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INTRODUCAO

O presente estudo pretende demonstrar a importancia
fulcral do surgimento dos direitos humanos e fundamentais, com
escopo de limitar e controlar os abusos do poder do Estado, bem
como assegurar aos cidadaos uma vida mais digna.

A escolha da tese justifica-se por diversos fatores.

No Brasil, ap6s 21 anos de ditadura militar (no dia 5 de
outubro de 1988) foi promulgada uma nova Constituicdo, tdo
avancada nesses temas que foi denominada de Constitui¢cdo
cidada.

Ela inseriu, inclusive, um rol dos direitos fundamentais
como “cldusulas pétreas”, sendo direitos e garantias que nao
podem serem abolidos ou sofrer diminuicdo do seu ndcleo
essencial, somente podendo avancar em sua positivacao,
aumentando o rol dos direitos ou seu alcance (“efeito Cliquet”).

Todavia, em contraposicdo a positiva normatizacdo, a
concretizacdo e efetivacdo desses direitos sdo 0s maiores
problemas, gerando a erosdo constitucional, a inefetividade e a
descrenca popular nas leis e nos érgdos publicos.

Nesse contexto, busca-se compreender porque existem
dificuldades em relacdo a efetivacdo e a concretizacdo desses
direitos humanos e fundamentais elencados no plano do direito
internacional e pela Constituicdo Federal de 1988.

Como fundamento dos debates ao longo deste estudo,
compilou-se doutrinas, artigos juridicos, analises de legislacao e
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os entendimentos jurisprudenciais do Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal. Por ébvio, uma pesquisa
juridica nunca é completa sem observar atentamente as
doutrinas, leis e jurisprudéncia — tanto as classicas, quantos as
modernas, as majoritarias, as minoritarias.

Utilizou-se 0 método dedutivo baseando-se no estudo de
teoria e refinacGes de conceito.

O trabalho foi dividido em dois capitulos tematicos.

No primeiro capitulo, discorrer-se-a acerca de conceitos e
expressdes de termos ligados diretamente ao tema. Sem a
explanacao dessas defini¢bes, haveria o risco da ndo percepcao
de detalhes importantissimos para o perfeito entendimento da
pesquisa. A titulo de exemplo, as defini¢cbes dos direitos
humanos e fundamentais sdo processos dirigidos a obtencédo de
bens fundamentais para assegurar uma vida digna. As razdes que
levam as pessoas a lutarem pela conquista de tais direitos estdo
vinculadas ao fato de uns terem mais facilidade para obté-los,
enguanto outros tem mais dificuldade, gerando os (inevitaveis)
conflitos sociais.

Além disso, no capitulo inicial se explica ao eterno embate
entre minimo existencial e reserva do possivel, com a recente
deciséo do STF.

Em seguida, no segundo capitulo, apresentar-se-do 0s
objetivos, requisitos, principios e efeitos dos direitos humanos e
fundamentais dentro das decisGes do ordenamento juridico. Este
ndo deve restringe-se apenas a criacdo desses direitos, mas
essencialmente reconhecé-los e transforma-los em normas
juridicas, com o intuito de garantir a sua efetividade, para nao
serem “leis mortas”.

Destrincha-se também o desenvolvimento dos direitos
humanos e fundamentais nos séculos XX e XXI, analisando o
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surgimento de normas que enfatizavam a necessidade de
respeitar a vida humana e os principais motivos que impedem 0s
sistemas juridicos de assegurar a dignidade da pessoa humana.
Além de abordar os aspectos relacionados aos direitos
fundamentais no mundo globalizado, enfatizando as principais
dificuldades relacionadas a sua efetivacdo, tanto no aspecto
fatico e financeiro, quanto juridico.

Na conclusdo, debate-se todo o narrado e a possivel
solucdo para melhor efetivar os direitos humanos e
fundamentais.

O presente estudo tenta demonstrar a importancia de tais
direitos e destacando que uma sociedade somente atingira seu
auge quando efetiva-los. E para isso, ha a necessidade da
participacao popular nos processos, tanto cumprindo os direitos,
guanto exigindo o respeito estatal.

11






CAPITULO 1

DA NOMENCLATURA E DO MINIMO
EXISTENCIAL DOS DIREITOS HUMANOS E
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 - NOMENCLATURA

De inicio, antes de maior aprofundamento, vale distinguir
0s conceitos de direitos humanos, fundamentais e do homem.

Em sintese, percebe-se a existéncia de uma verdadeira
confusdo terminologica que assola a doutrina. Podemos
registrar, por exemplo, autores que usam nomes tdo dispares
quanto “direitos humanos”, “direitos humanos fundamentais”,
“liberdades publicas”, “direitos dos cidaddos”, “direitos da
pessoa humana”, “direitos do Homem”.

Sdo nomenclaturas que fazem parte do vocabulério da
populacdo em geral. Apesar da enorme incidéncia dos assuntos
pertinentes a estes direitos estarem, quase cotidianamente, em
voga na midia, estampando chamadas principais em jornais
impressos, revistas e passagens em telejornais, tais conceitos sdo
corrigueiramente usados de forma incorreta.

Quanto a isso, € preciso sedimentar uma terminologia
adequada, a fim de evitar problematica terminoldgica e
ambiguidade de interpretacdes ao longo do estudo.
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A primeira nomenclatura que surgiu foi a dos direitos do
homem (direitos naturais ou natural law), de cunho
jusnaturalista. Defendidos desde a Grécia antiga, a exemplo de
Socrates, Platdo e Aristoteles, através da ideia de
universalizacdo e do organizacionismo. Independe de
positivacdo, sendo inerentes a todos os homens, intrinsecos a
natureza humana, bastando a condi¢do de ser humano. Com o
advento do iluminismo e o reconhecimento do individuo como
sujeito de direitos, se popularizou a expressdo direitos do
homem.

Os direitos fundamentais sdo os direitos naturais
positivados nas Constituicdes Estatais, em um determinado
ordenamento juridico (Constituicdo Brasileira, Lei Fundamental
Alemd etc.). A Carta Magna do Estado, através de sua vontade
politica, escolhe determinados direitos para positivar. Séo
aqueles direitos reconhecidos e positivados na Constituicdo de
um determinado Estado, existindo, dessa maneira, pretensdes de
territorialidade.

J& os direitos humanos € a positivagdo dos direitos através
de Tratados ou Convencdes Internacionais. A aspiracao € pela
universalidade, elevando a normatizagéo ao plano internacional.
Sdo direitos atribuidos a humanidade em geral, por meio de
tratados internacionais (Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, da ONU, 1948, por exemplo).

No contexto, perceber-se os Direitos Humanos como um
agrupamento de direitos e principios reunidos pelo objetivo de
representar defesa para a vida honrada da pessoa humana. 1sso
implica em afirmar a sustentabilidade da universalidade do ser
humano respeitando, também, a especificidade de cada pessoa.

Essa terminologia adota, além do embasamento
doutrinario majoritario, é corroborada pela Constituicdo Federal
brasileira. Quando trata de assuntos internos, a Constituicao
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costuma se referir a “Direitos e garantias fundamentais” (a
exemplo do “TITULO II, DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS”), ao passo que, quando trata de tratados
internacionais, se refere a direitos humanos (art. 5°, § 3°).

Tal distincdo € referendada pela doutrina amplamente
majoritaria, conforme ensinamento de Sarlet!:

Em que pese sejam ambos 0s termos
(“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como
sinbnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-
se de passagem, procedente para a distin¢ao
¢ que o termo “direitos fundamentais” se
aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do
direito  constitucional ~ positivo  de
determinado Estado, ao passo que a
expressdo “direitos humanos” guardaria
relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se  aquelas
posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de
sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos 0s povos e
tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional

(internacional).

1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10.
ed. rev. atual. e ampl. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2010,
p. 29.

15
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Estas trés vertentes de direitos explicitadas estdo sempre
em evolugcdo e transformacdo, a fim de acompanharem o
desenvolvimento da sociedade — cada vez mais global e rapida.

Alguns estudiosos, como o socidlogo polonés Zygmunt
Bauman, entendem que estamos na era da modernidade liquida,
ou seja, a logica do consumo substituiu a légica da moral. Cada
vez mais as pessoas sdo valoradas pelo que compram e ndo pelo
que sdo. Com isso, as relagcdes sociais, econdmicas e de
producdo ficaram frageis, fugazes e maledveis - como 0s
liquidos.

Diante deste contexto, aumenta-se também a necessidade
da incidéncia dos direitos humanos e fundamentais para regular
as relacbes sociais, evitando injusticas, sejam por acdo ou
omissédo, de entes publicos ou particulares.

Diante das complexidades dos direitos humanos e
fundamentais, aliadas a resisténcia dos detentores de poder ao
longo da histéria e das sociedades, o desenvolvimento dos
direitos humanos e fundamentais ndo se deu em um mesmo e
Unico momento histérico. De modo vagaroso, no transcorrer de
uma evolugdo histérico-social, referidos direitos foram
aparecendo e, gradativamente, disciplinados nos textos
constitucionais e no Direito Internacional. E assim, esses direitos
foram reunidos em diferentes grupos, denominados de geragdes
ou dimensdes.

Por dbvio, as transformacges culturais definem nossos
modos de ser, agir e pensar. Cultura e politica como
catalizadores de transformacéo e de significados da tematica dos
Direitos Humanos vem se constituindo.

Ressalte-se que as mudancas desencadeadas pelos textos
legais s6 encontram sentido se refletem os anseios e sentimentos
coletivos, salvo excecdes, que evitam segregacdes de minorias —
como serd trabalhado mais adiante.

16
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E muito importante que as pessoas se apropriem cada vez
mais desses conceitos, da historia e dos marcos constituidos.
Compreender seus papéis sociais e as responsabilidades dos
governos e do Estado é essencial para a efetivacao e o avango do
processo (dindmico e complexo) de transformacao social.

Apbs séculos de avangos lentos, 0 momento do pds
Segunda Guerra Mundial (com alta escalada de ndmeros de
mortes, violéncias, racismo, genocidio, entre outros horrores)
deu um empurrdo social para uma aceleracdo na protecdo de
direitos minimos, tanto como forma de direitos fundamentais,
quando como humanos.

Diante da compreensdo da auséncia de regulamentacGes
fortes protetoras de tais direitos anterior a Segunda Guerra, ha o
surgimento de inUmeras regras acerca da defesa dos Direitos
Humanos e da defesa dos Direitos Fundamentais, bem como da
acessdo de uma cultura, radicalmente, opositora a qualquer tipo
de violéncia.

Mergulhada nesse contexto, a Declaragcdo Universal dos
Direitos humanos proclamada em 1948 é reconhecida por ser
uma referéncia basica a todo e qualquer principio e direito
expresso. Visto por sua tentativa de alinhar os paises a um
compromisso de defesa incondicional do direito de todos a uma
vida digna em qualquer contexto que ela se encontre.

Esse contrato € um marco para a humanidade. Apesar de
ser uma declaragdo e ndo um Tratado ou uma Convencéo, sua
importancia é tamanha que a doutrina amplamente majoritaria
entende ter forca cogente("hard law"), seja pela normatizacéo,
seja através do costume normativo. Poucos doutrinadores ainda
defendem a auséncia de coercibilidade ("soft law") da
Declaracdo Universal dos Direitos humanos.

17
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Neste momento cabe frisar que acompanho a doutrina
majoritaria, entendendo que o contexto da época de seu
surgimento fez com que houvesse um cumprimento de seus
preceitos automaticamente (mesmo que ndo integral ainda),
confirmando que virou um costume, se estabelecendo como
paradigma dos Direitos Humanos e representando o ideal de
mundo e de ser humano. Algo como um processo de mudanca
necessario para transformar, constantemente, cada contexto de
demanda no atender as alteridades do povo.

Frise-se que o Direito aceita o costume como Direito,
desde que seja uma prética reiterada (aspecto objetivo) e dotada
de conviccdo de obrigatoriedade (aspecto subjetivo).

Em contraponto ao avang¢o normativo, surgiram impasses
na concretizagdo, com diversos direitos ndo efetivados ou
efetivados insuficientemente. Gerando, inclusive, problematicas
na esfera judicial, com embates nas concepcOes a favores do
Ativismo Judicial e outras contrérias, defensoras da
Autocontencéo Judicial. Barroso, em defesa do ativismo, fez um
resumo no sentido de que o Judiciério tem um papel iluminista,
devendo empurrar a sociedade para um futuro melhor e mais
justo.

Essa busca tem que ser pelo efetiva e socialmente justo, a
fim de evitar uma Justica dos poderosos. Afastar-se da ideia do
filosofo Trasimaco que “Justo ¢ o que favorece o poderoso”.

