavras:

O direito ndo sera letra morta e se realizara no primeiro caso se as autoridades e os
funcionarios do Estado cumprirem com o seu dever, e em segundo lugar, se 0s
individuos fizerem valer os seus direitos.

Mas, se por qualquer circunstancia, seja por comodidade, por ignorancia ou por
medo, estes Ultimos ficarem longo tempo inativos, o principio legal perdera por este
motivo o seu valor.

[...]

N&o, ndo basta para que o direito e a justica florescam em um pais, que o juiz esteja
sempre disposto a cingir sua toga, e que a policia esteja disposta a fazer funcionar os
seus agentes; € mister ainda que cada um contribua por sua parte para essa grande
obra, porque todo o homem tem o dever de pisotear, quando chega a ocasido, essa
vibora que se chama a arbitrariedade e a ilegalidade.

Como se registrou no inicio desta dissertacdo, a tendéncia do homem ruma sempre no
sentido de cobrar direitos, seja do Estado, do seu semelhante ou de pessoas juridicas com as
quais ele se relaciona. Nesse sentido, 0 homem tende também a se esquecer ou a ignorar seus
deveres para com essas pessoas e/ou para com o Estado em seu dia a dia; ha um brocardo que
diz: “se existem direitos, existem deveres a eles correlatos para serem cumpridos”. Esta é uma
regra l6gica e a0 homem ndo é dado se esquivar de seus deveres.

Dessa forma, vé-se que os deveres fundamentais pertencem ou integram os direitos
fundamentais. Tanto é que os parlamentares da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88
os lancaram juntamente com esses direitos no Capitulo I - Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos, do Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, da mencionada Carta.
Assim, facil compreender a estreita relacdo existente entre direitos e deveres fundamentais,
bem como inferir-se que direitos e deveres devem coexistir numa verdadeira simbiose.

Ao discorrer sobre os deveres fundamentais no ambito do direito comparado, Ingo
Wolfgang Sarletl43 afirma que na Europa, de forma ilustrativa, podem ser elencadas as
Constituicdes dos seguintes Estados que fazem mencéo a essa categoria de deveres: Portugal
(Parte 1), Espanha (Titulo 1), Italia (Parte I), Bulgaria (Capitulo 11), Polénia (Capitulo II) e

141 |HERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Tradugdo: Silvio Donizete Chagas. Sdo Paulo: Académica,
1993, 1993, p. 29.

142 IHERING, Rudolf Von. A Luta pelo Direito. Tradugdo: Silvio Donizete Chagas. Sdo Paulo: Académica,
1993, p. 48, 51.

143 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutorias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 209.
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Turquia (Parte I1). Na América do Sul o autor destaca as Constitui¢cdes da Colémbia (Capitulo
V), do Paraguai (Capitulo XI) e da Venezuela (Capitulo X), que dedicam secdes
exclusivamente aos deveres dos individuos; as Cartas do Uruguai (Secéo Il), da Argentina
(Secdo 41, dever de preservar 0 ambiente), da Bolivia (Titulo Primeiro), do Chile (Capitulo
Terceiro) e do Peru (Capitulo 111) trazem disposi¢cdes sobre deveres em menor destaque ou
incorporadas as normas que consagram direitos fundamentais.

Quanto as Constituicbes Africanas, fazem referéncia a deveres individuais a de
Burkina Fasso (Capitulo 1), a da Republica Central Africana (arts. 6 e 16), a de Burundi
(Titulo I1), a do Congo (Titulo 111), do Egito (Parte 111), Nigéria (art. 24), Serra Leoa (art. 13),
a de Mogambique (Titulo 111), a do Estado de Gana (art. 41), dentre outras44,

No ambito asiatico, no mesmo sentido, as Constituigdes da Coreia do Sul (Capitulo I1),

de Hong Kong (Capitulo 111 da Lei Basica), da india (Parte IV A) e do Afeganistdo (Capitulo
||)145.

3.3 Os deveres fundamentais e a consecucdo dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil

Os macroproblemas que mais incomodam a sociedade brasileira, ou a todos o0s
brasileiros, na atualidade, residem na inseguranca publica, marcada pela crescente,
assustadora e pelas mais ousadas formas de praticas criminosas, na debilidade e no descaso
para com a saude publica e na precariedade da educacdo publica. Todas essas mazelas estdo
topologicamente situadas no ambito do tema da pesquisa relatada nesta dissertacdo, ou seja,
no &mbito dos direitos e deveres fundamentais do Estado em sentido lato.

A cientificidade da afirmativa anterior encontra respaldo na realidade fatica enfrentada
pelo povo brasileiro, tanto nas areas urbanas quanto nas areas rurais. A midia ndo para de
anunciar os mais hediondos crimes, os desmandos de toda ordem no que tange a (ma)
prestacdo de servicos na area da saude publica e a acelerada degradagéo da educagéo publica,

0 que vem culminado com a diplomacéao de jovens nos ensinos fundamental e médio que mal

144 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutérias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 209.

145 SARLET, Ingo Wolfgang. Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais. Notas introdutdrias ao sistema
constitucional de direitos e deveres fundamentais. In: CANOTILHO, JJ Gomes; MENDES, Gilmar R; SARLET,
Ingo W; (Coords.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 209.
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conseguem ler uma lauda e muito menos entender a mensagem que o autor queria transmitir-
Ihe.

Sabe-se que ndo ha prioridade entre direitos fundamentais, pois todos eles sao
imprescindiveis a dignidade da populacdo. Entretanto, ndo ha como deixar de considerar que
os trés “males” descritos anteriormente sdo os que mais atemorizam os brasileiros na
atualidade. Todos sofrem com os efeitos da inseguranca publica, da debilidade da saude
publica e com a péssima educacgédo que o Estado oferece ao povo.

Nesse prisma, pretende-se exteriorizar de forma objetiva como a desidia estatal,
especialmente para com os seus trés deveres fundamentais elencados antes (saude, educagdo e
seguranca publicas), faz sofrer toda a populacdo brasileira e se traduz num grande Obice a
consecucdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil estampados no art.
3°, da CF/88.

Nesse contexto, entende-se que o poder publico deveria envidar todos os seus esfor¢os
para mudar essa tragica realidade: muitos morrem a mingua por falta da assisténcia (basica) a
salide, outros tantos sdo assassinados por criminosos que a cada dia aperfeicoam suas formas
de agir e tantos outros vivem na penumbra por serem analfabetos e ndo conseguirem um meio
honesto de sobreviver, sendo certo que muitos deles acabam engrossando o “exército do
crime” aos se langarem nas mais variadas modalidades delituosas que sido “oferecidas por este
fértil e ascendente mercado marginal”.

Ante esta breve exposicdo, acredita-se que 0s objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (art. 3° |, Il, IlIl, e IV, CF/88) podem ser atingidos a partir da
concentracdo de esforcos do Estado no cumprimento dos seus deveres para com as trés
mazelas sociais descritas antes.

A partir de estudos detalhados em torno dos trés direitos/deveres fundamentais em
apreco, afloram as seguintes consideracdes ou deducgdes logicas e de efeitos positivos para 0
povo brasileiro: 0 combate sistematico a criminalidade resultara em melhorias na prestacdo da
seguranca publica. A criminalidade violenta vem propiciando a banaliza¢ao da vida em varias
cidades do pais e mesmo no campo; as pessoas estdo se acostumando a conviver com
“sangue” diariamente ¢ o nimero de homicidios diarios no pais chega a ultrapassar o0 nimero
de mortos em guerras sangrentas travadas em varias partes da Terra; ante o grave quadro de
violéncia instalado no Brasil, torna-se dificil, arriscado e extremamente perigoso o0 exercicio
regular das atividades humanas cotidianas, ou seja, trabalhar, estudar, ir a0 medico, ao

hospital, enfim, transitar por logradouros publicos, seja em cidades ou mesmo na zona rural.
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Na mesma esteira, é patente que a (in)seguranca publica prejudica o pleno
desenvolvimento humano e é fator extremamente contrario a realizagdo dos objetivos
fundamentais do Estado Brasileiro e dos objetivos pessoais, familiares e profissionais de cada
brasileiro e da populacdo em geral.

No que se refere ao direito/dever fundamental a salde, entende-se que a partir do
momento em que o Estado, em sentido lato, passar a cumprir pelo menos de forma razoavel
este seu dever, ressurgird um povo mais sadio e que, consequentemente, tera maior disposicédo
e capacitacdo para trabalhar, estudar e “lutar” para atingir seus proprios objetivos. Nesse
sentido, um “povo sadio” influenciara favoravelmente na consecugdo de todos os objetivos
fundamentais da Republica Brasileira. Ressalte-se, ainda, no contexto da saude publica, que
este direito fundamental de todos s sera exercido em plenitude quando o Estado garantir aos
seus titulares a necessaria seguranca (publica) para os seus deslocamentos, para suas
internagdes em nosocOmios etc.

O direito fundamental & educacéo é tdo imprescindivel como todos os demais direitos
fundamentais. Nesse contexto, ja houve quem dissesse que “a educagdo liberta o0 homem”;
esta libertacdo pode ser entendida em variados sentidos, mas € certo que o cidaddo educado
tem melhores condicBGes de conhecer seus direitos e deveres e de reclamar a violagdo dos
primeiros; o cidaddo que passa pela escola aprende o que realmente precisa saber para viver
melhor e enfrentar as agruras que normalmente se Ihes apresentam em sua estada Terrena.
Uma populacdo bem educada e instruida tem maiores e melhores condicGes de vida, de
trabalho e de gestdo de seus interesses. No contexto da educacédo, entende-se que o Estado
deve inserir nos curriculos dos ensinos fundamental, médio e superior, disciplina destinada
exclusivamente a ensinar “Conhecimentos Bdsicos de Direito”; acredita-se que esta
disciplina deveria contemplar, em primeiro plano, ensinamentos basicos sobre direitos e
deveres fundamentais (individuais e coletivos) e outros direitos/deveres consideradas de
“conhecimento obrigatério” por todos, ndo sé no que tange a Constituicdo, como também ao
Direito Penal, ao Direito Civil e determinadas leis extravagantes, a exemplo do Caodigo de
Defesa do Consumidor — CDC (Lei n° 8078, de 11 de setembro de 1990), Estatuto do ldoso
(Lei n®10.741, de 01de outubro de 2003) e Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (Lei
n° 8069, de 13 de julho de 1990). Nesse sentido, acredita-se que o ensino de Conhecimentos
Bésicos de Direito tera boa aceitacdo por parte dos alunos e de seus familiares. E consabido
gue a escola, por meio dos seus corpos docente e discente, € uma importante formadora de
opinido; os discentes funcionam como “células multiplicadoras™ dos conhecimentos auferidos

nas aulas, principalmente em se tratando de direitos (e de deveres) conferidos a todo cidadao
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brasileiro. Nesse prisma, pai, mae, irmé(os), amigos e colegas de rua e de lazer dos alunos
acabardo “tendo noticia” sobre os direitos (e deveres) de todos e, sobretudo, que € dever do
Estado garantir-lhes condicdes dignas de vida; com o tempo, todos tomardo conhecimento,
também, das garantias fundamentais, ou seja, da existéncia de “ferramentas” ou meios para se
defender e/ou cobrar do Estado e mesmo de particulares ou de organizagOes privadas a
concretizacdo desses direitos. Em suma, os alunos aprenderdo como e o que se pode e se deve
fazer para retirar direitos da abstracdo em que se encontram no texto da CF/88 e/ou de
determinada lei.

Diante da realizagdo dos direitos fundamentais acima descritos, de forma conjunta e
harménica, acredita-se que o Brasil tera uma populacdo mais sadia, feliz e produtiva em todos
0s sentidos ou aspectos.

A satisfatéria concretizacdo dos trés direitos fundamentais em destaque implicara
numa maior valorizacdo da vida humana, e, por conseguinte, numa maior produtividade
humana nos mais diversos setores de atividade/profissdes, na reducdo de gastos do Estado
com outros direitos fundamentais e com a assisténcia social: Bolsa-Familia, Bolsa-Escola etc.
Isto ocorrera porque o proprio cidaddo passara a concretizar esses direitos por seus proprios
meios e iniciativa.

A partir do momento em que o Estado passar a garantir a todos os trés direitos
fundamentais em apreco, entende-se que sera possivel a “edificacdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria”, a “garantia do desenvolvimento nacional”, a “erradicagdo da pobreza [da
miséria] e da marginalizagdo e a redugdo das desigualdades sociais e regionais”, bem como
a “promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discrimina¢do” (Cf. art. 3°, CF/88).

3.4 Teorizando direitos e deveres fundamentais

Como ja se afirmou antes nesta dissertacdo, os deveres fundamentais ndo tem sido
objeto de profunda andlise e estudo pela doutrina patria nem pela doutrina alienigena, sendo
poucos os doutrinadores que tém se dedicado a estuda-los detalhadamente.

Diante desta situacéo, a pesquisa em relato possibilitou a elaboragdo de uma teoria em
torno dos direitos e deveres fundamentais consagrados na Constituicdo do Brasil de 1988, a
qual se intitulou Teoria Tripartite dos Direitos Fundamentais: os Deveres Fundamentais

como espécie de Direitos Fundamentais.



74

A mencionada teoria foi elaborada diante de detida analise de dados coletados na
pesquisa em relato e de inferéncias e fundamentacdes suficientemente capazes de explicar as
assertivas que a integram.

Para a construcdo da teoria acima nomeada estudou-se a estratégia utilizada pelos
parlamentares da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88 na elaboracdo do texto da
CF/88 dedicado exclusivamente aos direitos fundamentais.

Neste cenario, percebeu-se que os Constituintes lancaram o0s “Direitos e Deveres
Individuais ¢ Coletivos” no mesmo Capitulo reservado aos ‘“Direitos e Garantias
Fundamentais” (Capitulo (1) do Titulo (I1) da Constituicao).

Nesse passo, importa destacar que J.J. Gomes Canotilho, colaciona as afirmagdes do
de Peter Badura, docente da Universidade de Munique/Alemanha, para quem os deveres
fundamentais sdo um “capitulo dos proprios direitos fundamentais”146. Esta assertiva ajudou
em muito na edificacdo da teoria em apreco, pois ela transmite ao leitor a ideia de que 0s
deveres fundamentais sdo realmente uma espécie de direitos fundamentais. Assim, entende-se
residir nesta premissa a razao de a expressao “deveres fundamentais” encabecar o Capitulo I,
do Titulo 1I: Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, da CF/88.

Dessa forma, vé-se, sem muito esforco, que a intencdo do Constituinte de 1987-88 nédo
foi outra sendo a de se destacar a importancia e a correlagcdo existente entre direitos
fundamentais e deveres fundamentais individuais e coletivos. Esta intencdo é evidenciada
principalmente por estarem esses direitos e deveres colocados no mesmo patamar, de forma a
materializar a estreita relacdo/dependéncia existente entre ambos. Nesse sentido, féacil
perceber a essencialidade dos deveres fundamentais para com a concretizacdo dos direitos
fundamentais a eles vinculados. Ou seja, estes dois institutos constitucionais se correlacionam
diretamente na imensa maioria dos casos, sendo certo que o ndo cumprimento de determinado
dever fundamental, em regra, implica na ndo realizagdo ou na falta de condi¢des necessérias a
concretizacdo do direito fundamental a ele vinculado ou correspondente, ou dele dependente.

Neste mesmo rumo, a aposicdo dos Direitos e Garantias Fundamentais no mesmo
Titulo da CF/88, desnudou a vontade do Constituinte Originario de mostrar ao povo brasileiro
gue as Garantias Fundamentais sdo também direitos seus e que estdo no mesmo patamar dos
Direitos Fundamentais. As Garantias Fundamentais, como se constatou na pesquisa, Sao
‘ferramentas’ colocadas a disposi¢cdo do cidadao para fazer valer os seus direitos em sentido

lato. Destaca-se, neste ponto, que uma dessas ‘ferramentas’, qual seja, o direito de acdo ou da

146 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed., 14. reimp.
Coimbra: Editora Almedina, 2003, p. 532.
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inafastabilidade do judiciério, destina-se a tutelar em juizo ndo s6 lesdo ou ameaga a direito
fundamental como também a qualquer direito (art. 5°, XXXV, CF/88).

Assim sendo, a doutrina e os tribunais patrios reconhecem a similitude existente entre
direitos e deveres fundamentais, ndo restando duvidas de que as garantias constitucionais
fundamentais, a maioria delas de ordem processual, sdo também direitos fundamentais que se
apresentam com “roupagem diferente” da dos direitos fundamentais propriamente ditos. Esta
evidéncia se revela a partir do momento em que todo cidaddo pode lancar méo das garantias
fundamentais sempre que precisar defender seus direitos; importa ressaltar, também, que as
garantais fundamentais estdo positivadas juntamente com o extenso rol de direitos
fundamentais do art. 5° da Constituicdo; em verdade, elas sdo “direitos-garantias
fundamentais” de todos.

Diante da constatacdo supra, € correto concluir que as garantias fundamentais
previstas na CF/88, mais precisamente no seu art. 5°, sdo também direitos fundamentais de
todos e também deveres do Estado. Elas se apresentam como deveres porque todas elas estdo
na esfera de competéncia do Estado, lato sensu, e somente ele, por meio do exercicio da
funcdo jurisdicional ou através de sua Administracio € que recebeu competéncia
constitucional para colocé-las a disposic¢ao dos seus administrados e delas conhecer.