1.2 - RESERVA DO POSSIVEL X MINIMO
EXISTENCIAL

Uma das grandes polémicas e dificuldades (a serem
superadas) se trata da relagdo fatica e concreta entre a reserva do

18
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possivel e 0o minimo existencial. A disponibilidade financeira do
Poder Publico e a necessidade do basico para a populagao.

A reserva do possivel € a tese de que o Estado tem que
prover as necessidades populacionais até o limite financeiro
disponivel, levando em conta toda a coletividade. N&o teria
como obrigar o Poder Publico fornecer todas as necessidades de
todos os administrados, por inviabilizar a existéncia do proprio
Estado, sendo impossivel do ponto de vista préatico - a obrigacao
impossivel ndo pode ser exigida.

Em resumo, a reserva do possivel é o Estado ndo ser
obrigado a garantir situacGes supérfluas, além do limite do
razoavel. Ocorre que a razoabilidade esta tanto para garantir a
reserva do possivel, quanto para afasta-la. E esse afastamento é
através, justamente, do minimo existencial.

O minimo existencial traduz a ideia de ndo haver
relativizagdo para um nucleo minimo dos direitos fundamentais,
essenciais para a vida humana, em especial, por exemplo, os
vinculados aos direitos a satde e a alimentacao.

A falta destes nucleos minimos leva a uma vida sem
dignidade, contrariando a Dignidade da Pessoa Humana e o
Estado Democratico de Direito, além de outros valores basilares.

Deve-se estar atento para ndo se confundir o minimo
existencial com minimo vital. O primeiro € mais amplo, indo
além da mera vida substancial (o minimo vital). Salomao Ismail
Filho? define:

2 FILHO, Saloméo Ismail. Minimo existencial: um conceito dindmico
em prol da dignidade humana. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-dez-05/mp-debate-minimo-existencial-
conceito-dinamico-prol-dignidade-humana Acesso em: 09 de abril de 2020.

19
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De fato, o minimo existencial ndo trata
apenas de garantir a0 ser humano um
“minimo vital”, mas um minimo de
qualidade vida, o qual Ihe permita viver com
dignidade, tendo a oportunidade de exercer
a sua liberdade no plano individual (perante
si mesmo) e social (perante a comunidade
onde se encontra inserido).

Herrera e Machado® afirmam:

O “minimo existencial” ¢ um conjunto de
direitos basicos que integram o nucleo da
dignidade da pessoa humana, formados pela
selecdo dos direitos sociais, econémicos e
culturais, e, por terem efetividade imediata,
deveriam ser sempre garantidos pelo poder
publico, independentemente de recursos
orcamentarios (obstaculo  financeiro
relativizado.

No mesmo sentido, ja decidiu o STJ:

O minimo existencial ndo se resume ao
minimo vital, ou seja, 0 minimo para se
viver. O contedo daquilo que seja o

3 HERRERA, Luiz Henrique Martim; MACHADO, Edinilson
Donisete. O minimo existencial e a reserva do possivel: ponderacao
hermenéutica reveladora de um substancialismo mitigado. Fortaleza, 2010.

20
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minimo existencial abrange também as
condi¢des socioculturais, que, para além da
questdo da mera sobrevivéncia, asseguram
ao individuo um minimo de insercdo na
"vida" social.

STJ. Resp N° 1.185.474 — SC, Rel. Min.
Humberto Martins, julgado em 20/04/2010.

Ou seja, se, de um lado, a reserva do possivel pode limitar
a atuacdo estatal, com a obrigacdo impossivel ndo podendo ser
exigida, devido a insuficiéncia de recursos orcamentarios, do
outro, a reserva do possivel ndo pode ser oposta a efetivacao dos
Direitos Fundamentais, ndo cabendo ao administrador publico
preteri-los em suas escolhas.

Atualmente, no Brasil, estd consolidado no STF* o
entendimento de que ao reserva do possivel tem que ser limitada,
pelas peculiaridades do caso concreto, pelo minimo existencial.
Como exemplo, pode-se citar as decisdes do STJ® e do STF® da
necessidade de reforma nos presidios (grifo meu):

Constatando-se inumeras irregularidades
em cadeia publica — superlotagdo, celas

4 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Judiciario pode
determinar a reforma de cadeia publica ou a construcao de nova unidade
prisional. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/37693cfc
748049e45d87b8c7d8h9aacd>. Acesso em: 06/04/2023.

5 STJ. 22 Turma. REsp 1389952-MT, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgado em 3/6/2014 (Info 543).
6 STF. Plenario. RE 592581/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski,

julgado em 13/8/2015 (Info 794).
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sem condi¢Ges minimas de salubridade para
a permanéncia de presos, notadamente em
razdo de defeitos estruturais, de auséncia de
ventilacdo, de iluminagdo e de instalagdes
sanitarias adequadas, desrespeito a
integridade fisica e moral dos detentos,
havendo, inclusive, relato de que as visitas
intimas seriam realizadas dentro das
préprias celas e em grupos, e que existiriam
detentas acomodadas improvisadamente —,
a alegacdo de auséncia de previsdo
orcamentaria ndo impede que seja
julgada procedente acgdo civil publica
que, entre outras medidas, obijetive
obrigar o Estado a adotar providéncias
administrativas e respectiva previsao
orcamentaria para reformar a referida
cadeia publica ou construir nova
unidade, mormente quando ndo houver
comprovagdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal.
STJ. 22 Turma. REsp 1389952-MT, Rel.
Min. Herman Benjamin, julgado em
3/6/2014 (Info 543).

E licito ao Poder Judiciario impor &
Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promo¢do de medidas ou na
execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos  prisionais para dar
efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana e assegurar aos detentos o
respeito a sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da
CF, ndo sendo oponivel a decisdo o
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argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacdo dos poderes.

STF. Plenério. RE 592581/RS, rel. Min.
Ricardo  Lewandowski, julgado em
13/8/2015 (Info 794).

Marcio  Calvacante’ detalha  brilhantemente  os
fundamentos do STF e do STJ nos julgados supracitados (grifo
meu):

Vejamos os fundamentos que amparam o
deferimento do pedido do MP:

Violagéo a direitos fundamentais

A situacdo em andlise revela clara
violacdo aos principios da dignidade da
pessoa humana, do minimo existencial e a
garantia constitucional de que o Poder
Publico deveré respeitar a integridade fisica
e moral do preso (art. 5°, XL1X, da CF/88).

Quando o ndo desenvolvimento de
politicas publicas acarretar grave
vulneracdo a direitos e garantias

7 CAVALCANTE, Marcio André Lopes.Agdo civil publica
determinando que o Estado construa novo presidio.. Buscador Dizer o
Direito, Manaus. Disponivel em:

<https://www.dizerodireito.com.br/2014/09/acao-civil-publica-
determinando-que-o.html>. Acesso em: 06/04/2023.
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fundamentais assegurados pela
Constituicdo, € cabivel a intervencéo do
Poder Judiciario como forma de
implementar os valores constitucionais.

Nesses casos, ndo é possivel que o Poder
Publico invoque a discricionariedade
administrativa.

Em suma, tanto o STF quanto o STJ
reconhecem que, em casos excepcionais, é
possivel o controle judicial de politicas
publicas.

N

Inexisténcia de ofensa a separacdo dos
poderes

N&o hé& ofensa ao principio da separacao
dos poderes. 1sso porque a concretizacéo
dos direitos sociais ndo pode ficar
condicionada a boa vontade do
Administrador, sendo de suma
importéncia que o Judiciario atue como
o6rgdo  controlador da  atividade
administrativa.

Seria distor¢do pensar que o principio da
separacdo dos poderes, originalmente
concebido com o escopo de garantia dos
direitos fundamentais, pudesse ser

utilizado como O6bice a realizacdo dos
direitos sociais, igualmente importantes.

Tratando-se de direito essencial, incluso no
conceito de minimo existencial, ndo existe
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empecilho juridico para que o Judiciario
determine a incluséo de determinada
politica publica nos planos orcamentarios
do ente politico, mormente quando néo
houver = comprovacdo  objetiva  da
incapacidade  econbmico-financeira da
pessoa estatal.

Inexisténcia de ofensa a previa previsao
orcamentaria

N&o ha que se falar em ofensa aos arts. 4°,
6° e 60 da Lei n.°4.320/64 (que preveem a
necessidade de previsdo orcamentaria para a
realizacdo das obras em apreco), na medida
em que o MP pediu, na agéo civil pablica,
que o Estado incluisse  previsdo
orcamentaria para as obras solicitadas.
Logo, ndo se desrespeitou a regra que
determina a previsdo orcamentaria das
obras.

N&do aplicacdo da teoria da reserva do
possivel

N&o se pode invocar a teoria da reserva
do possivel, importada do Direito alem&o,
como escudo para o Estado se escusar do
cumprimento de suas obrigacOes
prioritarias.

Realmente as limitacbes orcamentérias
sdo um entrave para a efetivacdo dos
direitos sociais. No entanto, é preciso ter
em mente que o principio da reserva do
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possivel ndo pode ser utilizado de forma
indiscriminada.

Na verdade, o direito alemao construiu essa
teoria no sentido de que o individuo sé pode
requerer do Estado uma prestacéo que se dé
nos limites do razoavel, ou seja, na qual o
peticionante atenda aos requisitos objetivos
para sua fruicdo.

De acordo com a jurisprudéncia da Corte
Constitucional alemd, os direitos sociais
prestacionais estdo sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o
individuo, de maneira racional, pode
esperar da sociedade. Ocorre que nao se
podem importar preceitos do direito
comparado sem atentar para Estado
brasileiro. Na Alemanha, os cidaddos ja
dispdem de um minimo de prestacGes
materiais capazes de assegurar existéncia
digna. Por esse motivo, o individuo néo
pode exigir do Estado prestagdes
supérfluas, pois isso escaparia do limite do
razodvel, ndo sendo exigivel que a
sociedade arque com esse Onus. Eis a correta
compreensdo do principio da reserva do
possivel, tal como foi formulado pela
jurisprudéncia germanica.

Todavia, a situacdo €& completamente
diversa nos paises menos desenvolvidos,
como € o caso do Brasil, onde ainda ndo
foram asseguradas, para a maioria dos
cidaddos, condi¢es minimas para uma vida
digna. Nesse caso, qualquer pleito que vise
a fomentar uma existéncia minimamente
decente ndo pode ser encarado como sem
razdo (supérfluo), pois garantir a
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dignidade humana é um dos objetivos
principais do Estado brasileiro.

E por isso que o principio da reserva do
possivel ndo pode ser oposto a um outro
principio, conhecido como principio do
minimo existencial. Somente depois de
atingido esse minimo existencial é que se
poderd discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em quais outros
projetos se deve investir.

Por esse motivo, ndo havendo
comprovacdo objetiva da incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal,
inexistira empecilho juridico para que o
Judiciario determine a inclusdo de
determinada politica publica nos planos
orcamentarios do ente politico.

Outro exemplo interessante, didatico e de féacil
compreensdo destes embates, com resolucéo judicial, trata-se da
decisdo do STF® acerca do dever do Estado em proceder a
reformas e adaptacGes necessarias de modo a permitir 0 acesso
de pessoas com restricdo locomotora a escola publica, cabendo
ainda a Administracdo o dever em adotar providéncias que
viabilizassem essa acessibilidade. Observou-se que a
acessibilidade, quando se tratasse de escola publica, seria
primordial ao pleno desenvolvimento da pessoa. A igualdade de
condicdes para 0 acesso e permanéncia na escola, respeita a

8 RE 440028/SP - Rel. Min. Marco Aurélio — julgado em 29/10/2013-
Informativo 726.
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Dignidade da Pessoa Humana e a busca de uma sociedade justa
e solidaria.

A base juridica para essas decisbes foram o Decreto
6.949/2009 (plano interno), os artigos art. 205, art. 206, I, e 227,
§ 2° da Constituicdo Federal (plano interno) e da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo (plano externo). Frise-se que este
Tratado foi incorporado ao cenario normativo brasileiro segundo
0 procedimento previsto no § 3° do art. 5° da Constituicdo, tendo
status de emenda constitucional.

Compreendeu-se que a reserva do possivel ndo poderia ser
usada como fundamento para privar segmentos vulneraveis
(pessoas com deficiéncia) de uma inclusdo minima e béasica: o
acesso educacional. Se o Estado falha em como inserir tal grupo
em um ambiente escolar, como poderia acreditar em qualquer
benesse na existéncia do Estado — em qualquer uma de suas
vertentes de fundamento de existéncia, a exemplo da Teoria do
Contrato Social de Locke.