Assim, em se tratando de direitos fundamentais ou de deveres fundamentais, as
garantias fundamentais constituem uma espécie do género direitos fundamentais, ou seja,
elas sdo direitos fundamentais diversos dos direitos fundamentais propriamente ditos e dos
demais deveres constitucionais dispostos na CF/88, e.g. do dever para com a saude, a
educacdo e a seguranca publica. Neste ponto, esses deveres exigem esforgos diversos do
Estado em prol do efetivo manejo das garantias fundamentais por qualquer cidad&o.

Interessante pontuar, nesse pormenor, que a principal peculiaridade das garantias € a
possibilidade de elas serem manejadas por qualquer cidaddo que delas precisar para
defender/reclamar a violacdo ou ameaca a seus direitos, sejam eles fundamentais ou de outra
natureza, no Ultimo caso, mais precisamente através do exercicio do direito de acéo,
positivado no art. 5°, XXXV, da CF/88.

Nesta mesma linha de raciocinio, o cumprimento dos deveres fundamentais é
imprescindivel a fruicdo de todos os direitos fundamentais, sendo oportuno destacar que as
garantias fundamentais podem ser entendidas como “ferramentas” indispensaveis a realizagdo
de certos direitos fundamentais propriamente ditos. Assim, se o Estado, o particular ou uma
organizacao privada (em casos especificos), ndo cumprir determinado dever constitucional ou

legal, em sentido lato, sua mora resultara em prejuizos ao titular do direito fundamental (ou de
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outra amplitude) considerado, tendo-se em vista a impossibilidade de sua frui¢cdo. Diante da
mora do Estado em sentido lato em ndo cumprir determinados deveres, surge para o cidadao
prejudicado o direito de provocar o Estado-Juiz para lhe “socorrer” e tutelar o direito violado
ou que estiver na iminéncia de o sé-lo.

Portanto, possivel compreender que também os deveres fundamentais s&o uma (outra)
espécie do género direitos fundamentais, ou seja, sdo outro tipo de Direitos Fundamentais,
ou, mais precisamente, sdo direitos fundamentais que o Estado, os cidaddos, bem como
organizagOes privadas (em casos especificos), devem cumprir fielmente. Somente a partir do
cumprimento de deveres é que serd possivel a efetiva concretizacdo de direitos fundamentais
que tiverem sua efetiva concretizacdo adstrita ao cumprimento de deveres para serem
efetivamente concretizados ou realizados/fruidos por seus titulares.

Para reforcar o entendimento acima exposto, destaca-se que os parlamentares da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88 colocaram a disposicdo de todos, como
garantia fundamental, o Mandado de Injuncéo, “ferramenta” de ordem processual destinada a
“socorrer” o cidaddo quando, por mora legislativa, um direito consagrado na Constituicdo ndo
puder ser fruido por falta de norma regulamentadora (Cf. art. 5°, LXXI, CF/88).

Nesse cenario, entende-se que ndo s as garantias fundamentais, como também os
deveres fundamentais sé&o direitos fundamentais que se apresentam com “roupagem” diferente
da dos direitos fundamentais propriamente ditos; os deveres fundamentais integram um
tertium genus dos direitos fundamentais; eles sdo, juntamente com as garantias fundamentais,
espécie do género Direito Fundamental.

Para melhor ilustrar a teoria ora apresentada, cita-se como exemplo o direito
fundamental a salde, previsto no art. 196, da CF/88: “A saiide é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
promogao, protecao e recuperacao ”.

O texto constitucional acima destacado é claro ao proclamar que todos tém direito a
salde e que é dever do Estado adotar as providéncias necessarias a sua concretizacdo. E mais,
esta norma evidencia que as acles e servicos destinados & promocao, protecao e recuperacao
da salde (de todos), bem como toda a infraestrutura material e humana necessaria a
concretizacdo deste direito (humano) fundamental, sdo deveres fundamentais constitucionais
explicitos do Estado (lato sensu). Nesse sentido, o direito fundamental & satde s podera ser
efetivamente concretizado a partir do momento em que o Estado realmente cumprir com este

seu dever fundamental, planejando e executando acfes e servigos destinados a promogéo,
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protecdo e recuperacdo da salde da populacdo, disponibilizando a todos a infraestrutura
adequada e necessaria para tal: hospitais, postos de saude, médicos e seus auxiliares,
medicamentos em geral, ambulancias etc.

Como restou explicado, o cumprimento do dever fundamental do Estado para com a
salde de todos constitui também direito fundamental [inalienavel] de todos, ou seja, € direito
(fundamental) de todos que o Estado cumpra com este dever fundamental para que possam
efetivamente concretizar o direito fundamental a satude proclamado no texto do citado art. 196
(e seguintes) da CF/88.

Por conseguinte, infere-se que os deveres fundamentais afetos ao Estado (lato sensu),
a particulares ou a organizagdes privadas, como ocorre com as garantias fundamentais, sdo
também direitos fundamentais. E bem verdade que estes direitos, na mesma medida em que as
garantias fundamentais, também se apresentam com “roupagem diferente” da dos direitos
fundamentais propriamente ditos ou em espécie.

No ambito da teoria em evidéncia, importa pontuar que os deveres fundamentais, em
regra, ocorrem de forma reflexiva nas relacGes Estado/cidaddo, cidadao/cidadao, organizacéao
privada/empregados/Estado.

De uma forma mais explicita e didatica, entende-se, por 6bvio, que o cumprimento dos
deveres fundamentais é um direito de todos, sendo certo que este facere, seja por parte do
Estado, do particular ou de organizacgdo privada, € a principal — talvez a Gnica — condicdo ou
forma necessaria a efetiva concretizacdo da imensa maioria dos direitos fundamentais.

Diante destas explicacfes, entende-se que os direitos fundamentais insertos na
Constituicdo do Brasil de 1988 se apresentam de forma tripartite, sendo certo que os direitos
fundamentais sdo género que comporta trés espécies:

a) direitos fundamentais propriamente ditos (ou em espécie);
b) direitos-garantias fundamentais; e
c) direitos-deveres fundamentais.

Nesse rumo, importa ressaltar, também, que h& certas anomalias no contexto em
estudo e que fogem a regra geral mencionada na presente teoria e nesta dissertacdo de forma
geral, como é o caso do direito ao voto (art. 14, caput, CF/88). No Brasil, da mesma forma
que se tem o direito fundamental ao voto, ha também o dever fundamental de votar, “imposto
aos eleitores”, ou seja, eles sdo ‘“obrigados a votar”, obrigados a cumprir um direito
fundamental. Assim, no caso do Brasil, sendo o voto obrigatério, vé-se que ha um
contrassenso em relacdo as caracteristicas e fundamentos do estado democréatico de direito,

pois 0 Estado obriga o cidaddo a exercer um direito de amplitude fundamental; o voto € um
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direito que tem que ser exercido pelo eleitor; é “direito-dever ”. Entende-se que esta relacdo é
andmala: “exigir que alguém cumpra um direito”; a regra é a de se exigir 0 cumprimento de
dever e ndo o cumprimento de direito: eis ai uma “anomalia democrdtica” brasileira!

Esta “anomalia democratica” do voto como direito-dever ainda vigora no Brasil talvez
em razdo da falta de consciéncia politica do povo e do excessivo nimero de analfabetos,
sendo razoavel dizer que tudo isto se relaciona as deficiéncias diversas do Estado no
cumprimento do seu dever fundamental para com a educacdo, para com a seguranca publica,
para com a salde e para com 0s seus deveres em geral.

Outro caso que foge a regra direito-dever, ora teorizada, € o dever fundamental de
pagar impostosl47. Este dever, ante a forma como se desenhou o Estado Democratico de
Direito Brasileiro na CF/88, por certo, propicia (ou deveria propiciar) a concretizagdo de
varios, ou melhor, de todos os direitos do povo. Entretanto, conforme se extrai do disposto no
art. 167, 1V, da CF/88, em regra, o dinheiro arrecadado com impostos ndo se vincula a uma
destinagdo especifica. Trata-se da chamada néo afetacdo dos impostos, sendo certo que estes
tributos s6 podem ter destinacéo especifica caso haja previsao constitucional. Assim, tem-se
um dever fundamental para com o Estado (pagar impostos) sem que se tenha um direito certo
a ele correspondente ou a ele vinculado. Frise-se, nesse contexto, a explicita
facilidade/possibilidade de desvios de recursos publicos, com as mais variadas formas de
corrupgéo, peculato e outras fraudes/crimes, em evidentes e constantes “farras”, desmandos e
enriquecimentos ilicitos de incontaveis pessoas com a res publica.

H4 ainda outro dever do cidaddo para com o Estado-Uni&o que merece destaque neste
espaco. Trata-se do dever de servir & patrial48, ou dever de prestar o servico militar inicial,
popularmente chamado servico militar obrigatério (Cf. art. 143, CF/88). Nessa vertente,
entende-se que deveria estar presente o sentimento patriotico, 0 “sentimento de brasilidade”
em se envergar a farda de uma das trés Forcas Armadas para se preparar para a defesa da
patria. Entretanto, é por demais sabido que os jovens, com rarissimas exce¢fes, ndo sentem

qualquer orgulho em prestar o servico militar; ao contrario, este “dever civico” é encarado

147 0 dever fundamental de pagar impostos: é relevante esclarecer que o Estado e as organizagdes (Sociedades
Empreséarias) ndo sao titulares de direitos fundamentais, aqueles que foram objeto de tantas lutas do homem
contra o Estado e contra as classes dominantes em varias épocas. Assim, ao se referir a dever fundamental de
pagar impostos, quer-se dizer que este dever € fundamental no sentido de que o seu cumprimento pelo cidadao e
pelas organizacGes é que ir4 dotar o Estado, em sentido ‘lato’, das condi¢des necessarias a consecucao dos seus
objetivos e fins, ou seja, de mover a “mdquina estatal” em prol do bem-estar da coletividade. Nesse contexto, é
bom lembrar que os deveres fundamentais, em regra, se relacionam aos direitos (humanos) fundamentais e
somente em raros casos, a direitos do Estado ou de organizaces privadas (Nota do autor).

148 Os esclarecimentos da nota 118 valem também para o dever de servir a patria através da prestagcdo do
servigo militar obrigatdrio (art. 143, CF/88).
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simplesmente como um empecilho na vida de quase todos os jovens. No contraponto, é
também verdade que ao jovem que presta o servico militar obrigatorio, o chamado
conscritol49, ndo é conferido, em contrapartida, qualquer direito fundamental certo,
positivado na CF/88 ou na Lei n° 4.375, de 17 de agosto de 1964 (Lei do Servigo Militar —
LSM) ou em qualquer outra norma. Nesse caso, tem-se apenas um dever-dever ou um “dever
fundamental”.

Faz-se importante destacar que a mora para com as obrigages militares gera uma
série de percalcos na vida do cidaddo, traduzindo-se em prejuizos semelhantes ou até mais

gravosos que as punicdes impostas ao eleitor que ndo cumpre o dever-direito de votar.

149 conscrito: cidadao que foi recrutado para o servi¢o militar obrigatdrio.
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4 A INCIDENCIA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS NA DEFESA DOS DIREITOS
COLETIVOS

“Quando um dever parece por demais pesado, pode-se alivid-lo
cumprindo-o com maior escripulo” (GOETHE).

Ao iniciar este capitulo, entende-se relevante destacar alguns ensinamentos do jurista
Vicente de Paula Maciel Junior. Para ele, como “no plano do direito material esta
constitucionalmente prevista a forma de Estado Democratico de Direito como fundamento da
praxis das diversas situagfes juridicas, é igualmente importante que tenhamos a extensdo
desse principio ao modelo de processo vigente” no Brasil10,

Entretanto, Maciel Janior destaca que “as forcas dominantes nos processos de
definicdo de competéncias de poder e muitas vezes os proprios agentes politicos, vém
determinando a exclusdo dos individuos nos processos judiciais através da limitacdo da
legitimagéo para agir”1°1,

Para o autor em destaque, o sistema baseado nos direitos subjetivos acaba
privilegiando a defesa individual dos direitos e sdo raros 0s avangos ocorridos no ambito das
demandas contra agentes politicos ou quanto a legitimacdo para que concorrentemente 0s
sujeitos possam participar da correcdo sobre a deliberacdo de alguns atos de poderl>2,

Conforme assinala Vicente de Paula Maciel Janior, as a¢Ges coletivas evidenciam
temas que muitas vezes afetam um ndmero indeterminado de pessoas e inclusive o proprio
Estado. Nesse contexto, assevera o autor, “¢ inegavel que a demanda coletiva possui,
portanto, uma grande forca participativa, mesmo porque o seu resultado podera gerar
modificacfes e adequacOGes de atos de execucdo dos agentes politicos no exercicio de

competéncias de poder”153,

150 mMACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agdes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006, p. 119.

151 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acgles coletivas como agdes tematicas.
S8o Paulo: LTr, 2006, p. 119.

152 pmAcCIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como acdes tematicas.
Sé&o Paulo: LTr, 2006, p. 119.

153 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acgles coletivas como agdes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006, p. 119.
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Conforme Maciel Janior, esta situagdo “representa uma forma de controle

participativo e a acdo coletiva é uma forma de linguagem juridica adequada a colocagdo em

debate do discurso sobre questdes controvertidas na sociedade”194,
Para 0 autor em comento, como consequéncia e reacdo a essa forca participativa que
pode surgir dos direitos coletivos e difusos, bem como das ac6es coletivas para a tutela desses

direitos,

0s agentes politicos tendem a criar ou atribuir competéncias aos chamados 6rgaos
“intermediarios” (Ministério Publico, associagdes, Orgdos de Defesa do
Consumidor, Delegacias de Ordem Econdmica, ombudsman) e que em muitos casos
pertencem ao préprio governo. Sob o argumento de que com isso viabilizam a tutela
dos direitos, esses agentes politicos encaminham projetos de lei no sentido de
restringir a legitimagdo para agir somente a esses entes intermediarios, excluindo o
individuo da possibilidade de demandar para a tutela de outros interessados. Some-
se a isso que 0s argumentos utilizados para justificar essa posicdo sdo extraidos
exatamente do direito processual civil individual no sentido de afirmar inclusive que
a viabilidade da demanda coletiva estaria comprometida se a legitimagdo fosse
estendida a todos os individuos, porque ndo seria identificado 0 “sujeito” da acao.

Ao refletir sobre as acdes coletivas, Maciel Junior entende que por serem tais
demandas consideradas como ‘ferramenta’ “de participacdo, a0 mesmo tempo em que se
prop0s a solucionar os problemas do acesso a justica por uma massa de pessoas, revelou (sic.)
[revelaram] o receio de que esses participantes se fortalecessem demasiadamente, sem que
sobre eles pudesse haver algum controle”1%5,

Importante pontuar, neste passo, a tragica realidade descrita por Vicente de Paula
Maciel e que revela o desinteresse dos agentes politicos, em sentido lato, em “fortalecerem”
as acOes coletivas. Nesse sentido, o autor assevera que apesar de se tratar de uma “légica
compreensivel, mas perversa”, tanto 0s governantes quanto os legisladores utilizaram-se do
instituto processual “da legitimacdo para agir como um mecanismo limitador do acesso a
justica a todos os interessados difusos. Com isso somente teriam a possibilidade de ajuizar a
demanda coletiva algumas poucas entidades e desde que cumprissem certos requisitos pré-
estabelecidos na norma”1%6,

Nesse contexto, lembra o autor em referéncia que “O maior receio dos agentes

politicos é que a agdo coletiva adotada em um modelo participativo amplo pudesse no fundo

154 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acgles coletivas como agdes tematicas.
S8o Paulo: LTr, 2006, p. 119.

155 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agdes tematicas.
Sé&o Paulo: LTr, 2006, p. 121.

156 mACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das agdes coletivas: as a¢des coletivas como agdes tematicas.
S8o Paulo: LTr, 2006, p. 121.
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se transformar em um veiculo do controle difuso do ato administrativo e da lei em tese, a ser
exercido por qualquer interessado”157.

Diante das fundamentadas explicacGes feitas por Vicente de Paula Maciel Janior, ndo
é dificil compreender que as acfes coletivas no Brasil ainda ndo receberam a devida atengéo
por mero desinteresse politico. Diante desta constatacdo, faz-se mister lembrar que os direitos
coletivos foram consagrados como direitos fundamentais pela Magna Carta de 1988, inclusive
ocupando posi¢do de destaque no Capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos)
do Titulo Il, da mencionada Carta, reservado com exclusividade aos Direitos e Garantias
Fundamentais.

Dessa forma, vé-se que € dever fundamental do Estado, se traduzindo no elemento
nuclear da funcdo do Estado-Judiciario, criar e disponibilizar aos administrados as condi¢oes
necessarias — materiais, humanas e juridico-legais — que possibilitem a todos o (efetivo e ndo
limitado) direito de acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF/88). E através do exercicio deste
direito fundamental que o cidaddo defendera lesdo ou ameaca a direito coletivo ou individual.

Nesse cenario, o cumprimento dos deveres necessarios a concretizagcdo dos direitos
fundamentais, individuais e coletivos, esta tdo-somente na esfera do “poder publico”. Assim,
vé-se que cabe ao Estado, através de seu corpo legislativo, regulamentar os direitos
constitucionais que exigirem tal providéncia e criar leis e condi¢bes para que eles possam
realmente ser concretizados.

No exato contexto dos direitos fundamentais coletivosl®8, tem-se que varios deveres
do Estado devem ser cumpridos para que tais direitos possam ser efetivamente defendidos por
seus titulares. Nesse sentido, para se proteger os direitos coletivos em sentido lato, o Poder

Judiciario tem que estar devidamente preparado e em condic¢des de garantir as partes litigantes

157 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agdes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006, p. 121.

158 Na pesquisa relatada nesta dissertacdo s6 foram considerados os direitos coletivos segundo os termos
previstos/definidos no art. 81, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor —
CDC), como se segue, in verbis:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

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

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

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum
(BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Institui 0 Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). 1990b.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 18 de julho de 2014. Sem
paginacdo na Internet.).
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o direito fundamental ao devido processo legal coletivo e aos demais direitos processuais
constitucionais e infraconstitucionais aplicveis as acbes massificadas. Entretanto, é
consabido que no Brasil, até 0 momento, essa classe de direitos ainda vem sendo defendida de
forma deficiente e por deveras acanhada, haja vista a inexisténcia de lei processual que
efetivamente garanta aos administrados em geral a legitimidade ativa para agir em sede de
acoes coletivas.

Nesse cenario, o Pode Judiciario, através do exercicio da sua fungdo-dever, deve
garantir as partes o processo coletivo justo, onde realmente elas possam participar de todos 0s
atos e fases do processo; também neste processo, o direito fundamental ao contraditorio deve
ser nota marcante e essencial que a todos deve ser assegurado em plenitude. Dessa forma,
claro esta que o cumprimento dos deveres fundamentais processuais atribuidos ao Estado se
confundem com a prépria funcdo de dizer o Direito. Nesse contexto, tem-se que a funcéo
jurisdicional (do Estado) é, em verdade, mais um dos seus deveres para com 0 povo. Esta
funclo-dever fundamental é fator primordial e essencial a eficiente tutela dos direitos
coletivos ou de qualquer outra espécie de direito garantido ao povo pelo ordenamento
juridico.

Ainda neste contexto, importa destacar as explicacdes de Gilmar Mendes!®®, para
quem os direitos fundamentais se vinculam a concepcdo de que ao Estado incumbe, além da
ndo intervencado na esfera da liberdade pessoal dos individuos, a tarefa de colocar a disposicéo
da populacdo os meios materiais e implementar as condicdes faticas que possibilitem o efetivo
exercicio dos direitos fundamentais. Neste contexto, Gilmar Mendes afirma que os direitos
fundamentais, em Gltima analise, visam a prestacfes objetivas e “a garantia ndo apenas da
liberdade-autonomia perante o Estado, como também da liberdade por intermédio do Estado.
Tudo isto porque o individuo, em se tratando da conquista e manutencdo da sua liberdade,
depende em muito de uma postura ativa dos poderes publicos160.

Nesta vertente, enquanto direitos de defesa (“status libertatis” e “status negativus”),
0 autor em comento afirma que os direitos fundamentais se dirigem, em principio, a uma

posicdo de respeito e abstencdo por parte dos poderes publicos. Para Gilmar Mendes, 0s

159 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, 2004, p. 135-136. Disponivel em: <http://bibliotecadi
gital.inap.es/Datos/Publicaciones_Periodicas/AIB/8/AIB_008 131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p.
131-142.

160 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, 2004, p. 136. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.
inap.es/Datos/Publicaciones_Periodicas/AIB/8/AIB_008_131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p. 131-
142.
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direitos a prestacdes, que, de modo geral, e ressalvados os avangos registrados ao longo do
tempo, podem ser reconduzidos ao “status positivus”, “implicam uma postura ativa do
Estado”. Nesse sentido, o autor afirma que o Estado “se encontra obrigado a colocar a
disposicéo dos individuos prestacdes de natureza juridica e material161,

Ainda, conforme afirma Gilmar Mendes, “A concretizagdo dos direitos de garantias as
liberdades exige, ndo raras vezes, a edi¢do de atos legislativos, de modo que eventual inércia
do legislador pode configurar afronta a um dever constitucional de legislar162,

Ante ao exposto, vé-se, de pronto, que somente a partir do cumprimento dos deveres
fundamentais, notadamente por parte do Estado, é que os individuos terdo as condigdes
necessarias a efetiva realizacdo dos direitos fundamentais que lhes foram consagrados pela
Carta Magna vigente. Neste contexto se insere, por Obvio “a relevancia dos deveres
fundamentais na tutela dos direitos fundamentais coletivos” e dos direitos em sentido lato.

No que tange exclusivamente a protecdo dos direitos coletivos, tema do presente
capitulo, a pesquisa teve como foco central os deveres processuais fundamentais do Estado. E
verdade, como ja& se afirmou atras, que esses deveres fundamentais se confundem com a
funcéo jurisdicional do Estado, ou seja, com a sua obrigagdo constitucional de dizer o Direito
diante dos casos concretos que lhes sdo apresentados por qualquer pessoa. Isto porgque a
realidade social pétria revela que somente através da via judicial é que o Estado tende a
cumprir muitos de seus deveres. Portanto, os deveres fundamentais processuais estdo emersos
na fungdo jurisdicional do Estado, devendo ser materializados atraves do devido processual
legal, o “processo justo”.

E através do processo justo que se pode garantir justica ao cidaddo. Nesse passo, é
consabido que em regra, o Estado-Administracdo ndo cumpre com seus deveres fundamentais
de forma espontanea como deveria fazé-lo. Por isto, o exercicio do direito fundamental de
acdo acaba sendo a Unica via capaz de fazer esse Estado cumprir tais deveres; esta € uma triste
realidade brasileira; triste porque muitos sdo 0S que ndo conseguem acessar a justica: a
imensa maioria por ndo conhecer seus direitos, outros tantos por serem hipossuficientes e néo

receber assisténcia juridica integral e gratuita conforme preceitua a CF/88 (art. 5°, LXXIV).

161 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Anuério Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, 2004, p. 136. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.i
nap.es/Datos/Publicaciones_Periodicas/AIB/8/AIB_008_131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p. 131-
142,

162 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, 2004, p. 136. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.i

nap.es/Datos/Publicaciones_Periodicas/AIB/8/AIB_008_131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p. 131-
142.
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4.1 O devido processo legal como processo justo e a protecdo dos direitos massificados e
dos direitos em sentido lato

Ao se falar em “processo”, ¢ fundamental que se comece por explicar o que vem a ser
processo em direito. Entre os varios conceitos apresentados pelos doutrinadores, optou-se na
pesquisa ora relatada por entender o processo como sendo o procedimento em contraditorio.

Nesse sentido, a partir dos estudos de Oskar Von Biilow163, realizados em 1868, que
resultaram na Teoria dos pressupostos processuais e das exce¢des dilatdrias, passaram 0s
doutrinadores a ter nova concepgéo acerca do processo.

A partir de Bllow, percebeu-se “que ha, no processo, uma forca que motiva e justifica
a pratica dos atos do procedimento, interligando os sujeitos processuais. O processo, entdo,
pode ser encarado pelo aspecto dos atos que lhe d&o corpo e das relagBes entre eles e
igualmente pelo aspecto das relacdes entre os seus sujeitos”164,

Conforme explicam Candido Dinamarco, Ada Pellegrini e Aratjo Cintra, “o
procedimento é apenas 0 meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e termina o
processo; é a manifestacio extrinseca deste, a sua realidade fenomenoldgica perceptivel165,

Para os autores em referéncia, “A nogdo de processo é essencialmente teleoldgical66
porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio do poder (no caso, o poder
jurisdicional). A nog¢do de procedimento é puramente formal, ndo passando da coordenacao de

atos que se sucedem167” Ante esta situag&o, os mencionados doutrinadores pétrios concluem

163 Oskar Von Biilow foi um jurista alemdo e um dos maiores especialistas em direito processual civil de sua
época; foi professor associado da Universidade. Biilow nasceu em 11 de setembro de 1837 em Wroclaw e
morreu em 19 de novembro de 1907, em Heidelberg. Estudou direito em Berlin, Heidelberg e Breslau, tendo
obtido seu doutorado em 1859, com o trabalho praejudicialibus formulis. Habilitou-se em 1863 com o trabalho
praejudicialibus exceptionibus e tornou-se professor da Universidade de Giessen em 1865, vindo a lecionar
Direito Romano e Direito Civil. Em 1872 foi para Tlbingen e em 1885 tornou-se professor da Universidade de
Leipzig. Aposentou-se prematuramente em 1892 aos 55 anos, devido a problemas cardiacos, mas continuou
dedicando-se aos estudos, publicando varias obras de relevo (KHALED JR, Salah H. Oskar Von Biilow e a
difusdo das idéias de relacdo juridica e pressupostos processuais. 2010. Pandptica, ano 4 nimero 20, novembro
2010-margo 2011, p. 19-41. Disponivel em: <http://www.panoptica.org/seer/index.php/op/article/viewFile/18/
15>. Acesso em: 05 de outubro de 2014, p. 25.).

164 CINTRA, Antbnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009, p. 297.

165 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009, p. 297.

166 Teleologica: relativa a teleologia; diz-se de argumento, conhecimento ou explicacdo que relaciona um fato
com sua causa final (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionério Aurélio da lingua portuguesa.
Informatizado. Correspondente a 3. ed., 1. imp. da Editora Positivo, rev. e atual. do Aurélio Século XXI, o
Dicionario da Lingua Portuguesa. Curitiba: Ed. Positivo, 2004, sem pagina¢do — em CD).

167 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009, p. 297.
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“que o procedimento (aspecto formal do processo) € o meio pelo qual a lei estampa os atos e

formulas da ordem legal do processo”168,

Pode-se dizer que 0 processo € o instrumento, a “ferramenta” com a qual o Estado-Juiz
exerce a funcdo jurisdicional a cargo do Estado, funcao esta que visa a dirimir os conflitos e a
realizar a justica pela via judicial.

Conforme ensina Elio Fazzalari, “O ‘processo’ é uma estrutura na qual se
desenvolvem, segundo o ordenamento estatal, numerosas atividades de direito puablico
(principalmente deveres fundamentais do Estado, mas ndo somente) e algumas atividades de
direito privado”169,

Sob esta Gtica, tem-se que o processo “E, por definicdo, o instrumento através do qual

a jurisdicio opera (instrumento para a positivacio do poder)”170; procedimento, por sua vez,
“¢ 0 mero aspecto formal do processo, ndo se confundindo conceitualmente com este; em um

sO processo pode haver mais de um procedimento (p. ex.: procedimentos em primeiro e

segundo graus)”171,

De toda a sorte, é fundamental destacar que ndo ha como se entender 0 que é processo

em Direito sem se compreender o que é procedimento. Nesse rumo, destacam-se as seguintes

explicaces de Aroldo Plinio Gongalvesl?2:

Pelo critério 16gico, as caracteristicas do procedimento e do processo ndo devem ser
investigadas em razdo de elementos finalisticos, mas devem ser buscadas dentro do
préprio sistema juridico que os disciplina. E o sistema normativo revela que, antes
que “distincdo”, ha entre eles uma relacdo de inclusdo, porque 0 processo € uma
espécie do género procedimento, e, se pode ser dele separado é por uma diferenca
especifica, uma propriedade que possui e que o torna, entdo, distinto, na mesma
escala em que pode haver distingdo entre género e espécie. A diferenga especifica
entre o procedimento em geral, que pode ou ndo se desenvolver como processo, € 0
procedimento que é processo, é a presenga neste do elemento que o especifica: o
contraditorio. O processo é um procedimento, mas nao qualquer procedimento; é o
procedimento de que participam aqueles que sao interessados no ato final, de carater
imperativo, por ele preparado, mas ndo apenas participam; participam de uma forma
especial, em contraditério entre eles, porque seus interesses em relagdo ao ato final
S80 0postos.

168 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009, p. 297.

169 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. (do original: Instituzioni di dirito processuale).
Campinas: Bookseller, 2006, p. 27.

170 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009, p. 297.

1 CINTRA, Antbnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009, p. 298.

172 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 68.
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Note-se que as explicagdes citadas atrds tém por base a teoria de Elio Fazzalari, que ao
estudar o0 processo e o procedimento, concebeu o primeiro como sendo o procedimento
realizado em contraditorio.

O italiano Elio Fazzalari (1924-2010), pensador e doutrinador do Direito, foi um dos
tedricos que melhor identificou o processo, atentando-se para a existéncia de uma modalidade
especial de procedimento. Essa modalidade especial se caracteriza pela circunstancia de que
aos destinatarios do ato final da sequéncia sdo asseguradas possibilidades simétricas e
equilibradas de participarem, influenciando o préprio conteudo do ato final. S&o essas
possibilidades — denominadas por Fazzallari de contraditério — que conferem uma estrutura
dialética ao procedimento, e é esta estrutura que se traduz no procedimentol73,

Segundo informa Fazzalari, “o ‘processo’ ¢ um procedimento do qual participam (sdo
habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver
efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas
atividades”174,

Retornando ao tema principal da pesquisa em relato, ndo se pode olvidar a relevancia
da funcdo do Judiciario no &mbito do cumprimento dos deveres fundamentais. No contexto
desta afirmacdo, destaca-se que é funcdo-dever do Estado, sob a responsabilidade do Poder
Judiciario, garantir o acesso de todos a justica, conforme prescreve a CF/88 e cumprir 0s
deveres fundamentais que lhe couber, de forma a garantir a realizacdo do devido processo
legal — 0 processo justo. Em verdade, o dever do Estado de dizer o direito diante do caso
concreto que lhe é apresentado, como ja se afirmou antes, é a esséncia da funcéo jurisdicional
do Estado, constitucionalmente atribuida ao Judiciario, se traduzindo, portanto, em dever-
funcéo do Estado-Judiciéario.

E somente a partir do cumprimento dos deveres fundamentais processuais que o0
cidaddo poderd exercer em plenitude o seu direito fundamental de acesso a justica, ai
consideradas todas as formas de se provocar o Estado-Juiz para dizer o Direito diante de
determinado caso concreto para se defender, de forma individual ou coletiva, qualquer direito
violado ou ameacado de o ser. Nesse contexto, importante destacar que o Estado-Judiciario
tem o dever fundamental de exercer a func¢ao jurisdicional a cargo do Estado, sempre que for

provocacao por pessoa interessada, e, por conseguinte, deverd examinar criteriosamente o

173 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. (do original: Instituzioni di dirito processuale).
Campinas: Bookseller, 2006, p. 119.

174 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. (do original: Instituzioni di dirito processuale).
Campinas: Bookseller, 2006, p. 118-119.
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caso concreto com o fito de se realizar a justica, dando a cada um o que lhe pertence. Nesse
sentido, uma vez condenado por sentenca transitada em julgado, o Judici&rio impora ao
Estado — em sentido lato — através de sentenca ou acorddo, que cumpra o seu dever, ou seja,
que garanta a fruicdo do direito violado em razédo de sua inércia. Vé-se, portanto, nesta esteira,
que o Estado-Judiciario é a Unica via que o cidaddo dispde para fazer o Estado (em sentido
lato) fazer ou ndo fazer algo em prol da efetiva concretizagdo de grande gama de direitos,
fundamentais (ou ndo) que Ihes foram consagrados constitucional e infraconstitucionalmente.

Somente assim € que as partes litigantes terdo como fruir o direito processual
fundamental ao devido processo legal e os demais direitos processuais constitucionais e
infraconstitucionais pertinentes e imprescindiveis ao exercicio do direito (fundamental) de
acao ou de acesso a justica. Somente desse jeito € que as partes poderdo participar, livre e
amplamente, de todos os atos e fases do processo para a efetiva defesa de seus direitos,
individuais e/ou coletivos.

O magistrado € o agente puablico responsavel pelo cumprimento da funcdo
jurisdicional do Estado, cabendo-lhe a conducdo do processo com maestria, com a estrita
observancia da competéncia constitucional e legal que Ihe é conferida para examinar o caso
concreto e assegurar a realizacao de justica as partes.

Nesse contexto, 0 magistrado deve sempre buscar a justica, dando a cada um o que lhe
pertence, assegurando as partes litigantes todos os direitos fundamentais constitucionais
processuais, tanto nas acbes individuais quanto nas acdes coletivas. O processo justo,
representado pela garantia constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/88) e dos
seus consectarios, deve ser meta primordial e inarredavel do Poder Judiciario, sendo certo que
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Conforme ensinam Antdnio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco, o direito-principio processual ao devido processo legal engloba-
se, modernamente, “o direito do procedimento adequado: ndo s6 deve o procedimento ser

conduzido sob o palio do contraditdrio [...], como também ha de ser aderente a realidade
social e consentdneo com a relagio de direito material controvertida”17®,

Ainda nesse sentido, informam os autores em referéncial’®:

175 CINTRA, Antbnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009, p. 88.

176 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009, p. 90.
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[...], pode-se afirmar que a garantia do acesso a justica, consagrando no plano
constitucional o proprio direito de acdo (como direito a prestacao jurisdicional) e o
direito de defesa (direito a adequada resisténcia as pretensdes adversarias), tem
como contelido o direito ao processo, com as garantias do devido processo legal. Por
direito ao processo ndo se pode entender a simples ordenacdo de atos, através de um
procedimento qualquer. O procedimento ha de realizar-se em contraditério,
cercando-se de todas as garantias necessarias para que as partes possam sustentar
suas razdes, produzir provas, influir sobre a formacdo do convencimento do juiz. E
mais: para que esse procedimento, garantido pelo devido processo legal, legitime o
exercicio da fungdo jurisdicional.