O STF adota a teoria substancialista. Esta define que o
Poder Judiciario pode (e deve) intervir em favor dos direitos
fundamentais, assumindo um compromisso com 0s Principios
Constitucionais. Lénio Luiz Streck® define:

“Na perspectiva substancialista, concebe-
se ao Poder Judiciério uma nova inserc¢do no
ambito das relacfes dos Poderes de Estado,

9 STRECK, Lénio Luiz apud HERRERA, Luiz Henrique Martim;
MACHADO, Edinilson Donisete. O minimo existencial e a reserva do
possivel: ponderacdo hermenéutica reveladora de um substancialismo
mitigado. Fortaleza, 2010.
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levando-o a transcender as fungfes de
Checks and Balances”.

Vale a pena trazer a ementa do STJ* detalhando a relagdo
entre a reserva do possivel e o minimo existencial, destrinchando
detalhadamente todo o debatido neste capitulo. Destaca-se que é
entendimento reiterado, citando precedentes do STF e do STJ.
Cita-se (grifo meu):

ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL - ACESSO A
CRECHE AOS MENORES DE ZERO A
SEIS ANOS — DIREITO SUBJETIVO —
RESERVA DO  POSSIVEL -
TEORIZACAO E CABIMENTO -
IMPOSSIBILIDADE DE ARGUICAO
COMO TESE ABSTRATA DE DEFESA
— ESCASSEZ DE RECURSOS COMO O
RESULTADO DE UMA DECISAO

POLITICA - PRIORIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS -
CONTEUDO DO MINIMO

EXISTENCIAL - ESSENCIALIDADE
DO DIREITO A EDUCACAO -
PRECEDENTES DO STF E STJ.

1. A tese da reserva do possivel assenta-se
em ideia que, desde 0s romanos, esta
incorporada na tradicdo ocidental, no
sentido de que a obrigacdo impossivel ndo

10 STJ. REsp 764.085/PR, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 1°.12.2009, DJe 10.12.20009.
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pode ser exigida (Impossibilium nulla
obligatio est - Celso, D. 50, 17, 185). Por tal
motivo, a insuficiéncia de recursos
orcamentarios ndo pode ser considerada
uma mera falacia.

2. Todavia, observa-se que a dimensao
fatica da reserva do possivel é questdo
intrinsecamente vinculada ao problema da
escassez. Esta pode ser compreendida como
"sinénimo" de desigualdade. Bens escassos
sdo bens que ndo podem ser usufruidos por
todos e, justamente por isso, devem ser
distribuidos segundo regras que pressupde o
direito igual ao bem e a impossibilidade do
uso igual e simulténeo.

3. Esse estado de escassez, muitas vezes, é
resultado de um processo de escolha, de
uma decisdo. Quando ndo ha recursos
suficientes para prover todas as
necessidades, a deciséo do administrador de
investir em determinada area implica
escassez de recursos para outra que nao foi
contemplada. A titulo de exemplo, o gasto
com festividades ou propagandas
governamentais pode ser traduzido na
auséncia de dinheiro para a prestacao de
uma educacéo de qualidade.

4. E por esse motivo que, em um primeiro
momento a reserva do possivel ndo pode
ser oposta a efetivacdo dos Direitos
Fundamentais, ja que, quanto a estes, ndo
cabe ao administrador publico preteri-los
em suas escolhas. Nem mesmo a vontade
da maioria pode tratar tais direitos como
secundarios. 1sso, porgue a democracia
nao se restinge na vontade da maioria. O
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principio do majoritario € apenas um
instrumento no processo democratico, mas
este ndo se resume aquele. Democracia é,
além da vontade da maioria, a realizacéo
dos direitos fundamentais. S& havera
democracia real onde houver liberdade de
expressdo, pluralismo politico, acesso a
informacéo, a educacdo, inviolabilidade da
intimidade, o respeito as minorias e as ideias
minoritérias etc. Tais valores ndo podem ser
malferidos, ainda que seja a vontade da
maioria. Caso contrario, se estara usando da
"democracia” para extinguir a Democracia.

5. Com isso, observa-se que a realizacdo
dos Direitos Fundamentais nédo é opcdo
do governante, ndo é resultado de um
juizo discricionario nem pode ser
encarada como tema que depende
unicamente da vontade politica. Aqueles
direitos que estdo intimamente ligados a
dignidade humana ndo podem ser
limitados em razdo da escassez quando
esta é fruto das escolhas do
administrador. N&o é por outra razao que
se afirma que a reserva do possivel ndo é
oponivel a realizacgdo do minimo
existencial.

6. O minimo existencial ndo se resume ao
minimo vital, ou seja, 0 minimo para se
viver. O conteddo daquilo que seja o
minimo existencial abrange também as
condicdes socioculturais, que, para além da
questdo da mera sobrevivéncia, asseguram
ao individuo um minimo de insercdo na
"vida" social.

31



Wilkson Vasco Francisco Lima Barros

7. Sendo assim, ndo fica dificil perceber que
dentre os direitos considerados prioritarios
encontra-se 0 direito a educacdo. O que
distingue 0 homem dos demais seres vivos
ndo é a sua condi¢do de animal social, mas
sim de ser um animal politico. E a sua
capacidade de relacionar-se com os demais
e, através da acdo e do discurso, programar
a vida em sociedade.

8. A consciéncia de que é da esséncia do ser
humano, inclusive sendo o0 seu traco
caracteristico, o relacionamento com o0s
demais em um espaco publico - onde todos
sdo, in abstrato, iguais, e cuja diferenciacao
se da mais em razdo da capacidade para a
acdo e o discurso do que em virtude de
atributos bioldgicos - é que torna a educagédo
um valor impar. No espaco publico - onde
se travam as relagbes comerciais,
profissionais, trabalhistas, bem como onde
se exerce a cidadania - a auséncia de
educacdo, de conhecimento, em regra,
relega o individuo a posicOes subalternas, o
torna dependente das forcas fisicas para
continuar a sobreviver e, ainda assim, em
condigdes precarias.

9. Eisarazdo pelaqual o art. 227 daCFeo
art. 4° da Lei n. 8.069/90 dispGem que a
educacdo deve ser tratada pelo Estado com
absoluta prioridade. No mesmo sentido, o
art. 54 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente prescreve que é dever do
Estado assegurar as criancas de zero a seis
anos de idade o atendimento em creche e
pré-escola. Portanto, o pleito do Ministério
Publico encontra respaldo legal e
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jurisprudencial.  Precedentes: REsp
511.645/SP, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 18.8.2009,
DJe 27.8.2009; RE 410.715 AgR / SP -
Rel. Min. Celso de Mello, julgado em
22.11.2005, DJ 3.2.2006, p. 76.

10. Porém é preciso fazer uma ressalva no
sentido de que mesmo com a alocacao dos
recursos no atendimento do minimo
existencial persista a caréncia
orcamentaria para atender a todas as
demandas. Nesse caso, a escassez nao seria
fruto da escolha de atividades néo
prioritarias, mas sim da real insuficiéncia
orcamentaria. Em situacdes limitrofes
como essa, ndo had como o Poder
Judiciario  imiscuir-se  nos  planos
governamentais, pois estes, dentro do que
¢ possivel, estdo de acordo com a
Constituicdo, ndo havendo omissdo
injustificavel.

11. Todavia, a real insuficiéncia de
recursos deve ser demonstrada pelo
Poder Pablico, ndo sendo admitido que a
tese seja utilizada como uma desculpa
genérica para a omissdo estatal no campo
da efetivacdo dos direitos fundamentais,
principalmente os de cunho social. No
caso dos autos, ndo houve essa
demonstracéo. Precedente: REsp
764.085/PR, Rel. Min. Humberto
Martins, Segunda Turma, julgado em
1°.12.2009, DJe 10.12.2009.

STJ. Resp N° 1.185.474 — SC, Rel. Min.
Humberto Martins, julgado em 20/04/2010.
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A andlise entre a reserva do possivel e o minimo
existencial é algo muito complexo, gerando recorrentemente (e
infelizmente) descaso governamental na efetivacdo dos direitos,
fundamentando-se na impossibilidade financeira.

Diante desses irrefutaveis e odiosos fatos, urge a
necessidade de estudar a origem dos direitos humanos e
fundamentais, verificando como ocorreram as inser¢des desses
direitos no ambito externo e interno e analisar quais sdo 0s
principais obstaculos que impedem a concretude e efetividade
dos direitos.

Além disso, para solucionar essa questdo, deve-se
entender e valorar valores primordiais, como a valorizacdo da
vida e do regime democratico o discernimento das variacdes
culturais, as maneiras de vida e necessidades dos diferentes
segmentos sociais, 0 entendimento operacional das instituicdes
politicas e a ordenacdo da sociedade civil e acompanhamento do
andamento do Estado.

Em suma, a reserva do possivel é o limite para se impor ao
Estado toda e qualquer prestagdo, com base em analise do
razodvel e ndo supérfluo. Contudo, tal instituto ndo pode ser
usado como argumento abstrato, alheio ao caso concreto ou aos
direitos fundamentais. Assim, 0 minimo existencial limita o uso
da reserva do possivel, sendo o limite do limite, a fim de garantir
0 nucleo minimo dos direitos fundamentais.

Recentemente, ha poucos meses, 0 STF deu uma decisdo
estrutural sobre como o Poder Judiciario deve atuar em relacdo
a ineficiéncia estatal em cumprir direitos essenciais e
positivados. Foram estabelecidos parametros para nortear as
decisdes judiciais a respeito de politicas publicas voltadas a
realizacao de direitos fundamentais (grifo meu):
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a) Em primeiro lugar, é necessario que
esteja devidamente comprovada nos autos
a auséncia ou grave deficiéncia do servigo
publico, decorrente da inércia ou excessiva
morosidade do Poder Publico. Quando os
Poderes  Legislativo e  Executivo
descumprem seus deveres institucionais,
o Poder Judiciario estard autorizado a
servir de alerta para que estes exercam
suas atribuicdes.

b) Em segundo lugar, no atendimento dos
pedidos formulados pelo autor da demanda,
deve-se observar a possibilidade de
universalizacdo da providéncia a ser
determinada, considerados 0S recursos
efetivamente existentes, que séo finitos e
insuficientes ao atendimento de todas as
necessidades sociais, impondo ao Estado a
toma de decisfes dificeis. Assim, 0 6rgdo
julgador devera questionar se é razoavel e
faticamente viavel que aquela obrigacao
seja universalizada pelo ente puablico
devedor. Na hip6tese em analise, por
exemplo, caberia ao Tribunal de Justica
examinar se seria possivel ao Municipio do
Rio de Janeiro implementar as obrigacdes
impostas também em outras unidades de
salide gue estejam em condicdo similar a do
Hospital Salgado Filho.

c¢) Em terceiro lugar, cabe ao érgéo
julgador determinar a finalidade a ser
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atingida, mas ndo o modo como ela
dever4d ser alcangada, privilegiando
medidas estruturais de resolucdo de
conflito. Estabelecida a meta a ser
cumprida, diversos sdo0 0s meios com 0s
quais se pode implementa-la, cabendo ao
administrador optar por aquele que
considera mais pertinente e eficaz. Trata-se
de um modelo “fraco” de intervencao
judicial em politicas publicas, no qual,
apesar de indicar o resultado a ser
produzido, o Judiciario ndo fixa
analiticamente todos o0s atos que devem
ser praticados pelo Poder Publico,
preservando, assim, o0 espaco de
discricionariedade do meérito
administrativo. No exemplo dos autos,
constatado o déficit de profissionais de
salde, caberia ao Judiciario determinar que
a irregularidade seja sanada. No entanto,
cabe ao Poder Executivo Municipal decidir
se suprird tal deficiéncia, por exemplo,
mediante a realiza¢do de concurso publico,
por meio do remanejamento de recursos
humanos ou a partir da celebracdo de
contratos de gestdo e termos de parceria com
organizacdes sociais (OS) e organizacfes da
sociedade civil de interesse publico
(OSCIP).

d) Em quarto lugar, a que se considerar a
auséncia de expertise e capacidade
institucional da atuacdo judicial na
implementacdo de politica publica. O
Judiciario ndo domina o conhecimento
especifico necessario para instituir politicas
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de salde, de modo que, para atenuar isso, a
decisdo judicial devera estar apoiada em
documentos ou manifestacdes de Orgaos
técnicos, que podem acompanhar a peti¢do
inicial ou compor a instrucdo processual. No
caso dos autos, por exemplo, deveria ter
sido pensado em um plano para correcao
das irregularidades no Hospital Municipal
Salgado Filho, que garantisse um minimo
existencial para o atendimento da
populagdo, respeitando, assim, o direito a
salide e a dignidade humana e, a0 mesmo
tempo, considerasse a situacdo das demais
unidades de saude sob responsabilidade do
Municipio, para as quais 0S recursos
orcamentarios e esforcos administrativos
também devem ser orientados. O plano
poderia ser elaborado diretamente pela
Administracdo Publica Municipal - e,
posteriormente, homologado pelo

Tribunal de Justica local - ou
desenvolvido em conjunto entre os dois
Poderes.

e) Em quinto lugar, sempre que possivel, o
orgdo julgador deverd abrir o processo a
participacdo de terceiros, com a admissao
de amicicuriae e designacdo de
audiéncias publicas, permitindo a oitiva
ndo apenas dos destinatarios da ordem, mas
também de outras institui¢Oes e entidades da
sociedade  civil.  Tais  providéncias
contribuem ndo apenas para a legitimidade
democratica da ordem judicial como
auxiliam a tomada de decisdes, pois
permitem que o Orgdo julgador seja
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informado por diferentes pontos de vista
sobre determinada matéria, contribuindo
para uma visao global do problema. Além
disso, uma construcdo dialégica da
decisdo favorece a sua propria
efetividade, uma vez que sdo maiores as
chances de cumprimento, pelo Poder
Pablico, de determinacBes que ele préprio
ajudou a construir.