Os autores em relevo assinalam também que com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 5 de outubro de 1988, a justica penal e a civil passaram a
ser informadas por dois “grandes principios constitucionais™: o acesso a jurisdi¢céo e o devido
processo legal. Destes dois principios se irradiam os demais principios informadores do
processo, tudo como forma de se garantir aos litigantes o direito a ordem juridica justal’?.

Importante destacar, também, que a CF/88 estabeleceu no seu art. 5°, § 2° que 0s
direitos e garantias nela expressos “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. Assim, claro estd que o rol de direitos processuais proclamados na Carta
Magna ndo é exaustivo, podendo e devendo ser este ampliado em face da necessidade exigida
pela sociedade.

N&o pairam duvidas de que para o devido esclarecimento do litigio é necessario e
indispensavel que sejam ouvidas as partes que lutam pelo direito no processo, que sejam
analisadas e sopesadas as suas alegacdes, as provas que produzirem e tudo o mais que
levarem aos autos. Se assim ndo ocorrer, impossivel se falar que o principio do devido
processo legal foi respeitado ou observado, e muito menos, ainda, que houve um processo
justo.

Durante a pesquisa ora relatada se descortinou o entendimento doutrinario existente ha
muito na doutrina alienigena em torno do processo justo, sendo certo que este processo é o
que a Constituicdo do Brasil de 1988, em seu art. 5°, LIV, nomeou como devido processo
legal. Esse processo € aquele em que os direitos processuais constitucionais e
infraconstitucionais consagrados as partes litigantes sdo realmente garantidos e respeitados.
Desse jeito, conclui-se, por 6bvio, que o processo justo é o processo onde as partes tém o

direito de ampla participagdo nos seus atos e em todas as suas fases. Ante esta afirmagéo,

177 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2009, p. 90.
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infere-se que as partes sdo fundamentais a construcdo do provimento pelo magistrado, seja na
defesa individual ou na defesa coletiva de seus direitos.
Ao discorrer sobre o tema em discurso, Humberto Theodoro Janiorl”8 assim se

manifestou:

O processo do Estado Democratico de Direito contemporaneo ndo se resume a
regular o acesso a justica, em sentido formal. Sua missdo, na ordem dos direitos
fundamentais, é proporcionar a todos uma tutela procedimental e substancial justa,
adequada e efetiva. Dai falar-se, modernamente, em garantia de um processo justo,
de preferéncia a garantia de um devido processo legal.

Nesse cenario, considerando a forma como o Estado Democratico de Direito foi
desenhado ap6s a Segunda Grande Guerra, € preciso que 0 processo seja Vvisto e analisado sob
novas perspectivas. Assim, importa destacar, em primeiro plano, a essencial posi¢cdo que 0
processo deve ocupar na estrutura dos direitos e das garantias constitucionais, pois desses
direitos é que se extrai o “modelo constitucional do processo”17.

Diante do entendimento acima, Humberto Theodoro Junior e Dierle Jose Coelho
Nunes concebem 0 processo justo como o “conjunto de principios e regras constitucionais que
garantem a legitimidade e a eficiéncia da aplicagio da tutela”180,

Dessa maneira, pode-se inferir que 0 processo justo tem como contraponto 0 processo
inquisitivo, onde o juiz atua livremente e calcado tdo-somente em sua vontade, onde as partes
ndo se confere quaisquer direitos processuais constitucionais e/ou infraconstitucionais. Assim,
as partes, por certo, acabardo “vitimas” do livre arbitrio do julgador/inquisidor e ndo havera

um “minimo de justiga” no provimento final exarado.

178 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010, p. 65. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01
de julho de 2014.

179 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, p. 107-141, 2009, p. 108 apud THEODORO
JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica
e Teoria do Direito (RECHTD), Sdo Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho 2010, p. 86. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHT D/article/view/4776>. Acesso em: 01 de julho de 2014.

180 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, p. 107-141, 2009, p. 108 apud THEODORO
JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica
e Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho 2010, p. 65. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01 de julho de 2014.
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Ainda no &mbito do processo justo, André Luiz Borges Nettol8! afirma o seguinte:

Duas s8o as facetas do devido processo legal, a adjetiva (que garante aos cidadaos
um processo justo e que se configura como um direito negativo, porque o conceito
dele extraido apenas limita a conduta do governo quando este atua no sentido de
restringir a vida, a liberdade ou o patrimdnio dos cidaddos) e a substantiva (que,
mediante autorizacdo da Constitui¢do, indica a existéncia de competéncia a ser
exercida pelo Judiciario, no sentido de poder afastar a aplicabilidade de leis ou de
atos governamentais na hipotese de os mesmos serem arbitrarios, tudo como forma
de limitar a conduta daqueles agentes publicos).

Para Humberto Theodoro Junior, Jurisdicdo e processo “sdo dois institutos
indissociaveis. O direito a jurisdicdo €, também, o direito de processo, como meio
indispensavel a realizagdo da justica”182, Desta forma, segundo o autor, “A Constitui¢do, em
seu artigo 5°, inc. XXXV, por isso, quando garante o acesso a jurisdi¢do, assegura aos
cidad&os, necessariamente, o direito ao processo como uma das garantias individuais”183,

O autor em referéncia assevera que “A justa composi¢do da lide so6 pode ser alcangada
quando prestada a tutela jurisdicional dentro das normas processuais tragadas pelo Direito
Processual Civil, das quais ndo é dado ao Estado declinar perante nenhuma causa
(Constitui¢do Federal (CF), art. 5°, incs. LIV e LV)184,

Para Theodoro Junior, as normas do direito processual consagram de forma prética os
principios informadores do processo moderno. S0 esses principios que propiciam as partes

litigantes a ampla defesa de seus direitos. O juiz, por sua vez, encontra nos principios os

181 BORGES NETTO, André Luiz. A razoabilidade constitucional (o principio do devido processo legal
substantivo aplicado a casos concretos). Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 41, 1° de maio de 2000. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/820>. Acesso em: 03 de julho de 2014. Sem paginacdo na Internet.

182 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, p. 107-141, 2009, p. 108 apud THEODORO
JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica
e Teoria do Direito (RECHTD), Sdo Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho 2010, p. 66. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHT D/article/view/4776>. Acesso em: 01 de julho de 2014.

183 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, p. 107-141, 2009, p. 108 apud THEODORO
JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica
e Teoria do Direito (RECHTD), Sdo Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho 2010, p. 66. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01 de julho de 2014.

184 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, p. 107-141, 2009, p. 108 apud THEODORO
JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica
e Teoria do Direito (RECHTD), Sao Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho 2010, p. 65. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01 de julho de 2014.
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instrumentos necessarios para chegar a verdade real, sem que para isso tenha que lesar direitos
individuais dos litigantes185,

Conforme afirma Theodoro Junior, “a garantia do devido processo legal, porém, nao
se exaure na observincia das formas da lei para a tramitacdo das causas em juizo”186,
Ressalta o0 autor que o devido processo legal abrange outros principios fundamentais
informadores do processo, a exemplo do juiz natural e do juiz competente (art. 5°, XXXVII e
LI, CF/88, respectivamente), a garantia de acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF/88), o
principio do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF/88), além de a Constitui¢do
determinar que todas as decisdes do judiciario deverdo ser devidamente fundamentadas (art.
93, IX, CF/88)187,

O autor em destaque ressalta, também, que a Constituicdo Federal de 1988, com a
Emenda Constitucional n°® 45, de 08 de dezembro de 2004, teve o seu art. 5° acrescido do
inciso LXXVIII, que proclama que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacio”188,

Para Humberto Theodoro, no contexto do comprometimento com o “justo”, com a

“corre¢do”, com a “efetividade” e a “presteza” da prestacio jurisdicionall89,

o due process of law [devido processo legal] realiza, entre outras, a funcdo de um
superprincipio, coordenando e delimitando todos os demais principios que informam
tanto o processo como o procedimento. Inspira e torna realizavel a

185 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S&o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010, p. 66. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHT D/article/view/4776>. Acesso em: 01
de julho de 2014.

186 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S0 Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010, p. 66. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01
de julho de 2014.

187 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010, p. 66. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01
de julho de 2014.

188 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010, p. 66. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01
de julho de 2014.

189 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensio que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, p. 107-141, 2009, p. 108 apud THEODORO
JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica
e Teoria do Direito (RECHTD), Sdo Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho 2010, p. 66. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01 de julho de 2014.
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proporcionalidade e razoabilidade que deve prevalecer na vigéncia e harmonizagdo
de todos os principios do direito processual de nosso tempo.

No processo justo, para efeito de efetivacdo do principio do devido processo legal,
Humberto Theodoro Junior destaca que “ndo se pode aceitar qualquer processo que se limite a

ser regular no plano formal”. Nesse prisma, o autor cita o conceito de “justo” escrito por

Nicold Trocker190:

[Processo justo] é o processo que se desenvolve respeitando os parametros fixados
pelas normas constitucionais e pelos valores consagrados pela coletividade. E tal € o
processo que se desenvolve perante um juiz imparcial, em contraditorio entre todos
os interessados, em tempo razoavel, como a proposito estabelece o art. 111 da
Constituicao [italiana].

E relevante destacar também as seguintes pontuagdes sobre o processo justo191:

H4, de tal sorte, um aspecto procedimental do devido processo legal, que impde a
fiel observancia do contraditério e da ampla defesa, decorréncia obrigatéria da
garantia constitucional do principio da igualdade; e h& também um aspecto
substancial, segundo o qual a vontade concretizada pelo provimento jurisdicional
tera de fazer prevalecer, sempre, a supremacia das normas, dos principios e dos
valores constitucionais.

Conforme afianca Theodoro Junior, o devido processo legal ndo pode ser “visto como
simples procedimento desenvolvido em juizo. Seu papel é o de atuar sobre 0os mecanismos

procedimentais, de modo a preparar e proporcionar um provimento jurisdicional compativel

com a supremacia da Constituigdo e a garantia de efetividade dos direitos fundamentais”192,

190 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010, p. 66-67. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em:
01 de julho de 2014.

191 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010, p, 67. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01
de julho de 2014.

192 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010, p. 67. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01
de julho de 2014.
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4.2 O contraditorio e ampla defesa e a efetiva participacdo das partes no processo como
dever-fun¢do do Estado

O direito processual (fundamental) ao devido processo legal, explicado antes, é o
principio maior a informar o processo. Dele decorrem outros tantos principios,
constitucionais processuais e legais. Varios desses outros principios processuais estdo também
consagrados como direitos fundamentais na CF/88, como ocorre com o contraditorio e a
ampla defesa.

Conforme se depreende do Dicionario da Lingua Portuguesa, de Aurélio Buarque de
Holanda Ferreira, contraditorio significa aquilo “em que ha, ou que encerra contradi¢&o;
oposto” ou “que incorre em contradi¢do ou contradigdes”193.

Como jé foi dito antes, o direito fundamental ao contraditdrio esta positivado no art.
5% LV, da CF/88 e proclama que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

As explicacdes doutrinarias sobre o direito-principio processual ao contraditorio séo
feitas amplamente por processualistas e constitucionalistas brasileiros e estrangeiros, néo
pairando davida sobre a sua essencialidade no devido processo legal e, por conseguinte, na
realizacdo da justical®4, finalidade precipua do processo justo.

Assim, o contraditorio € um direito (fundamental) processual consagrado as partes que
se digladiam em busca de justica no processo, tanto na esfera judicial quanto na esfera
administrativa, seja de forma individual ou de forma coletiva.

De uma maneira mais singela, pode-se afirmar que o direito ao contraditorio garante as
partes litigantes conhecer tudo o que é levado aos autos, se constituindo, assim, numa forma
de se “proibir” que autor ou réu seja surpreendido por uma prova ou por qualquer outro
elemento juntado aos autos “as ocultas” por qualquer deles ou mesmo pelo Juiz e/ou pelo
Representante do Ministério Publico.

Dessa forma, se 0 Juiz ndo observar e garantir as partes o direito ao contraditorio e a

ampla defesa, bem como os demais principios consectarios do processo justo (devido

193 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. Informatizado.
Correspondente & 3. ed., 1. imp. da Editora Positivo, rev. e atual. do Aurélio Século XXI, o Dicionério da Lingua
Portuguesa. Curitiba: Ed. Positivo, 2004. Sem paginacdo (em CD).

194 Refere-se aqui a justica fruto dos julgamentos perante os tribunais; a justica processual, possivel e passivel
de ser atingida ou realizada e ndo a justica concebida/idealizada pelos filésofos. Em verdade, a justica idealizada
e concebida pelos estudiosos da Filosofia desde had muito, ndo é atingivel ou realizavel no mundo dos homens.
Ela nunca foi e/ou sera realizada em plenitude, sendo, portanto, inatingivel no cotidiano daqueles que a buscam
incansavelmente no mundo dos homens (Nota do Autor).
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processo legal consagrado no art. 5° LIV, CF/88), o processo nao sera “devido” e muito
menos “legal” efou “justo”; nesse caso o processo serd ilegal, arbitrario e, fatalmente,
injusto.

Como dito antes, o devido processo legal consagrado na Carta Politica Brasileira de
1988 ¢ o processo tido pela doutrina como processo justo, aquele que deve ser realizado em
estrita observancia as normas processuais constitucionais e infraconstitucionais vigentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Nesse contexto, destaca-se, mais uma vez, que para 0 processo ser realmente justo ele
deve ter como trago essencial e inarredavel a ampla participacdo das partes em todos 0s seus
atos. Diante desta assertiva, o direito ao contraditério e ampla defesa se mostra como liame
essencial para se concretizar esta ampla participacdo das partes no processo.

Ao destacar a importancia do contraditério no @mbito processual, Nelson Nery Junior

faz as seguintes pontuagdesl9®:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestacdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligacdo com o da
igualdade das partes e o do direito de agdo, pois o texto constitucional, ao garantir
aos litigantes o contraditdrio e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de
acdo, quanto o direito de defesa sdo manifestagdo do principio do contraditdrio.

Das informacdes de Nelson Nery Junior subentende-se que a isonomia entre as partes
litigantes no processo, ou seja, a igualdade dos litigantes perante a lei, constitucionalmente
assegurada, deve ser sempre respeitada no processo. A isonomia das partes jamais pode ser
postergada ou “esquecida” pelo julgador, aquele que tem de ser um juiz imparcial, cénscio do
seu papel no exercicio da funcdo-dever constitucional, legal e moral de dizer o Direito.

O juiz imparcial tem por dever dirigir o processo em busca da realizacdo da justica,
fundamento maior da funcdo jurisdicional sob sua responsabilidade e do Estado Democréatico
de Direito. Nesse passo, destaca-se que o cumprimento dos mandamentos constitucionais e
legais € traco essencial do Estado Democratico de Direito.

E a partir da nova forma como vem sendo considerado o sistema processual patrio que
0 principio constitucional do contraditério passou a ter elevada expressdo. Assim, 0 processo

“garante uma simetria de posic¢Oes subjetivas, além de assegurar aos participantes do processo

195 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicio federal. 2. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1995, p. 122.
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a possibilidade de dialogar e de exercitar um conjunto de controles, de reacGes e de escolhas
dentro desta estrutura”196.

Nessa vertente, ha de se ressaltar que j& faz tempo que a doutrina detectou a
impossibilidade de o contraditério ser analisado apenas como simples “garantia formal de
bilateralidade da audiéncia”. Em verdade, o contraditorio deve ser considerado “como uma
possibilidade de influéncia (Einwirkungsmdglichkeit!®7) sobre o desenvolvimento do
processo e sobre a formagdo de decisdes racionais, com inexistentes ou reduzidas
possibilidades de surpresa”198,

H& também que se destacar, neste ponto, a atual concepcdo do contraditério que
significa que ndo se pode mais acreditar que este direito/principio processual possibilite tdo-
somente o “dizer e contradizer formal entre as partes, sem que isso gere uma efetiva
ressonancia (contribuicdo) para a fundamentacdo do provimento, ou seja, afastando a ideia de
que a participacao das partes no processo possa ser meramente ficticia, ou apenas aparente, e
mesmo desnecessaria no plano substancial”199,

Segundo informa Aroldo Plinio Gongalves, tendo-se por base os estudos de Elio
Fazzalari sobre 0 processo, este s6 “comegara a se caracterizar como uma ‘espécie’ do
‘género’ procedimento, pela participacdo na atividade de preparacdo do provimento, dos
‘interessados’, juntamente com o autor do proprio provimento”290,

Nesse sentido, Elio Fazzalari destaca a figura dos “interessados” no processo, assim se

manifestando201;

Frequentemente, em algumas &reas principalmente, o ordenamento exige que sejam
protagonistas do ato que esta sendo preparado 0s sujeitos em cuja esfera juridica o
ato é destinado a desenvolver eficacia, em contraditorio entre eles (referimo-nos aos

196 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dinadmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01 de
julho de 2014, p. 65.

197 Expressdo alema que em portugués significa também “op¢do de agdo”.

198 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dinamico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01 de
julho de 2014, p. 65.

199 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimenséo que urge reconhecer ao
contraditério no direito brasileiro: sua aplicagio como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, p. 107-141, 2009, p. 109.

200 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 112.

201 FAZZALARI, Elio. Instituicbes de direito processual. (do original: Instituzioni di dirito processuale).
Campinas: Bookseller, 2006, p. 32.
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sujeitos que, se vai ser emanada pelo juiz uma sentenca civil de condenacdo, serdo,
respectivamente, o condenado e o beneficiario da condenacao), além da participagédo
dos autores, aqueles que vao editar o ato final. Metaforicamente, cada um desses
sujeitos pode auto-indicar-se como “interessado” em relacdo ao ato final, exatamente
em razdo dos efeitos — favoraveis ou prejudiciais — que tais atos desenvolverdo sobre
eles, e por isso sdo habilitados a “dizer e contradizer” durante a preparacdo daquele
ato (com o fim de promové-lo ou de impedi-lo).

O processualista em referéncia destaca mais sobre a participagdo desses “interessados”

nas atividades preparatorias que conduzem aos pressupostos do provimento, assinalando o

seguinte202;

Se, numa primeira abordagem, indicamos como “provimentos” 0S atos com 0S quais
0s 6rgdos do Estado (os 6rgdos que legislam, os que governam em sentido lato, 0s
que fazem justica, e assim por diante) emanam, cada um no ambito da propria
competéncia, disposi¢des imperativas, e como “procedimento” a sequéncia de
atividades que precede o provimento, o prepara e é concluida com ele; se acolhemos
essas primeiras sumarias nogdes, estamos em condi¢des de constatar que, em regra,
0 provimento de um 6rgdo do Estado constitui, justamente, a conclusdo de um
procedimento, o ato-final do mesmo: no sentido que a lei ndo reconhece ao
provimento validade e/ou eficécia, se ele ndo foi, entre outras coisas, precedido da
série de atividades preparatdrias pela propria lei estabelecida.

Se, pois, no procedimento de formacgdo do provimento, ou seja, se nas atividades
preparatérias por meio das quais se realizam os pressupostos do provimento, séo
chamados a participar, em uma ou mais fases, os “interessados”, em contraditorio,
colhemos a esséncia do “processo”: que é, exatamente, um procedimento ao qual,
além do autor do ato final, participam, em contraditorio entre si, os “interessados”,
isto e, os destinatarios dos efeitos de tal ato.

Como foi explicado antes, o contraditrio tem como caracteristica basica a (ampla)
participacdo das partes nos atos e fases do processo, sendo certo que este direito-principio se
relaciona intimamente com o direito-principio da ampla defesa. Eis que o contraditorio é a
“via” que propicia as partes a realizagao da ampla defesa. Sendo assim, pode-se afirmar que
sem o efetivo exercicio do contraditério é impossivel de se realizar uma ampla defesa, pois
ndo ha como se defender de algo que ndo foi revelado ou dado a conhecer a quaisquer das
partes, para, caso queiram, aprecia-lo, contraria-lo, contradizé-lo ou impugna-lo. Desse
entendimento conclui-se que a “ampla defesa” sera inviabilizada se nao for possivel o
exercicio do contraditorio, sendo verdade que esta situacdo implicara em nulidade do feito por

absoluto cerceamento de defesa.

202 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. (do original: Instituzioni di dirito processuale).
Campinas: Bookseller, 2006, p. 32-33.
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O constitucionalista Celso Ribeiro de Bastos tem posicionamento semelhante ao

descrito no paragrafo anterior, e assim se expressa203:

O contraditorio, por sua vez, se insere dentro da ampla defesa. Quase que com ela se
confunde integralmente na medida em que uma defesa hoje em dia ndo pode ser
sendo contraditoria. O contraditdrio é, pois a exteriorizagdo da propria defesa. A
todo ato produzido cabera igual direito da outra parte de opor-lhe ou de dar-lhe a
versdo que Ihe convenha, ou ainda de fornecer uma interpretacao juridica diversa
daquela feita pelo autor.

Dai o carater dialético do processo que caminha através de contradicBes a serem
finalmente superadas pela atividade sintetizadora do juiz.

E por isto que o contraditrio ndo se pode limitar ao oferecimento de oportunidade
para producéo de provas.

Diante do exposto, vislumbra-se a estreita relagdo existente entre os dois direitos
fundamentais-principios processuais — contraditorio e ampla defesa: a ampla defesa s6 seré
licita, valida, passivel e possivel de ser realizada quando for respeitado o direito ao
contraditério; ndo ha outra forma de se realizar efetivamente a ampla defesa sendo pela via do
contraditério. Isto significa dizer que ao Autor deve ser garantido o direito de conhecer e se
manifestar acerca de tudo o que o Réu levar aos autos para formular sua (ampla) defesa. De
igual forma, deve ser também assegurado ao Autor o direito a réplica, representada no
processo civil patrio pelo direito de impugnacéo da defesa do Réu.

Entretanto, o contraditério ndo se resume as duas situacdes supra. Vai para além delas.
Além da defesa do Réu e do direito do Autor de impugna-la, é também direito do primeiro
conhecer e “dizer” o que lhe convier acerca de tudo o mais que o Autor juntar aos autos,
devendo isto ocorrer numa “via de mao dupla”, ou seja, de forma reciproca.

Ao explicar sobre o tema em apreco, Aroldo Plinio Goncalves afirma que o
contraditério ndo é um novel direito. O autor destaca que o jurista alemdo, Rudolf Von
Ihering (1818-1892), deixou muitos escritos a respeito da administracdo da justica, onde a
primeira exigéncia é a da ‘“justica no processo”. Assim, para lhering, a justica é interna e
intrinseca a “organizagdo do processo” e deve estar voltada para o processo. Desta
afirmacéo, vé-se que Von lhering entende que a justi¢a, no processo, € a primeira e unica
exigéncia essencial, perante a qual, todas as demais exigéncias sdo secundarias204 e devem se

curvar.

203 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 266.

204 IHERING, Rudolf Von. A evolucéo do Direito. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1956, p. 307 apud
GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
119.
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Interessante pontuar, também, que lhering entende que a relacdo entre as partes deve
se caracterizar pela igualdade juridica. Nesse sentido, 0 autor assinala que “devem [as partes]
combater-se com armas iguais e devem-lhes ser distribuidas com igualdade a sombra e a
luz205,

Trazendo as afirmacBes de Von lhering para a atualidade, entende-se que ele se
referiu, por certo, ao direito-principio do contraditério, direito esse que deve ser conferido
amplamente as partes que lutam pelo Direito em qualquer processo.

Reforcando o entendimento acima, pode-se afirmar que somente através do efetivo
exercicio do contraditdrio é que se podera “combater com armas iguais” €, por conseguinte,
se tornar viavel e possivel a realizacdo da “justica no processo e com o processo”.

Ainda em seus ensinamentos sobre o principio do contraditério, Aroldo Plinio
Gongcalves assevera que o conceito desse direito-principio processual € bem atual e ainda nao
foi totalmente assimilado, “embora seu principio fundamental, ‘audiatur (...) et altera pars’
[ouca-se também a outra parte], ‘audita altera parte’ [com audi¢cdo da outra parte], ‘audi
alteram partem’ [ouca a outra parte], seja bastante difundido e presente na Teoria Geral do
Direito com a conotagdo bastante aproximada da que lhe seria dada pelo Direito Processual
Civil [...]"206,

Continuando com suas explicacdes, Plinio Goncalves se refere a Pierre Pescatore, para
quem a expressao latina “audiatur (...) et altera pars”, quer dizer que “uma decisdo ndo pode
adquirir a autoridade da coisa julgada para quem ndo participou do debate judiciario, que o
contraditério possibilita o melhor esclarecimento do juiz, e que, entretanto, significa,
sobretudo, a possibilidade que a parte deve ter de se fazer ouvir.207”

Para Aroldo Plinio Goncalves, a explanacdo feita antes pode ser aceita como uma
aproximacdo do conceito atual de contraditorio, sendo certo que este direito fundamental
processual “exige mais do que a audiéncia da parte, mais do que o direito das partes de se
fazerem ouvir. Hoje, seu conceito evoluiu para o de garantia de participacdo das partes, no

sentido em que ja falava VVon lhering, em simétrica paridade de armas, no sentido de justica

205 IHERING, Rudolf Von. A evolucéo do Direito. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1956, p. 307 apud
GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
119.

206 IHERING, Rudolf Von. A evolucdo do Direito. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1956 p. 307 apud
GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
119.

207 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 119-120.
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interna no processo, de justica no processo [...]”. Mesmo assim, tudo isto s6 ocorrera se as
mesmas oportunidades forem conferidas igualmente as partes que litigam?208,

Ao longo de suas explicacgdes, corroborando o entendimento de Ihering sobre o direito
ao contraditdrio, Aroldo Plinio Gongalves destaca que este principio informador do processo

ndo se traduz tdo-somente na “participacdo dos sujeitos do processo”. Para o autor, este

direito processual fundamental significa mais que isto20°:

Sujeitos do processo séo o juiz, seus auxiliares, 0 Ministério Publico, quando a lei o
exige, e as partes (autor, réu, intervenientes). O contraditério é a garantia de
participacdo, em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se destinam o0s
efeitos da sentenca, daqueles que sdo os “interessados™, ou seja, aqueles sujeitos do
processo que suportardo os efeitos do provimento e da medida jurisdicional que ele
vier a impor.

Por derradeiro, assinala-se a adverténcia de Humberto Theodoro Junior, no sentido de
que a visdo contemporanea do contraditério ndo deve se limitar a discussdao no ambito do
direito comparado. A discussdo sobre a essencialidade do principio do contraditorio,
conforme acentua o autor, deve permitir a percepcdo e a defesa, em todo Estado Democrético
de Direito, da “existéncia de um juiz diretor (formal e material do processo), mas que,
necessariamente, exerce sua funcdo garantindo as partes a manutencdo da possibilidade de

também participar ativamente do processo [...]"210,

4.3 O direito a organizacéo e ao procedimento

Este tema se reveste de certa complexidade e exige estudos aprofundados para ser
suficientemente compreendido. Nesse sentido, Robert Alexy afirma que ha pontos
importantes em torno do debate existente sobre esses direitos e que eles séo representados
pela proposta feita por Haberle de um status activus processualis relacionado a “face
procedimental da liberdade constitucional, o ‘due process dos direitos fundamentais’”, bem

como a proposta de Hesse, que diz que “organizacdo ou procedimento [revelam-se] com

208 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 119-120.

209 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 119-120.

210 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao
contraditorio no direito brasileiro: sua aplicagdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo, n. 168, 2009, p. 110.
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frequéncia o — provavelmente Unico — meio de se produzir um resultado conforme aos direitos

fundamentais e, com isso, assegurd-los de forma eficaz também em face dos problemas

modernos™211,

ApOls varias consideracbes sobre a complexidade existente entre o direito a
organizacdo e ao procedimento em sede de direitos fundamentais, Robet Alexy afirma que
“As distingdes que sdo feitas [entre os dois direitos] seguem ndo a divisdo entre o conceito de
procedimento e o conceito de organizagdo, mas outros pontos de vista bastante diversos”.
Segundo o autor, “Isso faz com que fique claro que a utilizacdo habitual de ambas as
expressdes ndo segue um critério técnico212”.

Para Robert Alexy, “O espectro daquilo a que se faz referéncia ¢ bastante amplo. Ele
se estende desde direitos a uma protecdo juridica efetiva, que ninguém hesitaria em

denominar ‘direitos a procedimentos’, até aqueles direitos a ‘medidas estatais (...) de natureza

organizacional relevantes para a composicio dos 6rgaos colegiados em universidades’213,
Conforme destaca Alexy, para se agrupar aspectos tdo diversos em um mesmo

conceito sé se justifica se for possivel achar similaridades que sustentem tal agrupamento; e

desta mais214;

Procedimentos sdo sistemas de regras e/ou principios para a obtencdo de um
resultado. Se o resultado é obtido por meio da observancia dessas regras e/ou
respeito aos principios, entdo, ele deve, do ponto de vista procedimental, ser
classificado positivamente. Se ele néo é obtido dessa forma, ele é, do ponto de vista
procedimental, defeituoso, e deve ser, por isso, classificado negativamente. Esse
conceito amplo de procedimento engloba tudo o que estd incluido na formula
“realizacdo e asseguracdo dos direitos fundamentais por meio de organizacdo e
procedimento”.

Nesse sentido, a despeito das visiveis diferencas, as normas do direito contratual e as
normas do direito processual definem igualmente um procedimento: as primeiras
estabelecem como se pode produzir urna obrigacdo contratual; as segundas, um
julgamento. Ao mesmo tempo, o conceito amplo de procedimento faz com que fique
claro o que é relevante na ideia de procedimento no ambito dos direitos
fundamentais. As normas de organizacdo e procedimento devem ser criadas de
forma a que o resultado seja, com suficiente probabilidade e em suficiente medida,
conforme aos direitos fundamentais.

211 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo da 5. ed. alema (Theorie der Grundrechte),
por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 470.

212 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo da 5. ed. alema (Theorie der Grundrechte),
por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 472.

213 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo da 5. ed. alema (Theorie der Grundrechte),
por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 473.

214 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo da 5. ed. alema (Theorie der Grundrechte),
por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 473.
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O autor em referéncia entende que “Ao invés de direitos a organizagdo e
procedimento, seria possivel falar simplesmente de ‘direitos a procedimentos’ ou ‘direitos

procedimentais’, desde que se pressuponha um conceito amplo de procedimento, que inclua

também normas de organizagdo”?1%. Para Robert Alexy, “Um dos problemas estruturais mais
interessantes dos direitos procedimentais € saber se eles realmente sdo direitos a agdes

positivas atribuiveis ao status positivo, ou se, ao contrario, pertencem ao status negativo ou ao

status ativo216,
Ao discorrer sobre o tema em aprego, Gilmar Ferreira Mendes diz que “a garantia dos
direitos fundamentais enquanto direitos de defesa contra intervencdo indevida do Estado e

contra medidas legais restritivas dos direitos de liberdade ndo se afigura suficiente para

assegurar o pleno exercicio da liberdade217,
Diante desse entendimento, Gilmar Mendes afirma que tanto a existéncia de lei como
a falta dela podem afrontar os direitos fundamentais. Para o autor, isto se verifica, e.g. com 0s

direitos a prestacdo positiva de indole normativa, inclusive o chamado direito a organizacao e

ao processo e também com o direito de igualdade.?18

Ao discorrer sobre 0 “direito a organizagdo e ao procedimento”, 0 autor em referéncia

destaca, também, o seguinte219:

Nos ultimos tempos vem a doutrina utilizando-se do conceito de “direito a
organizacdo e ao procedimento” (Recht auf Organization und auf Verfahren) para
designar todos aqueles direitos fundamentais que dependem, na sua realizacdo, tanto
de providéncias estatais com vistas a criacdo e conformacdo de drgdos, setores ou
reparticbes (direito a organizagdo), como de outras, normalmente de indole
normativa, destinadas a ordenar a fruicdo de determinados direitos ou garantias,
como € o caso das garantias processuais-constitucionais (direito de acesso a justica;
direito de protecdo judiciaria; direito de defesa).

215 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo da 5. ed. alema (Theorie der Grundrechte),
por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 474.

216 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo da 5. ed. alema (Theorie der Grundrechte),
por Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2008, p. 477.

217 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, 2004, p. 131-142. Disponivel em: <http://bibliotecadi
gital.inap.es/Datos/Publicaciones_Periodicas/AIB/8/AIB_008_131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p.
135.

218 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, 2004, p. 131-142. Disponivel em: <http://bibliotecadi
gital.inap.es/Datos/Publicaciones_Periodicas/AIB/8/AIB_008_131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p.
135.

219 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, 2004, p. 131-142. Disponivel em: <http://bibliotecadi
gital.inap.es/Datos/Publicaciones_Periodicas/AIB/8/AIB_008_131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p.
138-139.
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Reconhece-se o significado do direito a organizagcdo e ao procedimento como
elemento essencial da realizacdo e garantia dos direitos fundamentais.

Isto se aplica de imediato aos direitos fundamentais que tém por objeto a garantia
dos postulados da organizacéo e do procedimento, [...].

Ingo Sarlet ressalta que a problematica dos direitos de participacdo na organizacao e
procedimento centra-se na possibilidade de exigir-se do Estado (de modo especial
do legislador) a emissdo de atos legislativos e administrativos destinados a criar
6rgdos e estabelecer procedimentos, ou mesmo de medidas que objetivem garantir
aos individuos a participacdo efetiva na organizacdo e procedimento. Na verdade,
trata-se de saber se existe uma obrigacdo do Estado neste sentido e se a esta
corresponde um direito subjetivo fundamental do individuo.