STF. Plenario. RE 684.612/RJ, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, redator do acérddo
Min. Roberto Barroso, julgado em
01/7/2023 (Repercussdo Geral — Tema 698)
(Info 1101).

Marcio Calvacante!! explicita muito bem o julgado (grifo
meu):

O caso concreto foi 0 seguinte:

Em 2003, o Ministério Publico do Rio de
Janeiro ajuizou acgdo civil publica em face
do Municipio do Rio de Janeiro apontando
péssimas condi¢cbes de estrutura e
atendimento do Hospital Municipal Salgado
Filho.

1 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Parametros para nortear as
decisdes judiciais a respeito de politicas publicas voltadas a realizacdo de
direitos fundamentais. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/d871c3
87c0f0eac2c553c7¢c4d59796f9>. Acesso em: 21/10/2023.
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Na acdo, o Parquet formulou os seguintes
pedidos:

(i) abertura de concurso publico para o
provimento dos cargos vagos na area da
saude, a fim de suprir o déficit de pessoal
apontado;

(if) que os servidores aprovados nesse
concurso fossem lotados, especificamente,
no Hospital Municipal Salgado Filho;

(i)  que  fossem  sanadas, pela
Administragdo ~ municipal, todas as
irregularidades apontadas com relacdo ao
referido hospital.

A acdo civil publica se fundamentou em
informacGes colhidas no @ambito de
inquérito civil, deflagrado a partir de
relatorio de fiscalizacdo realizado pelo
Conselho Regional de Medicina -
CREMERLJ.

Além do déficit de 283 profissionais a
época, o relatorio apontou irregularidades
de diversas naturezas, a exemplo da
auséncia de vedacdo dos recipientes
coletores de lixo, cruzamento de material
estéril com contaminado e falta de
manutencao e substituicdo de
equipamentos.

O pedido foi julgado improcedente em 12
instancia.

Segundo o magistrado, ndo seria possivel
a sindicabilidade jurisdicional de
politicas publicas, frente ao principio da
separacdo dos poderes. Em outras
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palavras, ndo seria possivel que o Poder
Judiciario interferisse nas politicas
publicas definidas e implementadas pelo
Poder Executivo. @) termo
“sindicabilidade” deriva do verbo
“sindicalizar”, que, neste contexto,
significa submeter a exame ou revisao.

O Ministério Publico recorreu e 0 TJ/RJ deu
provimento a apelagdo e determinou ao
Municipio:

i) o suprimento do déficit de pessoal,
especificamente por meio da realizacdo de
concurso publico de provas e titulos para
provimento dos cargos de médico e
funcionarios técnicos, com a nomeacao e
posse dos profissionais aprovados no
certame; e

ii) a correcdo dos procedimentos e o
saneamento das irregularidades expostas no
relatério do Conselho Regional de
Medicina, com a fixacdo de prazo e multa
pelo descumprimento.

Inconformado, o0 Municipio interpds recurso
extraordinario.

Vejamos com calma o que decidiu o STF.
Direito a satde

A CF/88 reconheceu o direito a saude
como direito social fundamental,
conferindo-lhe grau de relevancia e
destaque absolutamente distinto das
normativas constitucionais anteriores.
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A constitucionalizacdo desse direito e a sua
elevacdo ao status de direito fundamental
fizeram com que se conferisse a salde o
mais alto grau de importancia e de forga
normativa.

Em outras palavras, a luz da normativa
constitucional em vigor, ndo basta que o
direito a salde seja uma promessa, é
necessario que o Estado garanta, por
meio de politicas publicas, a sua
concretizagao.

Nesse contexto, ao Poder Publico incumbe
formular - e implementar - politicas sociais
e econOmicas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitario as
acbes e servigos para sua promocéo,
protecao e recuperacao.

A intervencdo do Poder Judiciario,
mediante determinagfes a Administracao
Publica para que forneca variadas
prestacfes concernentes ao direito a
salde, tem procurado realizar a
promessa constitucional de sua prestacéo
universalizada.

No entanto, excessos voluntaristas e a falta
de critérios objetivos que geram
indesejada imprevisibilidade da
prestagdo jurisdicional colocam em risco
a propria continuidade das politicas
publicas de saude, desorganizando a
atividade administrativa e impedindo a
alocagdo racional dos escassos recursos
publicos.
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A atuacdo casuistica do Poder Judiciario
atende as necessidades imediatas do
jurisdicionado, mas, globalmente, pode
interferir nas possibilidades estatais no que
toca a promocao da salde publica.

Além disso, a atuacdo judicial em demandas
individuais acaba por colocar em posicao de
vantagem aqueles que pertencem as classes
mais favorecidas.

De fato, nessas hipéteses, quando o
Judicidrio assume o papel de
protagonista na implementacdo dessas
politicas, privilegia aqueles que possuem
acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos, seja por
poderem arcar com 0s custos do processo
judicial.

Mesmo admitindo que a judicializacdo €
uma circunstancia atual e mesmo inevitavel
da vida brasileira, em matéria de direito a
salde ela ndo pode ser vista como meio
natural de se definirem politicas publicas.

E mais adequado que sejam definidos
direitos e obrigagBes por via legislativa e
administrativa, de modo que os litigios
sejam residuais e ndo de massa.

Nesse cenério, 0 que se necessita nessa
matéria é estabelecer parametros para que a
atuacdo do Judiciério possa se pautar por
critérios de racionalidade e de eficiéncia. E
a falta de critérios universais que tem
tornado o sistema disfuncional e desigual.

Acabou se tornando verdadeiro senso
comum de que o Poder Judiciario, quando
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se depara com casos hos quais se discutem
certas questbes do direito a salde — e.g.
fornecimento de certo medicamento ou
custeio de um tratamento para a parte —,
faria uma ponderacéo entre o direito & vida
e a salude, de um lado, e principios
orcamentarios, separacdo de poderes e
reserva do possivel, do outro lado. Isso,
todavia, ndo é verdade. O que o Judiciario
verdadeiramente pondera € direito a vida e a
satde de uns contra o direito a vida e a satide
de outros. Portanto, ndo ha solucdo
juridicamente  facil nem moralmente
simples nesta matéria.

Parametros para a interven¢do judicial
em politicas publicas de satude

A atuacdo do Poder Judiciario em matéria
de concretizacdo de direitos sociais €
permeada por complexidades e criticas.

Contudo, em cenarios em que a inércia
administrativa frustra a realizacdo de
direitos fundamentais, ndo ha como
negar ao Poder Judiciario algum grau de
interferéncia para a implementacédo de
politicas publicas. Negar a possibilidade
de atuacgdo jurisdicional nessa matéria
equivaleria a negar a propria efetividade
do direito social constitucionalmente
assegurado, retornando a ultrapassada
ideia de que tais direitos seriam normas
meramente programaticas ou
principioldgica.

(.
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Em resumo:

Na hipotese de auséncia ou deficiéncia
grave do servico, a interven¢do do Poder
Judiciario em politicas publicas voltadas
a realizagdo de direitos fundamentais néo
viola o principio da separacdo dos
Poderes (art. 2°, CF/88), devendo a
atuacao judicial, via de regra, indicar as
finalidades pretendidas e impor a
Administracdo Publica a apresentacao
dos meios adequados para alcanca-las.

STF. Plenario. RE 684.612/RJ, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, redator do acérddo
Min. Roberto Barroso, julgado em
01/7/2023 (Repercussdo Geral — Tema 698)
(Info 1101).

Vejam as teses fixadas pelo STF:

1. A intervencdo do Poder Judiciario em
politicas publicas voltadas a realizagdo de
direitos fundamentais, em caso de auséncia
ou deficiéncia grave do servigo, ndo viola o
principio da separacdo dos Poderes.

2. A deciso judicial, como regra, em lugar
de determinar medidas pontuais, deve
apontar as finalidades a serem alcancadas e
determinar & Administracdo Puablica que
apresente  um plano e/fou 0s meios
adequados para alcancar o resultado;

3. No caso de servicos de saude, o déficit de
profissionais pode ser suprido por concurso
publico ou, por exemplo, pelo
remanejamento de recursos humanos e pela
contratacdo de organizacdes sociais (OS) e
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organizag0es da sociedade civil de interesse
publico (OSCIP).

STF. Plenério. RE 684.612/RJ, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, redator do acérdao
Min. Roberto Barroso, julgado em
01/7/2023 (Repercussdo Geral — Tema 698)
(Info 1101).

Analisando especificamente o caso concreto

Levando em conta tais parametros, o STF
entendeu que a intervencgdo casuistica do
Poder Judiciario, definindo a forma de
contratacdo de pessoal e da gestdo dos
servicos de saude, coloca em risco a
propria continuidade das politicas
publicas, ja que desorganiza a atividade
administrativa e compromete a alocacio
racional dos escassos recursos publicos.

A participacdo judicial deve ocorrer em
situacBes excepcionais e ser pautada por
critérios de razoabilidade e eficiéncia,
respeitada a  discricionariedade  do
administrador em definir e implementar
politicas publicas.

No caso em analise, o acérddo recorrido do
TJ/RJ reconheceu a omissao especifica do
Municipio do Rio de Janeiro no
cumprimento de seu dever constitucional de
garantir o direito a salde, em razdo das
precarias condi¢cBes do Hospital Municipal
Salgado Filho.

Nesse cenario, a intervencdo do Poder
Judiciario visa a garantir o minimo
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existencial relativo ao direito a salde,
intimamente vinculado ao direito a vida e ao
principio da dignidade humana.

No entanto, as providéncias determinadas
pelo Tribunal de Justiga ndo se alinham aos
parametros de atuacdo aqui propostos, uma
vez que ndo se limitam a indicar a finalidade
a ser atingida. Na visdo do STF, o TJ/RJ
interferiu fortemente no mérito
administrativo ao determinar, por exemplo,
a contratacdo de pessoal via concurso
publico e a sua lotagdo em determinado
hospital da rede municipal de satde.

Além disso, a a¢do foi proposta em abril de
2003 e o acorddo recorrido proferido em
maio de 2006. Logo, para o STF era
necessario examinar se, quase 20 anos
depois, as irregularidades indicadas na
inicial e as medidas determinadas pelo
acorddo recorrido ainda atendem a atual
realidade do Hospital Salgado Filho.

Diante do exposto, o STF deu parcial
provimento ao recurso extraordinario do
Municipio para anular o acérddo do TJ e
determinar o retorno dos autos & origem,
para novo exame da matéria, de acordo com
as circunstancias faticas atuais do Hospital
Municipal Salgado Filho e com os
parametros fixados.

Assim, percebe-se que a reiterada jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal é no sentido de autorizar
determinacéo judicial para obrigar o Estado a cumprir seu papel,
sempre de forma dialdgica, buscando analisar universalizacdo

46



Da Prevencao na fase pré-processual - A relacéo entre os Direitos Fundamentais e os
Direitos Humanos: uma analise a luz da Republica Federativa do Brasil de 1988

dos direitos, respeitar a discricionariedade administrativa (desde
que ndo gere arbitrariedade ou esvaziamento do préprio direito),
garantir uma democracia efetiva com participacdo de toda a
sociedade e fundamentando-se em analises técnicas e periciais.
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CAPITULO 2

A EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS E
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

21 - DA IMPORTANCIA DE CONHECER A
EVOLUCAO

O estudo abordado nesta tematica apresenta-se de imensa
importancia a compreensdo do Direito em seu percurso
historico, pois para se atingir uma compreensdo acerca da
conjuntura contemporanea do tema proposto, faz-se necessario
conhecimento de sua evolugdo no transcorrer do tempo. Afinal,
a célebre frase de Edmund Burke resume perfeitamente que “Um
povo que ndo conhece sua Histdria esta fadado a repeti-la”.

A sociedade moderna nem sempre teve o perfil organizado
que conhecemos no presente. Foi ao longo do tempo que a
humanidade desenvolveu questfes atinentes as maneiras de
sobrevivéncia, organizando-se em prol da vida em comunidade
— tentando estabelecer principios solidarios e de respeito a vida.
Assemelhando-se ao consenso de John Donne que “nenhum
homem ¢ uma ilha isolada”. A consequéncia da conjuntura
sociocultural das enormes desigualdades e das violéncias sociais
condicionam a vida numa vulnerabilidade constante.
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Se por um lado lutas armadas que foram geradas por
antagonismos culturais, étnicos-raciais, politicos, religiosos e
conflitos territoriais — que sdo tracos frequentes em nossa
histéria -, do outro, em contrapartida a essas lutas, varias
respostas serviram de alicerces para construir a historia das
realidades sobre as quais pairam diante da vida. Assim, o
significado de valor maior e, consequentemente, sua integridade
devem ser protegidos e viabilizados.

Diante da compreensdo desse contexto, ha o surgimento
de inimeras regras acerca da defesa dos Direitos Humanos e da
defesa dos Direitos Fundamentais, bem como da acessdo de uma
cultura, radicalmente, opositora a qualquer tipo de violéncia.

22 - DIREITOS HUMANOS NO PLANO
INTERNACIONAL, POS POSITIVISMO E
REAPROXIMACAO DO DIREITO E DA MORAL

E a partir do contexto de formagc&o dos valores humanistas
e da promocéo de uma cultura embasada na paz que se percebe
0 entrelace na Histdria dos direitos Humanos. Faz-se importante
ressaltar que tal processo tem se desencadeado por maneiras
conflituosas, por disputas e por conquistas.

Ao tentar se construir uma concepcdo de sociedade ideal,
cujas pessoas sdo frutos do que se deseja formar, os Direitos
Humanos, algumas vezes (infelizmente), adquirem fundamentos
ndo como uma esséncia milagrosa ou uma inspiracéo intelectual,
mas sim forma efémera de época. Entretanto, sdo conjecturas
dos proprios processos de aprendizagens acumulados pela
humanidade, em suas éareas diversificadas, experiéncia e
descobertas, que, de fato, forma-se um processo de construcédo
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humana, de apreensdo e de recriacao da realidade com a esséncia
desses direitos.

O padrédo dos Direitos Humanos se fortalece a partir da
segunda metade do século XX, periodo que se catalogam
referenciais juridicos, tedricos e empiricos-metodolégicos. Foi a
forma de evoluir como sociedade, repelindo o caos humanitario
da Segunda Guerra Mundial.

Surge a ideia de Pds Positivismo, a fim de repelir a defesa
(absurdamente esdrixula) de muitos nazistas afirmando que
estavam “somente cumprindo a lei”. Aceitar essa ideia, seria
defender o positivismo cego e anencefélico.

O Pos Positivismo reaproxima o Direito e a Moral,
bebendo em fontes do jusnaturalismo, rompendo com o
afastamento entre ambos realizada pelo Positivismo.

Desse momento, surge um vasto proposito de direitos
sobre o qual, na atualidade, trabalhamos ndo somente acerca dos
direitos civis e politicos, mas também os direitos sociais,
econdmicos, culturais e ambientais.

Neste paradigma, tem-se como principio maximo a
universalidade da dignidade humana - considerada a
singularidade de cada individuo e seu segmento sociocultural.
Como reitera o professor Augusto Cancado Trindade®?:

“Todos os direitos humanos para todos, ¢
este 0 Unico caminho seguro para a atuagdo

12 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito
internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1997. Vol. 1, p.20.
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licidas no campo da protecdo dos direitos
humanos”.

Surge-se, entdo, no inicio do século XX, o Estado de

Providéncia. E nesse sentido, Themistocles Branddo Cavalcanti
apud Alexandre de Moraes®, explicita que:

Considerando o comego do nosso século viu
ainclusdo de uma nova categoria de direitos
nas declaracdes e, ainda mais recentemente,
nos principios garantidores da liberdade das
nacbes e das normas da convivéncia
internacional. Entre os direitos chamados
sociais, incluem-se aqueles relacionados
com o trabalho, o seguro social, a
subsisténcia, 0 amparo a doenca, & velhice
etc.

Mergulhada nesse contexto, a Declaragcdo Universal dos

Direitos humanos proclamada em 1948 é reconhecida por ser
uma referéncia basica a todo e qualquer principio € direito
expresso. Visto por sua tentativa de alinhar os paises a um
compromisso de defesa incondicional do direito de todos a vida
digna em qualquer contexto que ela se encontre. Ou seja,
claramente € um marco para a humanidade.

13

CAVALCANTI, Themistocles apud MORAES, Alexandre. Direito

Constitucional. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p.26.
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Quanto a isso, observar-se no PreAmbulo** da Declarag&o
a importancia dada a condi¢do humana para valorar o proprio ser
humano. Destaca-se (com grifo meu):

Considerando que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz ho mundo,

Considerando que o0 desprezo e O
desrespeito  pelos  direitos  humanos
resultaram em atos barbaros que
ultrajaram a consciéncia da humanidade
e que o advento de um mundo em que
mulheres e homens gozem de liberdade de
palavra, de crenca e da liberdade de viverem
a salvo do temor e da necessidade foi
proclamado como a mais alta aspiracdo do
ser humano comum,

Considerando ser essencial que os direitos
humanos sejam protegidos pelo império da
lei, para que o ser humano ndo seja
compelido, como dltimo recurso, a
rebelido contra a tirania e a opressao,

Considerando ser essencial promover o
desenvolvimento de relagbes amistosas
entre as nacoes,

Considerando que os povos das NacOes
Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos

14 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-

dos-direitos-humanos. Acesso em 8 de fevereiro de 2023.
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direitos fundamentais do ser humano, na
dignidade e no valor da pessoa humana e
na igualdade de direitos do homem e da
mulher e que decidiram promover o
progresso social e melhores condicdes de
vida em uma liberdade mais ampla,

Considerando que os Paises-Membros se
comprometeram a  promover,  em
cooperagdo com as Nagbes Unidas, o
respeito  universal aos direitos e
liberdades fundamentais do ser humano
e a observancia desses direitos e liberdades,

Considerando que uma compreensao
comum desses direitos e liberdades é da
mais alta importancia para o pleno
cumprimento desse compromisso,

Agora portanto a Assembleia Geral
proclama a presente Declaragcdo Universal
dos Direitos Humanos como o ideal comum
a ser atingido por todos 0s povos e todas as
nacbes, com o objetivo de que cada
individuo e cada 6rgéo da sociedade tendo
sempre em mente esta Declaragéo, esforce-
se, por meio do ensino e da educacdo, por
promover o respeito a esses direitos e
liberdades, e, pela adoc¢do de medidas
progressivas de cardter nacional e
internacional, por assegurar 0 Seu
reconhecimento e a sua observancia
universais e efetivos, tanto entre 0s povos
dos proprios Paises-Membros quanto entre
0s povos dos territdrios sob sua jurisdi¢éo.
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Estas consideracdes reafirmam a lente de ampliacéo sobre
0 interesse extensivo e unificador da Carta, dando margem a
plena defesa universal do direito de todos a dignidade humana.

Ap6s citar o Predmbulo Universal da Declaracéo,
arcabouco importante no direito humanitario da sociedade
moderna, faz-se jus, neste estudo, a necessidade de se atentar
para alguns artigos da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos®®, com grifo meu:

Art. | — Todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas
de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade.

Art. Il — Toda pessoa tem capacidade para
gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta Declaracdo, sem
distincdo de qualquer espécie, seja de raga,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer
outra condicdo.

Art. 11l — toda pessoa tem o direito a vida,
a liberdade e a seguranca pessoal.

Art. IV — Ninguém serd mantido em
escraviddo ou serviddo, a escraviddo e o

15 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-

dos-direitos-humanos. Acesso em 8 de fevereiro de 2023.
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trafico de escravos serdo proibidos em todas
as formas.

Art. V — Ninguém ser& submetido a tortura,
nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

Art. VI — toda pessoa tem o direito de ser
em todos os lugares, reconhecida como
pessoa perante a lei.

Art. VII — Todos séo iguais perante a lei e
tém direito, sem qualquer distincdo, a qual
protecdo da lei. Todos tém direito a Igual
protecdo contra qualquer discriminagdo que
viole a presente Declaracdo e contra
qualquer incitamento a tal discriminacéo.

Art. VIII — Toda pessoa tem direito a
receber dos tributos nacionais competentes
remédio efetivo para os atos que violam os
direitos fundamentais que Ihe sejam
reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei.

Art. IX — Ninguém serd arbitrariamente
preso, detido ou exilado.

As duas citagcbes acima demonstram claramente a
preocupacdo na Declaragdo Universal dos Direitos humanos em
valorizar a pessoa humana por simplesmente ser humana. O foco
no respeito ao ser humano por ser humano.

Percebe-se os Direitos Humanos como um agrupamento
de direitos e principios reunidos pelo objetivo de representar
defesa para a vida honrada da pessoa humana. Isso implica em
afirmar a sustentabilidade da universalidade do ser humano
respeitando, também, a especificidade de cada pessoa.
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Sobre esta colocagdo, Rodrigues®® explica que (grifo
meu):

A Declaragdo consolidou uma viséo
contemporanea de direitos humanos
marcada  pela universalidade, pela
indivisibilidade e pela interdependéncia.

A universalidade implica o reconhecimento
de que todos os individuos tém direitos
pelo mesmo meérito mero fato de sua
humanidade. [...]

A indivisibilidade implica na percepgdo de
que a dignidade humana ndo pode ser
buscada apenas pela satisfagdo de direitos
civis e politicos [...].

J4 a interdependéncia aponta para a ligacéo
existente entre os diversos direitos
humanos. A efetivacdo do voto, que é um
direito politico, depende da garantia do
direito a educacdo, que é um direito social.

[.]

O conceito atual de direitos humanos foi
confirmado com a realizacdo da conferéncia
mundial sobre Direitos Humanos, ocorrida
em Viena, em 1993. Naquela ocasido, foram
elaborados a Declaracdo e o Programa de
Acdo de Viena. Em seu paragrafo quinto, a
Declaragdo estabelece que: ‘todos os

16 RODRIGUES, M. et al. Formac&o de Conselheiros em Direitos Humanos.
Brasilia (DF): Secretaria Especial de Direitos Humanos, 2007, p.11.
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direitos  humanos  sdo  universais,
independentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar 0s
direitos humanos globalmente de forma
justa e equitativa, em pé de igualdade e com
a mesma énfase.

Nessa seara, que se envereda a disputa pelo direito ao
respeito a honra da vida em sua diversidade, novos debates se
desenvolvem rumo a construgdo de uma demarcagédo legal
expansiva — seja de ordem mundial, regional e local —, a uma
demarcacgdo tedrica, multidisciplinar, que aceite concepgdes
novas e as culturas instituintes dessas realidades, e,
principalmente, o0s propositos de politicas publicas
diversificadas e inclusivas.

23 - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

Neste topico sera trabalhado sobre quem é alcancado pelos
Direitos Humanos, em quais situagdes se enquadra. Como deve-
se atuar nesse campo e as estratégias existem para garantir 0s
Direitos Humanos.

Como ja fora levantado outrora neste estudo, todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relagcdo umas as
outras com espirito de fraternidade (Artigo | da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, 1948).

Por essa razdo, viver com dignidade em um contexto de
respeito aos direitos fundamentais tem sido uma busca
permanente da sociedade civil e dos movimentos sociais.
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No Brasil, os processos de defesa e concretizacdo dos
direitos constitucionais e dos Direitos Humanos ganharam nova
energia e visibilidade nas decadas finais do seculo XX, periodo
conhecido como “redemocratiza¢do do Brasil. Foi a partir dos
anos 1980 que tais direitos passaram a fazer parte do cotidiano
nacional de uma maneira mais universalizada.

Pode-se considerar que, com o fim da ditadura, a retomada
dos principios e garantias universais, instituintes da vida em
comunidade se tornou um objetivo para a sociedade brasileira.

Em decorréncia desse percurso de contexto histérico, os
Direitos Humanos vém se transformando e ampliando sua
abordagem diante das conquistas sociais e transformacoes
culturais. A principio, referiam-se ao homem enquanto
individuo (direitos de liberdade). Em seguida, observavam uma
compreensdo de homem como sujeito social e politico (direitos
de igualdade), aspecto que amplia o campo dos direitos rumo a
essas dimensoes.

Na atualidade, a abordagem dos Direitos Humanos vem se
ampliando, na medida em que se compreende 0 homem como
um ser coletivo (direitos de fraternidade e solidariedade), que
existe em um mundo em interacdo, complexo, quase sem
fronteiras, que — gracas aos avancos tecnolégicos — amplia
infinitamente as possibilidades de trocas, de construcdo de
conhecimento e de acesso a informacao.