Para Gilmar Mendes, “quando se impGe que determinadas medidas estatais que afetem
direitos fundamentais devam observar um determinado procedimento, sob pena de nulidade,

ndo se esta a fazer outra coisa sendo proteger o direito mediante o estabelecimento de

determinadas normas de procedimento”220, Para exemplificar este fendmeno, o autor cita o
caso em que se impOe que determinados atos processuais “somente poderdo ser praticados
com a presenca do advogado do acusado. Ou, tal como faz a Constitui¢éo brasileira, quando
se estabelece que as negociacdes coletivas somente poderdo ser celebradas com a participacao
das organizacdes sindicais (Constituicdo Federal, art. 8°, \/1)221,

Ao finalizar suas explanagdes sobre o direito a organizacao e ao procedimento, Gilmar
Mendes diz: “Canotilho anota que o direito fundamental material tem irradiagdo sobre o

procedimento, devendo este ser conformado de forma a assegurar a efetividade 6tima do

direito protegido222,

220 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, 2004, p. 131-142. Disponivel em: <http://bibliotecadi
gital.inap.es/Datos/Publicaciones_Periodicas/AIB/8/AIB_008 131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p.
139.

221 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n. 8, 2004, p. 131-142. Disponivel em: <http://bibliotecadigi
tal.inap.es/Datos/Publicaciones_Periodicas/AIB/8/AIB_008_131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p.
139.

222 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Topicos sobre um curso de mestrado sobre efeitos fundamentais.
Procedimento Processo e Organizacdo. Coimbra: 1990, tdpico 2.2 apud MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos
fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional. Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional, n. 8, 2004, p. 131-142. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.inap.es/Datos/Publicaciones_Peri
odicas/AIB/8/AIB_008_131.pdf>. Acesso em: 07 de setembro de 2014, p. 139.
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4.4 O juiz e sua competéncia de poder no exercicio da funcéo jurisdicional do Estado

Ao discorrer sobre o tema em apreco, Aroldo Plinio Gongalves invoca ensinamentos
de Rudolf Von lhering quando este expressa de forma satisfatdria o que ele chamou de
“justica no processo”. Nesse sentido, Ihering defendeu as relages das partes no processo e
destacou que nesse contexto o juiz é terceiro e ndo parte. Destarte, Rudolf Ihering entende que
a “justica no processo” é de “subordinacio juridica”223,

Do entendimento de Rudolf VVon Ihering, descrito atrés, deduz-se que a realizacdo da
justica, desde h&d muito é dever fundamental do Estado. Ja faz muito tempo também que a
funcdo jurisdicional do Estado foi atribuida ao Judiciario, ficando a cargo do magistrado que
recebe da norma competéncias de poder que o habilitam a dizer o direito diante dos casos
concretos que se lhes apresentam. Assim € que o Estado-Juiz tem o dever-funcéo de decidir as
lides que o “provocam” e o retiram da inércia (principio da Jurisdi¢éo).

Esta funclo-dever esté intrinsecamente relacionada aos principios processuais do juiz
natural e do juiz competente, ambos elevados a categoria de direitos fundamentais pela
Constituicao do Brasil de 1988 (art. 5°, LI e XXXVII, respectivamente).

Como ja foi explicado alhures nesta dissertacdo, ndao ha sentido se falar em direito sem
se considerar o seu contraponto: o dever. Dai a relevancia dos deveres fundamentais no
contexto do Estado Democratico de Direito e da pesquisa em comento, pois é verdade que
esses deveres sdo obrigacdes atribuidas, em regra, ao Estado. Importante assinalar que, na
imensa maioria dos casos, 0s deveres sdo fatores que condicionam a efetiva concretizagcdo dos
direitos fundamentais.

Desta feita, € bom ressaltar que o magistrado é o emissario do Estado que tem o dever
(fundamental) de dirigir, de conduzir o processo, vez que 0 processo é a verdadeira
“ferramenta” utilizada para a execucao da fungéo jurisdicional, funcdo essa chamada a si pelo
Estado desde os mais remotos tempos. Assim, 0 magistrado tem o dever-funcdo
constitucional e infraconstitucional de dizer o Direito por intermédio do processo nos casos
concretos que lhes séo apresentados.

Como ja foi dito antes, o processo ¢é informado por varios principios, constitucionais e
infraconstitucionais; estes principios emanam de um “superprincipio”, ou “principio-mor”,

nomeado como devido processo legal pela CF/88.

223 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 119.
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Neste contexto, como ja foi explicado antes, deve o juiz garantir as partes litigantes,
dentre outros direitos, o (amplo) exercicio do direito fundamental ao contraditério e ampla
defesa e aos demais direitos processuais insertos na CF/88 e na legislacdo processual patria.
De maneira mais explicita, diz-se que ao Juiz cabe cumprir o dever fundamental que, na
verdade, se traduz no cumprimento de uma funcéo do Estado — a fun¢ao jurisdicional — que €
a de exercer a jurisdigdo (‘dizer o direito’), garantindo a todos 0 acesso a justica através do
devido processo legal, seja em sede de direitos individuais ou de direitos coletivos.

Conforme ja se mostrou atras, o devido processo deve ser justo, e as partes deve ser
possibilitada a ampla participagdo em todos os seus atos e fases, tudo visando a efetiva
realizacéo da justica.

Importa assinalar que o dever do Estado de exercer a funcdo jurisdicional, em se
tratando da esfera penal, é visto como uma forma de se “intimidar” os infratores das leis, com
o firme propdsito de se manter a harmonia e a ordem na sociedade para propiciar a paz social.
Assim, vé-se que este “interesse publico”, dever fundamental do Estado e fundamento maior
da funcéo jurisdicional a cargo do magistrado, deve ser exercido com a rigida observancia dos
direitos fundamentais consagrados as partes, sempre em estrita consonancia com oS
mandamentos do devido processo legal.

As assertivas descritas no pardgrafo anterior sdo corroboradas por Vicente de Paula

Maciel Janior224, para quem, no Estado Democratico de Direito, as competéncias de poder
limitam as condutas dos agentes politicos e dos agentes publicos, em sentido lato, de forma

que as acOes desses agentes devem ter como parametro o estrito comando normativo vigente

em dada sociedade. E destaca mais22°:

Né&o significa, no entanto, que o Estado tenha poder proprio. Essa ideia de que o
Estado tem poder surge em funcdo de uma distor¢do e apropriagdo que certos
agentes politicos fazem no uso das competéncias que recebem. E surgem também
porque ocorre uma subjetivacdo da figura do Estado, que passa a ser visto
socialmente como um “sujeito” que tem “vontades”. Mas o Estado ¢ uma estrutura
ficticia idealizada para o cumprimento burocrdtico de fins comuns e ndo um
“sujeito”, personificado, que possui vontade propria.

A vontade que deve ser executada pelo agente politico através da estrutura do Estado
é a vontade que esta escrita na norma. Uma vontade que o agente politico recebe por
delegacdo, segundo um processo que 0 legitima ao exercicio de suas funcGes e que
também esta previsto na norma (o processo eleitoral, o concurso publico para alguns
cargos etc).

224 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agdes tematicas.
Sé&o Paulo: LTr, 2006, p. 122.

225 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acOes coletivas: as agOes coletivas como agdes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006, p. 122.
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Para Maciel Janior, “alguns agentes se apropriam do cargo publico e longe de
cumprirem as determinacdes das competéncias de poder que receberam, preocupam-se mais
em se apropriar do poder como se ele lhe tivesse sido dado pelo voto ou pelo concurso
publico”. Quando agem assim, afirma Maciel Junior, esses agentes publicos se esquecem de
que possuem tdo-somente “competéncias de poder” para desempenhar suas fungdes/cargos; e
que essas competéncias foram definidas segundo processos consensuais em dada sociedade.
Isto implica dizer que esses agentes recebem atraves do processo eleitoral ou dos concursos
publicos apenas a capacidade, a legitimacdo para o exercicio das funcBes necessarias a
implementacdo daquilo que foi previamente definido, segundo um processo consensual valido
e que se tornou lei226,

Diante dessa “apropriacdo do poder” pelo agente politico, ele “passa a agir como se a
sua vontade fosse a vontade do Estado e como se ndo tivesse tdo-somente competéncias de

poder a cumprir, mas sim como se tivesse recebido um verdadeiro poder (pessoal) em virtude

do fato de ter sido eleito ou aprovado em um concurso publico”?27. Interessante pontuar que
este desvio no cumprimento do dever funcional pelos agentes publicos/politicos parece estar
sendo a regra e ndo a excecdo no contexto atual do Estado Brasileiro. Prova disto sdo os
constantes escandalos envolvendo atos de corrupcdo em diversos escaldes do Estado em
sentido lato, sendo certo que ha também uma (crescente) onda de desmandos das mais
variadas ordens: obras “faradnicas” e inacabadas, gastos abusivos decorrentes da realizagdo
da ainda recente Copa do Mundo da “FIFA” (2014), o controvertido desvio das aguas do Rio
Sao Francisco para “acabar com a seca do Nordeste”, o “rombo” biliondrio na Petrobras e na
Receita Federal, o “desvio” de dinheiro publico através do Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES) para 0 “patrocinio de obras faradnicas” em
diversos paises, como Venezuela, Cuba e Bolivia, a construcdo da Usina Hidrelétrica de Belo
Monte na Regido Norte do pais, que se arrasta por varios anos, e tantas outras malogradas
“investidas” contra os cofres publicos para se realizar empreendimentos mal planejados e que,
ndo raras vezes, somam pouco em prol da coletividade e acabam privilegiando somente

determinadas pessoas ou classes sociais, inclusive de outros paises.

226 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agdes tematicas.
Sé&o Paulo: LTr, 2006, p. 122.

227 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acOes coletivas: as agOes coletivas como agdes tematicas.
S8o Paulo: LTr, 2006, p. 122.
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Sobre essa absoluta apropriacdo do poder, ocorrida desmedidamente nos trés ambitos

do Estado Brasileiro, como afirmado antes, Maciel Junior destaca, também, o seguinte228:

O Estado moderno fundado no direito e em especial os modelos de Estado que
prescrevem a forma democratica de participacdo na formacdo de competéncias de
poder ndo podem admitir essas distor¢des, que sdo verdadeiras usurpagdes de poder.
Isso deve estar muito claro ao agente politico e aos individuos do Estado, porque
tras consequéncias graves a ambos. O agente politico que personifica o poder
extrapola os limites da legitimacdo recebida através de competéncias originadas da
norma. E se o agente politico ndo tem a competéncia de poder para legitimar a
pratica do ato ele ndo vincula o Estado, porque ndo poderia por lei praticar o ato em
nome dele. O agente politico ndo tendo determinada competéncia de poder e tendo
praticado o ato fora dos limites estabelecidos, extrapola os limites da sua
competéncia e vincula a si proprio, mas nao vincula o Estado ou o 6rgdo ao qual
pertence.

Ainda neste contexto, o autor em comento afirma que “as forcas dominantes nos
processos de definicdo de competéncias de poder e muitas vezes os proprios agentes politicos,

vém determinando a exclusdo dos individuos nos processos judiciais através da limitacdo da

legitimacdo para agir’229. E prossegue, afirmando o seguinte230:

[...] o sistema baseado nos direitos subjetivos vem privilegiando a tutela individual
dos direitos e admitindo pouquissimos avangos quanto as demandas contra oS
agentes politicos ou mesmo quanto a legitimagdo para que concorrentemente 0s
sujeitos possam participar da correcdo sobre a deliberacéo de alguns atos de poder. E
quando os agentes politicos agem contra ou fora dos limites das competéncias de
poder que possuem, eles préprios instituem por lei um sistema de responsabilidade
civil perante o qual quem sofrera a acéo serd a “pessoa juridica de direito publico” e
ndo ele, o agente politico.

O mesmo ocorre quanto ao processo coletivo, que importa em uma forma de
participacdo difusa dos sujeitos na fiscalizacdo da legalidade de atos praticados e
que podem ser anulados pelo Poder Judiciario, com evidentes repercussdes na vida
dos individuos.

Ainda no que tange a atuacdo do magistrado, Plinio Gongalves afirma que ele € sujeito
do processo, ele tem a titularidade ndo apenas do ato do provimento final, “mas de

provimentos emitidos no curso do procedimento, sempre que decisdes sdo proferidas, e de

228 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agbes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006, p. 122-123.

229 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agdes tematicas.
Sé&o Paulo: LTr, 2006, p. 119.

230 pMACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agdes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006, p. 119.
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outros tantos atos processuais que a lei lhe reserva, na preparacdo do ato final, enquanto

investido na fungfo jurisdicional, enquanto 6rgao pelo qual o Estado fala”. E destaca mais231:

Sendo sujeito de atos processuais, é claro que ele participa do processo. A
participacdo do juiz, na fase de instrucdo, que afasta definitivamente a possibilidade
de que ele seja visto como um simples autdmato, é posta em relevo por BARBOSA
MOREIRA, que, com base em varias disposi¢ées do Codigo de Processo Civil de
1973, demonstra que ele ndo se limita a “uma postura de estatua”. A maior
participagdo dos juizes no processo € um direito que, conforme alerta [Barbosa
Moreira], assiste a propria sociedade, para o qual o legislador deve ser sensibilizado

e despertad0232.

Contudo, saliente-se, a participacdo do juiz ndo o transforma em um contraditor, ele
ndo participa “em contraditorio com as partes”, entre ele e as partes ndo ha interesse
em disputa, ele ndo ¢ um “interessado”, ou um “contra-interessado” no provimento.

[.].

Para o autor em relevo, o direito ao contraditério ocorre entre as partes, pois ele é
fundamental na discussdo do caso sub judice, ou seja, no “jogo de interesses em direcdes
contrarias”, em divergéncia de pretensdes sobre o futuro provimento que sera prolatado pelo
magistrado. Segundo Aroldo Plinio, é “essa oposicdo, essa contrariedade de interesses, de que
0 provimento seja favoravel a uma e desfavoravel a outra, que marca a presenca das partes e
que tem a garantia de igual tratamento no processo”233,

O contraditério ndo é, por isso, a “mera participagdo no processo”. Essa era a ideia
originaria do contraditorio, quando a participacdo era concebida como o auge das garantias
processuais. Participacdo no processo tém todos os sujeitos do processo, caso contrario ndo
seriam “sujeitos dos atos processuais”. Entretanto, a participagdo em contraditério se
desenvolve “entre as partes”, porque a disputa se passa entre elas, elas sdo as detentoras de
interesses gque serdo atingidos pelo provimento.

Ainda no contexto da atuacdo do juiz no processo, importante frisar que “seus atos

passam pelo controle das partes, na medida em que a lei lhes possibilita insurgir-se contra

231 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 120-121.

232 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Sobre a ‘Participagdo’ do juiz no processo civil”, in: GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.). Participacao e processo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 380-394, p. 390 apud GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica
processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p. 121.

233 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 121.
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eles. Sublinhe-se, nesse ponto, o profundo sentido do duplo grau de jurisdicdo como garantia

de direitos processuais234,

Nesse contexto destacam-se também as observacdes de Elio Fazzalari, como se

segue23d:

No que concerne aos atos processuais do juiz e dos seus auxiliares, eles sdo sempre
qualificados pelas normas que lhes disciplinam, como atos “de dever”: constituem,
portanto, do ponto de vista das posi¢Bes subjetivas, outros tantos “deveres” daqueles
6rgdos publicos. Essa constatacdo, valida para todos os tipos de jurisdicdo, faz parte
do principio mais geral pelo qual qualquer érgdo publico, e ndo somente o juiz, deve
incorporar o proprio oficio.

Vé-se, assim, que no ambito do devido processo legal, do processo justo, as partes tém
o direito de fiscalizar os atos do juiz. Este direito é de alta relevancia e guarda relacdo com o
principio da publicidade dos atos processuais. Entretanto, Plinio Gongalves destaca que “as
partes ndo se colocam em combate com o juiz, nem este em contraditério com as partes. Ele
fala sempre pelo Estado, enquanto investido da funcéo jurisdicional, e os atos decisérios do
processo tém o selo da imperatividade236,

O autor em apreco destaca mais sobre o direito das partes no contexto descrito

antes237:

As partes exercem 0 seu controle sobre ele [0 Juiz], pelo remédio legal adequado a
natureza do ato, mas esse controle se dara sempre através do pedido de
pronunciamento do proprio Poder Judiciério, chamado a intervir para a prote¢éo dos
direitos processuais. Quando tal controle se faz pela impugnagdo do ato imperativo,
pela via recursal, € o mesmo Poder Jurisdicional, em outro grau, mas sempre 0
mesmo Poder, a quem incumbe a reapreciacdo do ato. A revisdo recursal ndo
importa, como bem demonstra BARBOSA MOREIRA, “reforma” ou “confirmagdo”

da decisdo impugnada, mas em sua substituigéoZ38. Na hip6tese de cassacdo da
decisdo, ou anulagdo, o provimento em grau de recurso implica na determinacéo
para que a substituicdo se faca pelo préprio autor do provimento viciado, para que
ndo se suprima grau de jurisdicdo. De qualquer modo, a revisdo ndo se faz por outro
6rgdo que ndo o jurisdicional, em qualquer grau de sua manifestagéo.

234 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 121.

235 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. (do original: Instituzioni di dirito processuale).
Campinas: Bookseller, 2006, p. 497.

236 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 122.

237 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 122.