Enquanto a efervescéncia do movimento em defesa dos
direitos humanos eclodia internacionalmente em 1945, no
Brasil, essa bandeira comecou ganhar forma em 1985 — com o
final da Ditadura Militar. Este momento histérico possibilitou o
avango da mobilizagdo em defesa dos direitos fundamentais e,
por consequéncia, o fortalecimento de conquistas importantes
nesse espaco, a exemplo da Constituicdo Federal de 1988.
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O avang¢o na positivacdo dos direitos fundamentais foi
tanto que a Carta Magna de 1988 ficou conhecida como a
“Constitui¢ao Cidada”, diante da preocupagdo em proteger
direitos caros a qualquer sociedade.

O Brasil passou a exigir 0s mesmos ditames
internacionalizados pelos Direitos Humanos, com seu
paradigma em representar um ideal de mundo e de ser humano.
Um processo de mudanca necessario para transformar,
constantemente, cada contexto de demanda no atender as
alteridades do povo. Em especial o grande apreco e valorizagao
da vida e do regime democratico, o discernimento das variaces
culturais, as maneiras de vida e as necessidades dos segmentos
sociais, o entendimento operacional das instituicdes politicas, a
ordenacdo da sociedade civil e o acompanhamento do
andamento do Estado.

Em consequéncia disso, essa sistematiza¢do dinamica e
qualificada de instituigdes e sujeitos politicos pode estabelecer a
diferenga na conjuntura de luta pela garantia de direitos. Uma
observagdo critica a Historia demonstra 0 quanto inimeras
conquistas ocasionaram mudancas expressivas. Entretanto, é
notdrio que ha muita tarefa a ser realizada, com muito caminho
ainda a ser perseguido.

As necessidades de buscar a efetivacdo dos direitos
humanos e fundamentais, com apoio de todos 0s setores sociais,
estando ainda no inicio da luta. A prova deste contexto pode ser
sintetizada da seguinte forma:

1 - ha ainda um alto indice de conflitos
armados no Brasil e no mundo;

2 - a fome e a miséria sdo presencas
mercantes nos continentes  colonizados
pelos europeus e norte-americanos;
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3 - é preciso vencer a discriminagéo de todos
0s tipos;

4 - grande parte da populagdo mundial sofre
por desassisténcia a saude e pela
precariedade de saneamento basico;

5 - a exploracdo indiscriminada do meio
ambiente  causa  problemas  quase
irreversiveis para a vida no planeta;

6 - a compreensao de criancas, adolescentes,
jovens e idosos como prioridade é uma
construcdo a ser consolidada;

7 - a tortura E a violéncia de modo geral
estdo presentes e sdo visiveis, sendo uma
cultura a ser superada.

Diante de tudo isso, percebe-se a evidéncia de que o0s
valores mais caros a humanidade merecem ser organizados em
um documento juridico dotado de forca normativa ("hard law")
hierarquicamente superior as demais normas do ordenamento.
Com isso, reconhecer a Constituicdo enquanto documento
supremo do ordenamento juridico, justifica a estrutura
constitucional de protecdo aos direitos fundamentais arquitetada
nos moldes atuais.

24 - DOS PRESSUPOSTOS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ESTADO DE DIREITO E
DIGNIDADE HUMANA

A memoria dos direitos fundamentais esta relacionada a
evolugdo filosofica dos chamados direitos humanos como
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direitos de liberdade, evoluindo das concepcdes naturalistas para
a concepcdo positivista, até a formagdo do chamado novo
constitucionalismo ou pos-positivismo.

A evolucdo da sociedade acarretou a modificacdo das
tutelas requeridas e abriu espago para 0 surgimento de novos
direitos. Passamos dos direitos fundamentais classicos, que
exigiam uma mera omissdo do Estado, para os direitos
fundamentais de liberdade e poder que exigem uma atitude
positiva por parte do Estado.

Diante desse fato, torna-se importante estudar quais 0s
pressupostos dos direitos fundamentais, ou seja, quais 0S
principios juridicos bésicos que justificam logicamente a
existéncia dos direitos fundamentais.

Destes, podemos apontar, basicamente, dois principios
que servem de esteio légico a ideia de direitos fundamentais: o
Estado de Direito e a dignidade humana.

Acerca da Dignidade humana estende-se, como se sabe,
um principio aberto, mas que, em uma apertada sintese,
podemos dizer tratar-se de reconhecer a todos 0s seres humanos,
pelo simples fato de serem humanos, alguns direitos basicos —
justamente os direitos fundamentais. Embora ndo se trate de
unanimidade, a doutrina majoritaria concorda que os direitos
fundamentais “nascem” da dignidade humana.

Ja o Estado Democratico de Direito é a fundacdo estatal
que respeita 0 modo de governar pela participacdo popular
(democracia) e com o poder dos governantes pelas leis, com
estas limitando o poder. Visa minimizar e restringir abusos. Os
direitos fundamentais garantem autonomia e liberdade aos
individuos perante o Poder do Estado. E o oposto do Estado
Absoluto, em que o poder do soberano era ilimitado.
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Barroso, em artigo juridico de 20227 descreve (grifo
meu):

Em suma: o Estado democratico de
Direito, como referido no artigo 1° da
Constituicdo brasileira, € um regime
politico fundado na soberania popular,
com eleicOes livres e governo da maioria,
bem como em poder limitado, Estado de
direito e respeito aos  direitos
fundamentais de todos, ai incluido o
minimo existencial. Sem terem as suas
necessidades vitais satisfeitas, as pessoas
ndo tém condigBes de ser verdadeiramente
livres e iguais. HA também um elemento
emocional, humanistico, na democracia,
que € o sentimento de pertencimento, de
participacédo efetiva em um projeto coletivo
de autogoverno, em que todos e cada um
merecem igual consideracdo e respeito.
Quem se sente excluido ndo tem razao
para apoia-la e é presa facil de tentacoes
populistas e autoritarias.

De téo relevantes, a Dignidade da Pessoa Humana e o
Estado Democratico do Direito foram positivados na
Constituicdo Cidada, logo em seu primeiro artigo, como

1 Populismo, autoritarismo e resisténcia: cortes constitucionais no

jogo do poder, 2022. https://www.conjur.com.br/2022-ago-03/roberto-
barroso-populismo-autoritarismo-resistencia. Acesso em 10/02/2023.
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principios fundamentais da Republica Brasileira, ao lado de
valores caros, como a soberania e a cidadania:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

(.)

Il - a dignidade da pessoa humana;

E fundamental explorar os estudos acerca do movimento
constitucional para, assim, entender melhor como surgiram o0s
direitos fundamentais.

Ha diversas correntes antagdnicas quanto ao fato da
primeira manifestacdo atinente a limitacdo do poder do Estado
por meio de uma Constituicdo ou de algo semelhante. Como se
analisa nas teorias a seguir.

Para a doutrina tradicional - grande parte dos autores
defende que o fenémeno constitucional - surgiu com o advento
da Magna Charta Libertatum, assinada pelo rei Jodo Sem-Terra
(Inglaterra, 1215). Um documento que foi imposto ao Rei pelos
barGes feudais ingleses, como medida protetiva a um rei
politicamente fragil - ndo primogénito e desprovido de terra,
principal fator de poder naquele periodo.

Essa, que foi a primeira declaragdo formal de direitos,
positivou Varios aspectos daqueles que hoje sdo considerados
direitos fundamentais. Prerrogativas até hoje existentes no
Direito Constitucional, como o habeas corpus, o tribunal do Jdri,
o devido processo legal, a anterioridade tributaria, etc.
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Schmitt (1928), por outro prisma, sustenta ndo considerar
a Magna Charta como a primeira Constituicdo, pois ndo era
direcionada para todos, mas apenas para a elite formada por
barGes feudais. Dessa forma, a primeira Constituicdo
propriamente dita seria o Bill of Rights (Inglaterra, 1688/1689),
que previa direitos para todos os cidadaos, e ndo apenas uma
classe deles.

Por outro lado, alguns doutrinadores entendem que o
surgimento da primeira Constituicdo teria ocorrido ainda na
sociedade hebraica, mais precisamente com a institui¢do da “Lei
de Deus” (Torah). Pois segundo ele, j4 naquele Estado
Teocratico, a “Lei de Deus” limitava o poder dos governantes
(chamados, naquela época, de “Juizes”).

Para finalizar, alguns doutrinadores positivistas aponto
como a primeira Constitui¢do escrita a Constituicdo Americana,
de 1787.

2.5—- DO TERMO GERACOES X DIMENSOES

Mas apesar desse carater historico trabalho neste estudo,
os direitos fundamentais ndo permitem a absolutizagdo na sua
definicdo. Assim, dentro ainda de uma perspectiva historica,
observa-se a evolugéo dos direitos fundamentais nas chamadas
geracdes ou dimensoes.

Catalisadas em sua evolugdo historica, a doutrina
classifica os direitos fundamentais em direitos de primeira,
segunda e terceira geracfes conforme o momento histérico
cronoldgico em que passaram a ser reconhecidos e positivados.
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De inicio, ressalte-se que atualmente a doutrina
majoritaria prefere o termo dimensoes dos direitos fundamentais
e ndo geracoes.

O termo geracéo teria uma ideia de substituicdo entre as
trés, excluindo a anterior, quando, em realidade, elas se
complementam.

Devido a essa evolucdo, a teoria geracional dos direitos
humanos vem sofrendo inimeros questionamentos e combates
pela doutrina mais atual. Pois o termo geracdo confere uma ideia
de sucessao ou substituicdo da geracao anterior pela posterior.

Quanto a esse fato, Trindade'® aponta de maneira precisa:

A fantasia nefasta das chamadas ‘geragoes
de direitos’, historica e juridicamente
infundada, na medida em que alimentou
uma visdo fragmentada ou atomizada dos
direitos humanos, ja se encontra
devidamente desmistificada. O fendmeno
de hoje testemunhamos nao € o de sucessao,
mas antes, de uma expansdo, cumulacdo e
fortalecimento dos direitos humanos
consagrados, consoante uma  Viséo
necessariamente integrada de todos o0s
direitos humanos. As razBes historico-
ideoldgicas da compartimentalizagdo ja ha
muito desapareceram. Hoje podemos ver
com clareza que os avangos nas liberdades
publicas em tantos paises nos Gltimos anos

18 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de direito

internacional dos direitos humanos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1997. Vol. 1, p.390.
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devem necessariamente fazer-se
acompanhar ndo de retrocesso — como vem
ocorrendo em numerosos paises — mas de
avancos paralelos no dominio econémico-
social.

Nos Avancos apontados pelo autor, percebe-se que sob a
moderna concepcdo de indivisibilidade e interdependéncia dos
direitos humanos, prefere-se a expressdo dimensdes dos direitos
humanos.

Dimitri Dimoulis'® afirma que o proprio Paulo Bonavides
optou pelo termo dimensdes em detrimento as geragdes:

Alis, o proprio Bonavides, no desenrolar de
seu texto, acaba reconhecendo a
proeminéncia  cientifica do  termo
“dimensdes” em face do termo “geragodes”,
“caso este ultimo venha a induzir apenas
sucessdo cronoldgica e, portanto, suposta
caducidade dos direitos das geracGes
antecedentes, o que ndo ¢ verdade”.

2.6 — DAS DIVERSAS DIMENSOES

Superado a contextualizagdo desta nomenclatura, passa-se
ao avanco das dimensoes.

19 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
202.
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Os Direitos da primeira geracdo surgiram nos séculos
XVII e XVIII e foram os primeiros reconhecidos pelos textos
constitucionais. Englobam direitos civis e politicos, inerentes ao
ser humano e oponiveis ao Estado. Este, naquele momento
histérico, era considerado grande opressor das liberdades
individuais. Incluem-se nessa geracdo o direito a vida,
seguranca, justica, propriedade privada, liberdade de
pensamento, voto, expressao, crenca, locomogdo, entre outro.

No século XIX, a primeira dimensdo de direitos
fundamentais estabeleceu-se nas Declaragdes, sendo a primeira
a do Estado da Virginia datada de 1776. Entretanto, a que
influenciou os direitos fundamentais de primeira dimensdo foi a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo editada pela
Revolucéo Francesa de 1789.

Os direitos de primeira dimensdo exigem uma prestacao
negativa do Estado, valorizando a liberdade do individuo. A
liberdade de consciéncia, de culto e de reunido, e a
inviolabilidade do domicilio sdo exemplos de direitos
fundamentais de primeira geracdo que tem como titular o
homem individualmente considerado. A consagracdo dos
direitos fundamentais de primeira dimensdo foi resultado do
movimento constitucionalista que pretendia a jurisdicizacdo do
absolutismo, tanto no seu sentido politico, quanto econémico. O
movimento queria que se assegurasse a separacao dos poderes e
que se proclamassem direitos individuais num documento
constitucional como garantias da liberdade.

Vale a pena transcrever as palavras de Daniel Sarmento,
uma vez que 0 mesmo assevera:

Dentro deste paradigma, os direitos
fundamentais acabaram concebidos como
limites para a atuacdo dos governantes, em
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prol da liberdade dos governados. Eles
demarcavam um campo no qual era vedada
a interferéncia estatal, estabelecendo, dessa
forma, uma rigida fronteira entre o espago
da sociedade civil e do Estado, entre a esfera
privada e a publica, entre o ‘jardim e a
praca’. Nesta dicotomia publico/privado, a
supremacia recaia sobre o segundo
elemento do par, o que decorria da
afirmacdo da superioridade do individuo
sobre 0 grupo e sobre o Estado. Conforme
afirmou Canotilho, no liberalismo classico,
o ‘homem civil’ precederia o ‘homem
politico’ e o ‘burgués’ estaria antes do
‘cidaddo’. (...) No ambito do Direito
Publico, vigoravam 0S direitos
fundamentais, erigindo rigidos limites a
atuacdo estatal, com o fito de protecdo do
individuo, enqguanto no plano do Direito
Privado, que disciplinava relacbes entre
sujeitos formalmente iguais, o principio
fundamental era o da autonomia da vontade.
(SARMENTO, 2006, p. 12-13).

Jé& os Direitos da segunda gerac¢do ou direitos de igualdade:
surgiram apos a 22 Guerra Mundial com o advento do Estado
Social. So os chamados direitos econdmicos, sociais e culturais
que devem ser prestados pelo Estado através de politicas de
justica distributiva.

Tem seu fundamento no principio da igualdade e obrigam
a prestacdes positivas por parte do Estado na realizacdo da
justica social. Abrangem o direito a saude, trabalho, educacao,
lazer, repouso, habitagio, saneamento, greve, livre associagéo
sindical etc.
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E importante observar que nos direitos fundamentais de
segunda dimens&o ndo se englobam apenas direitos a prestacéo,
mas também, algumas liberdades sociais — como a liberdade de
sindicalizagcdo e o direito de greve -, bem assim, direitos
fundamentais dos trabalhadores — como o direito a salario
minimo, ao repouso semanal remunerado, etc.

Quanto a isso, Bonavides tece referéncias aos direitos da
segunda geracgéo afirmando que:

(...) sdo os direitos sociais, culturais e
econdmicos bem como os direitos coletivos
ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de
Estado social, depois que germinaram por
obra da ideologia e da reflexdo antiliberal
deste seculo. Nasceram abragados ao
principio da igualdade, do qual ndo se
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembra-los da razdo de ser que o0s
ampara e estimula (BONAVIDES, 1993, p.
517).

No fim do século XX, surgem os direitos fundamentais de
terceira geragdo fundamentados no principio da solidariedade ou
fraternidade e que se caracterizam pela titularidade difusa ou
coletiva, ou seja, o titular desses direitos ndo € o homem
isoladamente, mas a coletividade, os grupos sociais. S&o
exemplos de direitos fundamentais de terceira geracdo: a
qualidade do meio ambiente, o direito a paz, de acessibilidade e
de inclusdo social e a protecdo ao patrimonio histérico e cultural.

Considera-se direitos coletivos por exceléncia, pois estdo
voltados a humanidade como um todo. S&o direitos coletivos e
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difusos, englobando direitos além de sua individualizacdo. Nao
buscam apenas proteger especificamente a protecdo dos
interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tém por primeiro destinatario a humanidade como um
todo, em um momento expressivo de sua afirmacdo como valor
supremo em termos de existencialidade concreta.

Consoante aos fundamentos da terceira geracdo, Barroso
cita cinco direitos:

O direito & paz, o direito ao
desenvolvimento, o direito ao patriménio
comum da humanidade, o direito a
comunicacdo, o direito a autodeterminacao
dos povos e o direito a0 meio ambiente
sadio ou ecologicamente equilibrado
(BARROSO, 2013, p. 06) Disponivel em: <
http://www.srbarros.com.br/pt/tres-
geracoes-de-direitos.cont >. Acesso em:
08/02/2032.

Os Direitos Humanos de 32 dimensdo dizem
respeito aos direitos dos povos, pretendendo
0 respeito reciproco, o preservacionismo
ambiental, uma distribuicdo melhor da
renda.

Acerca dessa dimensdo, Pedro Lenza
acrescenta que:

Os direitos de terceira geragdo emergiram
do fato de o ser humano estar inserido em
uma coletividade e a partir dai ter direitos de
solidariedade (LENZA, 2009,p. 588).
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Com os direitos fundamentais de terceira dimensdo
completa-se o lema da Revolugdo Francesa: liberdade,
igualdade, fraternidade, no qual a primeira seria a dos direitos de
liberdade, a segunda, dos direitos de igualdade, e a terceira, esta
relacionada a fraternidade que corresponde aos direitos de
solidariedade.

Sobre a relacdo das trés dimensbes com os brados da
revolugdo francesa, ensina Barroso (grifo meu):

Dada a sua posicdo institucional, como
também o "charme" francés da divisdo que
fez, alinhando os direitos humanos com o
lema da Revolucdo de 1789, sua palestra
teve enorme repercussdo na Franca. Tornou-
se uma especiaria do didatismo francés. A
Franca serviu e ensinou ao mundo
ocidental o modismo de dividir os direitos
humanos em ™geracbes de direitos™.
Originalmente, ainda presa a conferéncia
que a lancou, a divisdo consoou com 0O
triplice brado - liberdade, igualdade,
fraternidade — que ressoou na ordem
politica em 1789, na voz de uma ideologia
ndo-intervencionista na ordem econémica e
social, mas reclusamente individualista.
Dai, a primeira geracdo: direitos
individuais, buscando a liberdade
individual. Obviamente, quando a voz dessa
ideologia liberal foi abafada pelos trovoes
da Questdo Social, desencadeada pelo
capitalismo selvagem nos meados do século
19, logo secundados pelos brados que
incitavam o dirigismo cultural e o
intervencionismo econdmico do Estado na
ordem social, sobreveio uma segunda
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geracdo: direitos econémicos, sociais e
culturais, buscando a igualdade social. Na
seqliencia, para ir de direitos de
igualdade social a direitos de
fraternidade social, o passo foi curto. Foi
provocado pelas hecatombes e holocaustos
da primeira metade e teorizado por Karel
Vasak na segunda metade do século 20.
Surgiram os direitos de solidariedade no
ambito do direito internacional. Suas
primeiras manifestacdes emergiram em
documentos da ONU e da UNESCO. Essa
origem proxima se explica em fungdo do
quadro politico que Ihes deu causa imediata.
Foi um quadro de emergéncia e agugcamento
dos problemas relativos a ordem global, ndo
simplesmente internacional, mas realmente
supranacional. Especial relevancia teve a
conscientizacdo de que o mundo esta partido
em nagoes desenvolvidas e
subdesenvolvidas, bem como 0
reconhecimento de que € necessario o
respeito a qualidade de vida e, para esse fim,
é imprescindivel a solidariedade entre os
humanos.

E importante destacar que as trés dimensdes de direitos
fundamentais ndo se excluem, mas se complementam. Os
direitos de liberdade complementam os direitos sociais e
econbémicos que, por sua vez, complementam os direitos da
solidariedade.

Na atualidade, ja se cogita sobre os direitos fundamentais
de quarta e quinta dimensdo, sem, contudo, pacificacdo
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doutrinaria. Ha doutrinadores que ja criaram mais dimensdes,
inclusive.

Na linha de pensamento de Bonavides, os direitos da
quarta dimensdo consistem no direito a democracia, direito a
informacdo e o direito ao pluralismo. Deles depende a
materializacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo
de maxima universalidade, para a qual parece o0 mundo quedar-
se no plano de todas as afinidades e relagfes de coexisténcia.

Cita-se?:

A globalizagdo politica neoliberal caminha
silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores. (...) H4, contudo, outra globalizacéo
politica, que ora se desenvolve, sobre a qual
ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal.
Radica-se na teoria dos direitos
fundamentais. A Unica verdadeiramente que
interessa aos povos da periferia. Globalizar
direitos ~ fundamentais  equivale a
universaliza-los no campo institucional. (...)
A globalizagcdo politica na esfera da
normatividade juridica introduz os direitos
de quarta geracgdo, que, alias, correspondem
a derradeira fase de institucionaliza¢do do
Estado social. E direito de quarta geracao o
direito & democracia, o direito a informagéo
e o direito ao pluralismo. Deles depende a
concretizacdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de  maxima
universalidade, para a qual parece 0 mundo
inclinar-se no plano de todas as relagdes de

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 Edicéo,. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2006, p. 571-572.

74



Da Prevencao na fase pré-processual - A relacéo entre os Direitos Fundamentais e os
Direitos Humanos: uma analise a luz da Republica Federativa do Brasil de 1988

convivéncia. (...) os direitos da primeira
geracéo, direitos individuais, os da segunda,
direitos sociais, e 0s da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e
a fraternidade, permanecem eficazes, sdo
infra-estruturais, formam a piramide cujo
apice é o direito a democracia.

Ja para Bobbio?! os direitos humanos de 42 geragio sio
referentes da engenharia genética:

[...] j& se apresentam novas exigéncias que
sO poderiam chamar-se de direitos de quarta
geracdo, referentes aos efeitos cada vez
mais traumaticos da pesquisa bioldgica, que
permitirda manipulagbes do patriménio
genético de cada individuo.

A quinta dimens&o, para Bonavides, seria o direito a paz.
O direito de ndo conviver com guerras, internas ou externas.
Para outros autores, esta dimenséo se relaciona aos direitos da
informatica.

Conforme supra explicitado, transformou-se a
compreensdo sobre o os direitos a serem garantidos e como
serem implementados. Também se reconfigurou a compreenséo
sobre quem sdo os “sujeitos” desses direitos € a dindmica que se
estabelece nessa relacéo.

21 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 10° ed. Trad. Calos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.6.
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Como um individuo € um sujeito social e coletivo, a
depender do contexto, pode-se demandar, acessar e buscar
usufruir de um determinado conjunto de direitos distintos.
Assim, explicita as caracteristicas de indivisibilidade e
interdependéncia dos Direitos Humanos.

Assim urge a necessidade de o individuo ter o direito e de,
efetivamente, goza-lo. Em outro giro, o Estado tem o dever de
prover e garantir o acesso a eles. E nessa temética entra o debate
principal deste estudo. Como estruturar o Estado para cumprir
os direitos, sabendo que por 6bvios limites financeiros ele ndo
pode ser o garantidor universal, e, a0 mesmo tempo, ndo extirpar
direitos basicos, em especial, de categorias ja vulneraveis e
excluidas socialmente.

27 - DISTINCAO E CARACTERISTICAS DOS
DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Conforme supra destrinchado, costumeiramente o0s termos
de direitos humanos e fundamentais sdo utilizados de maneira
incorreta, em especial pela grande midia, alargando ainda mais
0 uso errado. Esses conceitos podem ser diferenciados por
razdes técnicas vistas em suas caracteristicas, como melhor
determina a ciéncia juridica.

Por essa razdo, faz-se necessario apresentar de forma
simples e objetiva as caracteristicas pontuais que distinguem os
Direitos Humanos dos Direitos Fundamentais.

Sabe-se que, tanto os Direitos Humanos quanto o0s
Fundamentais tém a pessoa humana como destinatario da sua
protecao.
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Para distingui-los em suas terminologias SARLER?,
utilizando-se do espaco e da efetividade como dois fatores
responsaveis pela terminologicos, esclarece:

Em que pese sejam ambos 0s termos
(“direitos humanos” e “direitos
fundamentais’) comumente utilizados como
sinbnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-
se de passagem, procedente para a distin¢ao
¢ que o termo “direitos fundamentais” se
aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do
direito  constitucional  positivo  de
determinado Estado, ao passo que a
expressdo “direitos humanos” guardaria
relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se  aquelas
posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de
sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos 0s povos e
tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional
(internacional).

22 Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988 / Ingo Wolfgang Sarlet. Imprenta: Porto Alegre, Livr. do

Advogado, 2010, p. 53.
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SARLET? (2006, p.40), em relagdo ao grau de efetividade
dos direitos humanos e fundamentais, descreve:

Importa considerar a relevante distingéo
quanto ao grau de efetiva aplicacdo e
protecdo dos direitos fundamentais (direito
interno) e dos direitos humanos (direito
externo), sendo desnecessario aprofundar,
aqui, a idéia de que os primeiros que — ao
menos em regra — atingem (ou, pelo menos,
estdo em melhores condicBes para isto) o
maior grau de efetivacdo, particularmente,
em face da existéncia de instancias
(especialmente as juridicas) dotadas do
poder de fazer respeitar e realizar estes
direitos.