238 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Sobre a ‘participagdo’ do juiz no processo civil”, in: GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.). Participacio e processo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988, p. 380-394, p. 390 apud GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica
processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p. 122.
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O dever de garantir o contraditorio realizado entre as partes ndo isenta 0 magistrado de
participar efetivamente do feito, “ao contrario, o exige, porquanto, sendo o contraditério um
principio juridico, é necessario que o juiz a ele se atenha, adote as providéncias necessarias
para garanti-lo, determine as medidas adequadas para assegura-lo, para fazé-lo observar, para
observa-lo, ele mesmo”239.

Conforme ensina Humberto Theodoro Janior, mesmo os aspectos que nédo se ligam
diretamente a garantia do contraditério e da ampla defesa integram também a moderna
concepcao do processo justo. Assim, por exemplo, “se exige do juiz que ndo seja apenas a
‘boca da lei’ a repetir na sentenga a literalidade dos enunciados das normas ditadas pelo
legislador240,

No processo justo, ao juiz cabe a interpretacéo e aplicacdo do direito positivo ao julgar
a causa. Isto é tarefa integrativa, que visa a atualizar e adequar o enunciado da norma aos
fatos pertinentes ao caso concreto. Nesse sentido, é dever do juiz atuar de forma a
“complementar a obra do legislador, servindo-se de critérios éticos e consuetudinarios, para
que o resultado final do processo seja realmente justo no plano substancial. E assim que o
processo sera, efetivamente, um instrumento de justiga”241,

Nesse sentido, Humberto Theodoro Janior assinala que a participacdo do juiz no
devido (e justo) processo legal é um dever fundamental, pois os direitos fundamentais sdo
uma importante caracteristica do Estado Democréatico de Direito. Por serem estes direitos
reconhecidos e declarados pelo Estado, devem ser concretizados pelo magistrado no ambito
do exercicio da funcéo jurisdicional. Dessa forma, “ao processo se reconhece o papel basico
de instrumento de efetivacdo da propria ordem constitucional. Nesta funcdo, o processo, mais

do que garantia da efetividade dos direitos substanciais, apresenta-se como meio de

concretizar, dialética e racionalmente, os preceitos e principios constitucionais242,

239 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora,
2001, p. 122-123.

240 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditério dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01 de
julho de 2014, p. 67.

241 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-junho
2010. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01 de
julho de 2014, p. 67.

242 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 50. ed. Rio de Janeiro, Forense, 2009,
v. |, n° 22, p. 25 apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo justo e contraditorio dindmico. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S8o Leopoldo, 2(1), p. 64-71, janeiro-
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O Cadigo de Processo Civil Brasileiro (CPC) estabelece “Os Poderes, os Deveres e a
Responsabilidade do Juiz” na Sec¢do |, Capitulo IV, Titulo I, do seu Livro I, prescrevendo-os
nos seus arts. 125 a 133. Logo no inicio da mencionada se¢do, no caput do art. 125, o

legislador do CPC estabelece que “O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste

Codigo [...]”, como se v&, in verbis243:

CAPITULO IV
DO JUIZ
Secéo |
Dos Poderes, dos Deveres e da responsabilidade do Juiz

Art. 125. O juiz dirigirdA o processo conforme as disposicbes deste Codigo,
competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela rapida solugdo do litigio;

I11 - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica;

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.
Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; nao
as havendo, recorrera & analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.
Art. 127. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.
Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
Art. 129. Convencendo-se, pelas circunstancias da causa, de que autor e réu se
serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim proibido por lei, o
juiz proferira sentenga que obste aos objetivos das partes.
Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente
protelatorias.
Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na
sentenga, 0s motivos que lhe formaram o convencimento.
Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo se
estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou
aposentado, casos em que passara 0s autos ao seu sucessor.

Paragrafo Gnico. Em qualquer hipétese, o juiz que proferir a sentenga, se
entender necessario, poderd mandar repetir as provas ja produzidas.
Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:

I - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar
de oficio, ou a requerimento da parte.

Paragrafo Gnico. Reputar-se-do verificadas as hipéteses previstas no 11 s6 depois
que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que determine a providéncia
e este ndo Ihe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias.

E relevante destacar no contexto em debate que “O juiz nao se confunde com o juizo.

Este é o 6rgdo jurisdicional competente para julgar determinada causa, enquanto aquele é a

junho 2010. Disponivel em: <http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/4776>. Acesso em: 01
de julho de 2014, p. 67.

243 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acesso em: 05 de julho de 2014, sem paginacdo na
Internet.
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pessoa [fisica] a quem ¢ atribuida a fun¢do jurisdicional”. Para melhor entendimento da
diferenga entre juiz e juizo, o autor destaca que “ha juizos que sdo integrados por dois ou mais
juizes e um mesmo juiz pode, eventualmente, exercer suas funcbes — ao menos
temporariamente — em mais de um juizo”244.

Corroborando o que ja foi explicado antes, importante pontuar, também, que o juiz
dirige o processo e “deve agir com impessoalidade e imparcialidade, estabelecendo a
comunicagdo necessaria com os demais sujeitos, o autor e o réu”’; nesse prisma, o juiz, com
base no que for trazido aos autos pelas partes, deve verificar as questdes preliminares e
decidir o pedido, ponderando, sempre que julgar necessario, as informacdes trazidas pelas
partes24°,

Ainda se atendo aos deveres do magistrado, as afirmacOes seguintes sdo de

consideravel relevo no ambito deste estudo?46:

A conducdo do processo ndo é feita de acordo com critérios de conveniéncia e
oportunidade do juiz. Ndo ha discricionariedade judicial: cumpre-lhe, com o apoio
de seus auxiliares, fazer executar as regras da lei processual.

A imparcialidade é garantia do jurisdicionado, e decorréncia do principio do juiz
natural, que impede que as partes possam escolher o juiz da causa. Este deve ser
identificado de acordo com regras previamente existentes no ordenamento juridico.
Além da garantia do juiz natural, o CPC enuncia hip6teses em que o juiz da causa
sera impedido ou suspeito (arts. 134 e 135). O afastamento do juiz em tais condi¢fes
¢ medida eminentemente preventiva, que visa assegurar que ele se mantenha
equidistante dos litigantes. Ndo terd isencdo de animo o juiz que tiver vinculos
objetivos ou subjetivos com um dos litigantes, seus advogados, ou cujos proprios
interesses possam ser afetados pela solugdo da demanda. [...].

Os atos decisérios praticados por juiz impedido serdo nulos, independentemente de
prova de prejuizo.

Como se explicou antes, o Poder Judiciario é responsavel pelo exercicio da funcao
jurisdicional do Estado. Esta funcdo é exercida em todo o territério nacional pelos Juizes
(estaduais e federais), Desembargadores e pelos Ministros dos Tribunais Superiores sediados
no Distrito Federal.

244 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado (Coord.: Pedro Lenza). S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 249.

245 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado (Coord.: Pedro Lenza). Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 249.

246 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado (Coord.: Pedro Lenza). Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 249-250.
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Conforme ensina Sérvio Tualio Santos Vieira24/, “A jurisdigdo ¢ atividade estatal, uma
vez que se cogita da primordial funcdo de um dos Poderes da Republica, na conjugacdo dos
arts. 2° e 3°, da Carta Federal com o art. 1°, do Codigo de Processo Civil”.

Nesse sentido, Sérvio Tulio Santos Vieira248 assinala que “A jurisdi¢do ¢ resultado da
manifestacdo da soberania do Estado. Como dever do Estado a jurisdicdo decorre da
obrigacdo de responder as pretensdes que lhe sdo dirigidas, acolhendo ou rejeitando 0s
pedidos de natureza contenciosa ou voluntaria”.

Dessa maneira, ante o conceito de jurisdicdo descrito acima, o autor em comento

destaca?49:

[...] a jurisdicdo serve de instrumento de solucdo dos conflitos intersubjetivos,
controle das condutas antissociais e controle difuso da constitucionalidade
normativa. Os atos estatais que ndo tiverem por fim alcangar esses objetivos, isto é,
ndo se enquadrarem nessas atividades, ndo podem ser considerados jurisdicionais.
Consequentemente estdo fora do poder-dever da jurisdicgdo.

Para Santos Vieira2®0 “A jurisdi¢io ¢ poder, dever, func¢do e atividade”. Ele a
considera poder porque a atuacdo jurisdicional € conferida constitucionalmente ao Poder
Judiciério; a considera dever porque, apos entrar em funcionamento por provocacdo da parte
ou do interessado (arts. 2° e 262, CPC), “vincula o Estado a resolver o conflito com a
prestacdo da tutela jurisdicional” e ¢ defeso ao juiz se eximir de julgar a lide, conforme se
infere das prescricbes do art. 126, CPC251, Para o autor em destaque, a jurisdigdo “é fungio
por estar incumbida, através do processo, de resolver os conflitos de interesses, sejam
individuais, sejam coletivos”; ¢ atividade, em razdo de 0 processo ser composto por varias

formalidades, envolvendo o juiz, as partes, os auxiliares da justica e outros personagens,

247 SANTOS VIEIRA, Sérvio Tulio. A relevancia da funcao jurisdicional e do processo como seu instrumento.
Rio de Janeiro, Revista da EMERJ, v. 13, n® 51, 2010, p. 179-229. Disponivel em: <http://www.emerj.rj.gov.br/r
evistaemerj_online/edicoes/revistab1/Revistab1l 178.pdf>. Acesso em: 08 de julho de 2014. p. 183-184.

248 SANTOS VIEIRA, Sérvio Tulio. A relevancia da funcéo jurisdicional e do processo como seu instrumento.
Rio de Janeiro, Revista da EMERJ, v. 13, n® 51, 2010, p. 179-229. Disponivel em: <http://www.emerj.rj.gov.br/r
evistaemerj_online/edicoes/revista51/Revistab1_178.pdf>. Acesso em: 08 de julho de 2014, p. 184.

249 SANTOS VIEIRA, Sérvio Tulio. A relevancia da fungdo jurisdicional e do processo como seu instrumento.
Rio de Janeiro, Revista da EMERJ, v. 13, n® 51, 2010, p. 179-229. Disponivel em: <http://www.emerj.rj.gov.br/r
evistaemerj_online/edicoes/revista51/Revistab1 178.pdf>. Acesso em: 08 de julho de 2014, p. 184.

250 saANTOS VIEIRA, Sérvio Tulio. A relevancia da funcao jurisdicional e do processo como seu instrumento.
Rio de Janeiro, Revista da EMERJ, v. 13, n® 51, 2010, p. 179-229. Disponivel em: <http://www.emerj.rj.gov.br/r
evistaemerj_online/edicoes/revistab1l/Revista51 178.pdf>. Acesso em: 08 de julho de 2014, p. 186.

251 cpc: Art. 126. 0 juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No

julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito (BRASIL, 1973).
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sendo “desenvolvido para se chegar ao desiderato aguardado, qual seja, a entrega da prestacao
jurisdicional, com a sua efetivagio2°2,

Ante o0s quatro atributos descritos antes, Santos Vieira diz que “¢ certo afirmar que a
jurisdicdo € o poder-dever-funcdo-atividade estatal encarregado de prestar a tutela
jurisdicional em caso concreto2%3,

Apesar de tudo o que foi pesquisado e relatado nesta dissertacdo, importa ressaltar a
importancia da eficiéncia da funcdo jurisdicional do Estado, ressaltando-se que este é um dos
principios que norteiam a Administracdo Publica. A realizacdo da justica possivel e passivel
de ser efetivada com o processo justo deve ser meta constante dos membros do Judiciario, do
Ministério Publico, do causidico, do Legislativo e do Estado, lato sensu.

Como foi assinalado alhures nesta dissertagcdo, o0 mundo ideal tragcado pela norma,
notadamente pela Constituicdo do Brasil de 1988, chamado nesta dissertacdo de “dever ser”,
notadamente no que pertine a concretizacdo de direitos fundamentais relacionados ao acesso a
justica, no Brasil, ainda esta distante da realidade. O acesso a justi¢a no Brasil ainda se mostra
debilitado em vérios aspectos; a garantia fundamental da “razoavel duragdo do processo”, por
exemplo, ainda se encontra inerte no texto do inciso LXXVIII, do art. 5° da “Constituicdo
Cidada de 1988”. Este (recente) direito fundamental, proclamado com a EC/45/2004, pelo
menos até hoje, em nada alterou a morosidade processual; em verdade, este direito
fundamental, como tantos outros, ainda ndo saiu do ambito das tantas ficcBes juridicas que
permeiam o ordenamento juridico pétrio...

Neste cenario, € verdade que o Judiciario, por questdes de ordens diversas, ndo cumpre
com eficiéncia a sua funcdo-dever fundamental. A eficiente e desejavel prestacao jurisdicional
ainda se encontra na abstracdo do texto constitucional e das tantas leis que disciplinam ritos
processuais. Nesse sentido, entende-se oportuno citar o alerta feito por Mauro Cappelletti2>4,

nos seguintes termos:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como um
direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” €, por si
s0, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo,

252 SANTOS VIEIRA, Sérvio Tulio. A relevancia da funcao jurisdicional e do processo como seu instrumento.
Rio de Janeiro, Revista da EMERJ, v. 13, n® 51, 2010, p. 179-229. Disponivel em: <http://www.emerj.rj.gov.br/
revistaemerj_online/edicoes/revista51/Revista51_178.pdf>. Acesso em: 08 de julho de 2014, p. 186.

253 SANTOS VIEIRA, Sérvio Tulio. A relevancia da funcao jurisdicional e do processo como seu instrumento.
Rio de Janeiro, Revista da EMERJ, v. 13, n® 51, 2010, p. 179-229. Disponivel em: <http://www.emerj.rj.gov.br/
revistaemerj_online/edicoes/revista51/Revista51_178.pdf>. Acesso em: 08 de julho de 2014, p. 186.

254 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988,
p. 15.
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poderia ser expressa como a completa “igualdade de armas” — a garantia de que a
conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos relativos das partes
antagdnicas, sem relacdo com diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no
entanto, afetam a afirmacdo e reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita igualdade,
naturalmente, é utdpica. As diferencas entre as partes ndo podem jamais ser
completamente erradicadas. A questdo é saber até onde avancar na direcdo do
objetivo utdpico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos obstaculos ao acesso
efetivo a justica podem e devem ser atacados? A identificacdo desses obstaculos,
consequentemente, é [ou deveria ser] a primeira tarefa a ser cumprida.

Apesar de ndo ter sido objetivo da pesquisa em comento, importa lembrar que o
Estado Brasileiro, nos ambitos federal, estadual e municipal, se mostra ineficiente no
cumprimento de todos os seus deveres constitucionais fundamentais, a exemplo da saude, da
educacdo e da (in)seguranca publica. Nada € feito de forma a se concretizar efetivamente os
direitos fundamentais declarados na Constituicdo Federal de 1988. Isto € uma verdade
inarredavel que se comprova amplamente diante das constantes e incansaveis
publicacdes/divulgacdes feitas pela midia nacional e até mesmo internacional (em certas

circunstancias).
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5 CONCLUSAO

A pesquisa relatada nesta dissertacdo demonstra que os deveres fundamentais
constitucionais explicitos e implicitos na Constituicdo Federal de 1988 tém a funcdo de
promover a efetivagdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, os deveres fundamentais
obrigam em regra o Estado e em certas situacdes os particulares e as pessoas juridicas de
direito privado, a concretizar direitos conferidos ao cidaddo, ao Estado e as organizacOes
privadas.

A concretizagdo dos direitos fundamentais, quase sempre, s6 pode ser viabilizada a
partir do cumprimento de deveres correlatos ao direito considerado. Nesse prisma, vé-se
reafirmada a regra geral de que os deveres fundamentais existem em funcédo dos direitos
fundamentais.

No contexto supracitado, € a partir do cumprimento dos deveres fundamentais
constitucionais que o Estado, em regra, podera oferecer ao cidaddo as condi¢des necessarias a
efetiva concretizacdo dos seus direitos fundamentais e/ou de outras amplitudes. Essas
condigdes vao desde a regulamentacdo dos direitos que ndo estdo positivados em normas
constitucionais de eficacia plena até a alocacdo de recursos humanos, materiais e de toda a
infraestrutura necessaria ao pleno gozo dos direitos fundamentais consagrados na Magna
Carta de 1988.

Desse jeito, como restou explicitado ao longo deste estudo, o Estado Brasileiro — lato
sensu — nao cumpre com eficiéncia os deveres que lhe sdo atribuidos, seja pela Constituicdo
ou pela lei em sentido lato.

A realidade explicita antes foi comprovada in totum com a pesquisa em apreco e €
corroborada pelas constantes e repetidas noticias de casos concretos amplamente divulgados
pela midia nacional e até pela midia internacional — quando se trata de fatos de amplitude e
consequéncias mais gravosas e que se relacionam a omisséo ou inacgao estatal.

Assim, evidenciou-se a necessidade de se pesquisar € mostrar a importancia do
Judiciario no contexto dos deveres fundamentais, pois o que se tem verificado é que o Estado
sO cumpre certos deveres fundamentais e com “certa eficiéncia”, mediante ordem judicial.
Neste contexto, o Judiciario, quando provocado, determina ao Estado-Administracdo a “fazer”
0 que a Constituigéo e/ou a lei em sentido lato Ihe determinam.

Nesse rumo, o Judiciario tem “for¢a” para fazer o Executivo fazer, ou seja, a
concretizar direitos fundamentais (e de outras amplitudes), a cumprir deveres seus, o fazendo

através de sentencas relativas aos mais variados tipos de ac¢des ¢ “remédios constitucionais”
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que se lhe séo apresentados. Ora, diante da completa auséncia do Estado-Administracdo na
solucdo de problemas cruciais que afligem a populagdo, a Unica via que resta aos
administrados é o acesso a justica: se o Legislativo e principalmente o Executivo ndo
cumprem seus deveres ‘voluntariamente’, entdo o Judiciario entra em cena e, em regra, se
resolve a questao.

Dessa forma, a pesquisa teve foco também no direito de acesso & justica, correlato a
funcdo-dever fundamental do Estado-Judiciario de dizer o Direito diante dos casos concretos
que lhes séo apresentados. Nesse contexto, a pesquisa explorou o direito-principio do devido
processo legal, insculpido no art. 5°, LIV, da CF/88 (“ninguém serd privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal”), salientando-se que este direito fundamental
processual ¢ o chamado “processo justo”, pois possibilita as partes a ampla participacdo nos
atos e fases do processo e lhes garante todos os demais direitos-principios processuais
consagrados na Constituicdo de 1988 e em leis processuais.

No contexto do “processo justo”, o principio-direito processual fundamental ao
contraditério e ampla defesa foram destacados na pesquisa. A razdo desse destaque diz
respeito ao fato de que a efetiva concretizacdo destes dois direitos, que sdo inseparaveis, se
apresenta como a principal forma de se garantir as partes litigantes a efetiva (e necesséria, e
democrética) participacdo no processo: participacdo especial, em contraditério, haja vista que
o0s interesses disputados séo opostos. Esta participacdo dos interessados no provimento deve
ocorrer, como foi explicado, em simétrica paridade nos atos que o preparam. Importante
destacar, sempre, neste pormenor, que sdo as partes, verdadeiras destinatarias do provimento,
que sofrerdo os seus efeitos (positivos ou negativos), eis uma importante justificativa
supralegal para a ampla participacéo dos litigantes em todos os atos e fases processuais.

Diante do que se comprovou com a pesquisa, pdde-se concluir que o Judiciario acaba
sendo, em certos casos, o Unico “porto seguro” para o cidaddo que pede “socorro” diante de
suas mais variadas necessidades/direitos, principalmente no ambito do direito fundamental a
saude.

No Capitulo 3 deste trabalho demonstrou-se uma teoria elaborada a partir de dados
coletados na pesquisa, nomeada Teoria Tripartite dos Direitos Fundamentais: os Deveres
Fundamentais como espécie de Direitos Fundamentais. Com esta teoria, elaborada a partir de
detidos estudos, reflexdes e as necessarias fundamentacdes e exemplificacdes julgadas
oportunas, concluiu-se que as garantias fundamentais insertas no art. 5° da CF/88 sdo
também direitos fundamentais de todos, restando também fundamentado que essas garantias

se encontram no ambito dos deveres fundamentais e estdo explicitas na Constituicdo Federal
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de 1988. A pesquisa mostrou, ainda, que tal como as garantias constitucionais fundamentais e
os direitos fundamentais propriamente ditos, também os deveres fundamentais sdo uma
espéecie do género direitos fundamentais: sdo um tertium genus desses direitos. Diante da
referida fundamentacdo tedrica, mostrou-se que a CF/88, ao positivar o “género direitos
fundamentais” o dividiu em trés espécies ou tipos: a) direitos fundamentais propriamente
ditos ou em espécie; b) direitos-garantias fundamentais; e c) direitos-deveres fundamentais.

Como restou explicado na se¢do numeérica 3.3, uma vez oferecidas a populacdo as
condicgdes/recursos necessarios a efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais a saide, a
educacdo e a seguranca publica, entende-se que 0s governantes e 0 proprio povo conseguirdo,
de forma conjunta, realizar os objetivos fundamentais do Estado Brasileiro, nos termos
“idealizados” pelo Constituinte de 1987-88, e que, até hoje, ndo sairam da abstracdo, ou seja,
da “letra fria” do texto do art. 3°, da Constituicdo Cidada de 1988.

O cumprimento dos deveres constitucionais do Estado — em sentido lato — para com a
efetivacdo dos trés direitos fundamentais descritos antes, por certo, possibilitard a “edifica¢ao
de uma sociedade livre, justa e solidaria”, a “garantia do desenvolvimento nacional”, a
“erradicacdo da pobreza [da miséria, do analfabetismo] e da marginalizacéo, a reducao das
desigualdades sociais e regionais”, bem como a “promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo ”.

A pesquisa evidenciou que a concretizacdo dos direitos fundamentais é fator vital para
a melhoria da qualidade de vida das pessoas em todos os sentidos; é fazer valer o que a norma
apregoa, no sentido de que os direitos (humanos) fundamentais tém como principal propésito
garantir ao povo uma vida digna, onde todos possam dispor de condi¢fes que lhes garantam
salde, sossego, seguranca, moradia, lazer, trabalho e outras situacdes consideradas
indispensaveis a sadia qualidade de vida e/ou existéncia.

Nesse contexto, importa frisar que para a correta atuagdo do homem em sociedade é
preciso que a dignidade humana se manifeste, sobretudo, como reacdo frente a abusos de
autoridades publicas. Ao revés desta afirmativa, faz-se importante registrar que ha casos em
que o cidaddo reclama por dignidade, mas ndo se preocupa, em igual medida, em se
comportar com dignidade perante a sociedade; exige 0s seus direitos, mas se esquece de
cumprir os deveres que Ihes sdo impostos pelo ordenamento juridico ou mesmo pelo senso
comum.

Dessa forma, o que ocorre com frequéncia no cotidiano brasileiro é a intimidade do
cidaddo com a auséncia do Estado na fiscalizacdo do cumprimento das leis: existem leis em

demasia, mas ndo ha instrumentos — materiais e principalmente humanos — para se fazer
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cumprir e/ou fiscalizar o cumprimento dos comandos estatais nelas contidos. Desta verdade
infere-se a ineficiéncia do Estado e a constatacdo de que as leis, ao que tudo indica, séo
promulgadas simplesmente para enganar a nacdo; € como se elas, por si mesmas fossem
suficientes para resolver as questdes que disciplinam, € como se fossem a “panaceia” para os
males que visam a erradicar.

E bom relembrar, também, que o ser humano sempre tende a reivindicar sua liberdade,
até mesmo quando isto significa anular radicalmente as fontes de sua dignidade e até mesmo a
liberdade de seus semelhantes. A dignidade é o fundamento de todos os direitos humanos!
Assim sendo, este direito natural, humano e fundamental se apresenta como o fundamento-
maior da existéncia do homem. Destarte, o cidadao digno ndo é s6 aquele que reivindica o que
Ihe prejudica, mas também (e principalmente) aquele que cumpre o seu dever e se entrega e
integra aos demais cidaddos, especialmente aos mais débeis.

A sociedade que quer garantir a dignidade de seu povo ndo pode se conformar com a
atuacdo ilegal e ineficaz do Estado. Ela deve promover o crescimento interno de seus
cidaddos, buscando o respeito de cada um para consigo mesmo, para com o Estado, lato
sensu, e para com os demais cidadaos.

Diante do que se constatou com a pesquisa, vislumbra-se que significativa parcela da
populagdo nunca “viu” ou sequer teve noticia do rol de direitos individuais e coletivos
elencados nos tantos incisos do art. 5°, da CF/88, e muito menos dos outros tantos direitos que
Ihes sdo conferidos por tantas outras leis, e.g. a Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor). Em decorréncia disto, pode-se deduzir que é também significativo o nimero de
compatriotas que deixa de proteger, reclamar e, notadamente, de gozar direitos que Ihes s&o
consagrados com o fim precipuo de lhes garantir uma vida digna e menos sofrida.

Por conseguinte, o Estado Brasileiro, em sentido lato, em regra 0 maior responsavel
por prestacdes positivas e/ou abstengdes vitais a concretizacdo dos direitos fundamentais e de
outros direitos, ndo cumpre a “parte” que lhe cabe nesta relagdo juridica democratica tdo bem
desenhada pelo Constituinte de 1987-88.

Dessa forma, vé-se que o Estado, ente onipotente, deixa a desejar no que pertine ao
cumprimento de suas obriga¢des ou deveres constitucionais e legais. Importante frisar, neste
raciocinio, que quase sempre as acdes do Estado ndo primam pela eficiéncia e pelos demais
principios que regem a Administragdo Publica (art. 37, caput e seus tantos incisos e
pardgrafos, da CF/88). Somando-se a esse real e andbmalo quadro, insere-se também a
educacdo, direito fundamental de todos e dever do Estado, consagrado no art. 205, da CF/88.

O Estado oferece ao povo servicos educacionais de baixa qualidade, principalmente nas series
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iniciais e mesmo assim néo os disponibiliza a toda a populagcdo como deveria, haja vista que
sempre se tem noticias de pessoas que ndo conseguem vagas na escola publica. As escolas
publicas, em regra, ndo sdo dotadas da infraestrutura material e humana realmente necessaria
para se ensinar ao povo, sendo raros os alunos que aprendem a aprender e frequente a
presenca nela de “mestres” que ndo se encontram devidamente preparados para ensinar
alguém a aprender. O cenério brasileiro revela que ha milhdes de pessoas completamente
analfabetas e outros tantos classificadas como “analfabetos funcionais”, ou de uma maneira
mais explicita, de semianalfabetos: mal falam, mal ouvem, mal leem, mal veem; apenas
“sofrem a vida” ou simplesmente passam por ela; na verdade apenas vegetam nos mais
variados rincdes deste extenso pais.

Como se mostrou nesta dissertacdo, o ensino dos direitos fundamentais ao povo na
escola, nos ensinos fundamental, médio e superior, por certo se tornara uma excelente
“ferramenta democratica”, capaz de influenciar favoravelmente no cumprimento dos deveres
fundamentais e no efetivo exercicio da cidadania por seus respectivos titulares. Nesse passo,
entende-se que uma populacdo instruida sobre seus direitos e deveres terd melhores condicdes
de “pressionar” 0S governantes e seus corpos politicos a se “lembrarem” de que 0 Brasil é um
Estado Democréatico de Direito, Estado esse que tem objetivos fundamentais a serem
atingidos desde a sua criacdo, e que até hoje ainda estdo longe de o serem.

Seguem ainda no mesmo rumo as (mas) prestacBes positivas do Estado na area da
saude, que totalmente “palida”, sofre com “doencgas graves”, ou porque ndo dizer, a satde do
brasileiro, hd muito, esta “doente”. Sao muitos os “brasileiros, brasileiras, brasileirinhos e
brasileirinhas” que morrem a mingua de cuidados médicos e de medicamentos basicos que
Ihes séo ““devidos™ constitucionalmente pelo Estado nas “letras frias da CF/88”, ou seja, na
abstracdo das normas constitucionais e legais do mundo do “dever-ser”.

A (in)seguranca publica é também outra negacdo estatal. A populagdo vive acuada,
amedrontada e normalmente sé se sente segura quando “entrincheirada” em suas casas com
muros altos e ornados com os mais variados tipos de ofendiculos2®, verdadeiras casamatas,

que na verdade lhes proporcionam uma (falsa) sensacdo de seguranca. As atividades da

255 OFENDICULOS: segundo Fernando Capez, ofendiculos “Sao aparatos facilmente perceptiveis destinados a
defesa da propriedade e de qualquer outro bem juridico. Exemplo: cacos de vidro ou pontas de langa em muros e
portdes, telas elétricas, cdes bravios. Como trata-se de dispositivos que podem ser visualizados sem dificuldade,
passam a constituir exercicio regular do direito de defesa da propriedade, ja que a lei permite até mesmo o
desforco fisico para a preservagdo da posse (novo CC, § 1° do art. 1.210). Ha quem os classifique como legitima
defesa preordenada, uma vez que, embora preparados com antecedéncia, s6 atuam no momento da agressdo
(nesse sentido: Damasio E. de Jesus, Direito penal, 23. ed., Sdo Paulo, Saraiva, v. 1, p. 395). De uma forma ou
de outra, em regra, os ofendiculos constituem causa de exclusdo de ilicitude. (CAPEZ, Fernando. Curso de
direito penal. 5. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2003, p. 264).
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policia preventiva sdo hoje completamente ineficazes e, conforme propaga diuturnamente a
midia, suas a¢cBes ndo conseguem reduzir os indices criminais; ao contrario, estes indices
crescem em progressdo geométrica, propiciando uma completa banalizacdo da vida, o maior
bem que 0 homem possui...

Merece destaque, também negativo, a ma qualidade da prestacdo jurisdicional do
Estado, que é realizada de forma morosa, levada a efeito por ritos processuais praticamente
voltados exclusivamente para a defesa de direitos individuais, e que reclamam uma completa
e urgente reforma, inclusive para se adequar a defesa dos direitos massificados. Aliando-se
ainda ao cenério da (ma) prestacdo jurisdicional, ha caréncia de recursos materiais e humanos
no Ministério Publico, no Poder Judiciario em geral e na Defensoria Publica: nenhum destes
orgdos cumpre efetivamente seus deveres constitucionais.

Todos esses fatores revelam como o dever fundamental do Estado Brasileiro é
prestado de forma precéria. A ineficacia estatal favorece a corrupgéo e fortalece a sensacdo de
impunidade no &mbito dos infratores da lei e da sociedade em geral. Isto acaba transmitindo
aos incautos a certeza de que o0 crime compensa nesta “Terra de Santa Cruz”.

Todas estas deficiéncias se traduzem em desrespeito ao cidaddo, afetam a sua
dignidade e favorecem o aumento da pobreza, da marginalizacdo, das desigualdades sociais e
regionais; impede a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional e, por fim, inviabiliza por completo a promogao do “bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo”, em evidente contradicdo aos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil (Cf. art. 3°, CF/88).

Ao concluir esta dissertacdo, entende-se que o tema da pesquisa a que corresponde, foi
devidamente debatido e dissecado. Neste prisma, evidenciou-se que a fungdo dos deveres
constitucionais fundamentais previstos na CF/88 é a de propiciar condigdes necessérias a
efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais consagrados na mencionada Carta Politica.
Dentre esses deveres fundamentais, cabe ao Estado-Legislativo aprimorar o sistema
processual pertinente a defesa dos direitos coletivos em sentido lato, tendo-se em vista que as
normas processuais insertas no CPC foram concebidas com base nos direitos individuais.

Interessante pontuar, ainda, que a legitimidade ativa para ajuizar acdo versando sobre
direito coletivo é matéria amplamente discutida. Grande parte da doutrina entende que o rol
dos legitimados para tais a¢Oes precisa ser ampliado e que as a¢des coletivas carecem de ritos
processuais que se amoldem as peculiaridades dos direitos massificados.
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E de se frisar que muito se discute no &mbito doutrinario e judicial sobre a necessidade
de se promulgar um “Cédigo de Processo Coletivo”. Destaca-se que esta providéncia € um
dever fundamental do Legislativo, que, em tese, resolvera as tantas pendéncias que permeiam
as restricbes quanto a legitimidade ativa e a deficiéncia decorrente de se aplicar ritos
processuais estabelecidos no CPC as agBes massificadas. Assim é que se vislumbra a
essencialidade da incidéncia dos deveres fundamentais na defesa dos direitos coletivos.

Diante de todas as conclusdes a que se chegou com a pesquisa em apreco, surge ainda,
no ambito do tema estudado uma pergunta que ndo quer calar: Por onde anda a dignidade da
pessoa humana no Brasil? Por hipdtese, diz-se que ela deve estar grudada aos tantos milhdes
de brasileiros que estdo atrds (ou abaixo) da linha de pobreza... Talvez esteja também
adormecida com o tdo propalado slogan que diz que “Pais rico é Pais sem pobreza”. Mas
onde estdo os brasileiros sem pobreza? Onde estéo os filhos deste solo, 6 Patria amada?

As questbes sdo muitas e a pesquisa em relevo nédo teve a pretensdo de responder a
todas elas. Nao teve também o intuito de apresentar uma “férmula magica” para “curar” as
mazelas sociais que assolam o Brasil — graves problemas que parecem sem fim e que
atravancam o desenvolvimento nacional, impedem a edificacdo de uma sociedade livre, justa,
solidaria, livre da miséria, da pobreza, da marginalizacéo etc.

Mais que a esperanca tipica dos brasileiros e a promessa dos governantes de que “este
¢ um pais do futuro”, é de bom alvitre frisar que 0 momento de se fazer acontecer é agora! O
futuro ja se faz presente! Ja se passou da hora de se efetivar os direitos (humanos)
fundamentais no Brasil! O processo justo tem que ser garantido a todos 0s que recorrerem ao
Judiciario! O processo tem que ser devido e legal, assegurando-se sempre as partes 0
contraditério, a ampla defesa e todos os demais direitos processuais necessarios a realizacao
da justica!

O Estado e o cidaddo ndo tém o direito de se esquivar de quaisquer de seus deveres,
sejam eles fundamentais ou de outra amplitude: “Quando um dever parece por demais

pesado, pode-se alivia-lo cumprindo-o com maior escrupulo” (GOETHE).
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