Apesar das colocacBes postas acima servirem como
diferenciadores dos conceitos terminoldgicos em estudo, vale
salientar que essas diferencas, acerca das duas categorias, ndo se
antagonizam. E quanto a esse respeito, Sarlet expde que:

Importa, por hora, deixar aqui, devidamente
consignado e esclarecido o sentido que
atribuimos as expressdes ‘direitos humanos’
e ‘direitos fundamentais’, reconhecendo,
ainda mais uma vez, que ndo se cuida de
termos reciprocamente excludentes ou
incompativeis, mas, sim, de dimensdes
intimas e cada vez mais inter-relacionadas,

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.40.
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0 que ndo afasta a circunstancia de se cuidar
de expressdes reportadas a esferas distintas
de positivacdo, cujas consequéncias praticas
ndo podem ser desconsideradas.

Observa-se, em breve sintese, que enquanto os Direitos
humanos sao aqueles declarados como inerentes ao ser humano,
uma aspiragdo a universalidade, os direitos fundamentais sdo
aqueles direitos reconhecidos e positivados na Constituicdo de
um determinado Estado, existindo, dessa maneira, pretensdes de
territorialidade.

N&o e facil postar-se diante da complexidade dos Direitos
Fundamentais para se apontar caracteres que sejam sempre
validos - em todo lugar, em qualquer tempo. Todavia, grande
parte da doutrina indica qualidades que lhes sdo associadas de
forma corriqueira.

A primeira caracteristica é a Historicidade. Os direitos
fundamentais sdo uma construcao histérica. A concepgdo sobre
quais sdo os direitos considerados fundamentais varia de época
para época e de lugar para lugar. Na Franca da Revolucéo, por
exemplo, os direitos fundamentais podiam ser resumidos a
liberdade, igualdade e fraternidade. Atualmente, porém, o
conceito de direitos fundamentais alcanca até mesmo questdo
inimaginavel nagquela época, como o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (CF, art. 225, caput). Da mesma
forma, a igualdade entre os sexos é um direito fundamental no
Brasil (CF, art. 5% 1), mas ndo o € nos paises de tradicdo
muculmana.
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Acerca disso, o professor Norberto Bobbio?*:

Os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, ndo
todos de uma vez e nem de uma vez por
todas. (...) o que parece fundamental numa
época histérica e numa determinada
civilizacdo ndo é fundamental em outras
épocas e em outras cultuas.

Também sdo adotados de Universalidade. Aponta a
existéncia de um nacleo minimo de direitos que deve estar
presente em todo lugar e para todas as pessoas,
independentemente da condicdo juridica ou do local onde se
encontra o sujeito — por isso a mera condicao de ser humano é
suficiente para a titularizacéo. E, pois, relacionada a titularidade
e preceitua serem detentores dos direitos fundamentais toda a
coletividade. Ndo admite discriminacdo de qualquer espécie e
abarca todos os individuos, independente da nacionalidade, raca,
género ou outros atributos.

Contudo, é pertinente ressaltar que nem todos os direitos
podem ser universalmente realizados por todas as pessoas.
Afinal é perfeitamente factivel que a Constituicdo limite aos
detentores de certas particularidades — como, por exemplo, ser
cidaddo, nacional, trabalhador, pessoa fisica, dentre outros

24 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 10° ed. Trad. Calos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5-19.
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atributos — o exercicio de algumas prerrogativas. 1sso significa
que no rol enunciado na Constitui¢do brasileira ha direitos de
todos os homens - como o direito a vida —, mas ha também os
que somente abarcam parcela das pessoas — como direitos de
empregados celetistas.

Neste contexto, tem a Relatividade. Nenhum direito
fundamental é absoluto. Com efeito, direito absoluto é uma
contradicdo em termos. Mesmo os direitos fundamentais sendo
basicos, ndo sdo absolutos, na medida em que podem ser
relativizados. Primeiramente, porque podem entrar em conflito
entre si — e, nesse caso, ndo se pode estabelecer a priori qual
direito vai “ganhar” o conflito, pois essa questdo s6 pode ser
analisada tendo em vista o0 caso concreto. E, em segundo lugar,
nenhum direito fundamental pode ser usado para a préatica de
ilicitos. Entdo — repita-se — nenhum direito fundamental é
absoluto.

Ha ainda a divergéncia de como poderia existir direitos
para todas as culturas. Além disso, do que seria a “europeizagao
do mundo”, com imposi¢des de visdes perante demais culturas
—como a “civilizagdo” dos indigenas - e 0 que seria globalmente
necessario como direito minimo — a exemplo de direitos iguais
entre homens e mulheres.

Mediante essa caracteristica Paulo Branco? ressalva, que:

(...) os direitos fundamentais podem ser
objeto de limitagcbes, ndo sendo, pois,
absolutos. (...) Até o elementar direito & vida
tem limitagdo explicita no inciso XLVII, a,

25 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, et al. Curso de Direito Constitucional.
Sé&o Paulo; Saraiva, 2007, p. 230 e 231.
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do art. 5° em que se contempla a pena de
morte em caso de guerra formalmente
declarada.

Outra caracteristica é a Indivisibilidade. Os direitos
fundamentais sdo um conjunto, ndo cabendo analise
isoladamente. Assim, o desrespeito a um deles €, na verdade, o
desrespeito a todos. Abrir exce¢do com relagdo a um é fazé-lo
em relacdo a todos. N@o se pode desrespeitar direitos
fundamentais “s6 um pouquinho”, ou “s6 para uma pessoa”.

A caracteristica da Inviolabilidade afirma a
impossibilidade de desrespeito aos direitos fundamentais por
determinacéo infraconstitucional ou por atos de autoridade, sob
pena de responsabilizacéo civil, administrativa e criminal.

A Efetividade é a atuacdo dos Poderes Publicos se
pautando (sempre) na necessidade de se efetivar os direitos e
garantais institucionalizados, inclusive por meio da utilizacéo de
mecanismos coercitivos, se necessario for.

Em relacdo a Imprescritibilidade e a e a Inalienabilidade,
determina-se que, via de regra, os direitos fundamentais nao
podem ser vendidos, nem doados, nem emprestados etc. Nao
passiveis de alienagdo, deles ndo se pode dispor, tampouco
prescrevem. Inalienabilidade é caracteristica que exclui
quaisquer atos de disposicdo, quer material - destruicao fisica do
bem -, quer juridica - renuncia, compra e venda ou doag&o.
Desse modo, um individuo, tendo em conta a protecéo que recai
sob sua integridade fisica, ndo pode vender parte do seu corpo
ou dispor de uma funcdo vital, tampouco mutilar-se
voluntariamente. Ressalte-se que, como a indisponibilidade
justifica-se pela protecdo que se deva dar a dignidade da pessoa
humana, nem todos os direitos fundamentais devem ser
interpretados como indisponiveis.
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Indisponiveis seriam tdo somente os direitos que intentam
preservar a vida bioldgica - sem a qual ndo ha substrato fisico
para o desenvolvimento da dignidade - ou que visam resguardar
as condic@es ordinarias de salde fisica e mental, assim como a
liberdade de tomar decisGes sem coercdo externa.

Visto por esse angulo, em certas ocorréncias faticas nada
impedira que o exercicio dos direitos seja restringido em prol de
uma finalidade aceita ou tolerada pela ordem constitucional.
Assim, direitos como a liberdade de expressdo e a de professar
qualquer fé, por exemplo, podem ser limitados em um
sopesamento com outros direitos.

Vale destacar que parte da doutrina aponta alguns direitos
como absolutos. NORBERTO BOBBIO aponta como absolutos
os direitos de ndo ser escravizado e o de ndo ser torturado.

Direitos fundamentais possuem Complementariedade, ou
seja, ndo sdo interpretados isoladamente, de maneira estanque.
Ao contrario, devem ser conjugados, reconhecendo-se que
compdem um sistema Unico - pensado pelo legislador com o fito
de assegurar a méxima protecdo ao valor "dignidade da pessoa
humana™.

Destaca-se, ademais, que referida complementaridade
também se faz sentir quando do exercicio dos direitos, com mais
de um direito sendo exercido em uma ag¢ao: que igualmente pode
ser cumulativo: por exemplo, quando um cidaddo solicita
informacfes dos Orgdos publico, peticionando (direito de
peticdo) e exigindo publicidade (direito de informacao).

A Interdependéncia se relaciona no sentido de que as
previsdes constitucionais que se traduzem em direitos
fundamentais possuem intersecdes/ligacdes intrinsecas, com o
intuito 6bvio de intensificar a protecdo engendrada pelo catalogo
de direitos — em que pese a autonomia. Estes estdo todos
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interligados, associados. A liberdade de locomocao, por
exemplo, estd intimamente vinculada a garantia do habeas
corpus, bem como a previsdo de que a prisdo valida somente se
efetivard em flagrante deliro ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicial competente.

2.8 - QUANTO A ATUACAO DOS SUJEITOS NOS
DIREITOS HUMANOS

Para se fazer uma abordagem acerca da situacdo de sujeito
ativo inserido nos Direitos Fundamentais, torna-se importante
saber que estes sdo classificados em duas categorias: sujeito
ativo e sujeito passivo.

2.8.1. SUJEITO ATIVO

Esta classe de sujeito pode ser dividida em quatro
agrupamentos de sujeito ativo, resultando das condi¢des ou das
demandas dos individuos.

Vale ressaltar que, na evolucéo juridica, nos ultimos anos,
o Direito brasileiro passou a criar e positivar um microssistema
dos direitos coletivos (em se sentido lato), a fim de melhor
efetiva-los. Incluem-se nele, a titulo de exemplo, as leis da Agédo
Civil Publica, da Acdo Popular, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, de Improbidade Administrativa e dos Estatuto da
Pessoa Idosa e o da Crianca e do Adolescente.

Tais dispositivos devem ser interpretados em conjunto, a
fim de criar uma rede benéfica para sua implementacdo, na
esfera material e processual, e interpretando-as de forma positiva
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para os direitos coletivos. Utiliza-se a interpretacéo teleoldgica,
sendo que se o legislador criou uma lei para favorecer direitos
coletivos, muitas vezes protegendo grupos vulneraveis, deve-se
interpretar os artigos com essa finalidade.

Ha diversos julgados do STJ neste sentido (grifo meu):

Caso ocorra dissolucdo da associacdo que
ajuizou acdo civil pablica, é possivel sua
substituicdo no polo ativo por outra
associacdo que possua a mesma finalidade
teméatica. O microssistema de defesa dos
interesses  coletivos  privilegia 0
aproveitamento do processo coletivo,
possibilitando a sucessdo da parte autora
pelo Ministério Publico ou por algum outro
colegitimado (ex: associacdo), mormente
em decorréncia da importancia dos
interesses  envolvidos em  demandas
coletivas. STJ. 3% Turma. EDcl no REsp
1.405.697-MG, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, julgado em 10/09/2019 (Info 665).

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL
CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO NA
DEFESA DE INTERESSES OU

DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. ARTS. 127 E 129, IHE
IX, DA CF. VOCACAO

CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO NA DEFESA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. DIREITO A SAUDE.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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RELEVANCIA PUBLICA. EXPRESSAO
PARA A
COLETIVIDADE. UTILIZACAO DOS
INSTITUTOS E MECANISMOS DAS
NORMAS QUE COMPOEM O
MICROSSISTEMA DE  TUTELA
COLETIVA. EFETIVA E ADEQUADA
PROTECAO. RECURSO PROVIDO.

(.

3. E imprescindivel considerar a natureza
indisponivel do interesse ou direito
individual homogéneo - aqueles que
contenham relevancia publica, isto é, de
expressdo para a coletividade — para estear a
legitimacdo extraordinaria do Ministério
Pablico, tendo em vista a sua vocagdo
constitucional para a defesa dos direitos
fundamentais. 4. O direito a salde, como
elemento essencial a dignidade da pessoa
humana, insere-se no rol daqueles direitos
cuja tutela pelo Ministério Publico interessa
a sociedade, ainda que em favor de pessoa
determinada. 5. Os arts. 21 da Lei da Acéo
Civil Pablica e 90 do CDC, como normas
de envio, possibilitaram o surgimento do
denominado Microssistema ou
Minissistema de protecdo dos interesses
ou direitos coletivos amplo senso, no qual
se comunicam outras normas, como o
Estatuto do Idoso e o da Crianca e do
Adolescente, a Lei da Acéo Popular, a Lei
de Improbidade Administrativa e outras
gue visam tutelar direitos dessa natureza,
de forma que os instrumentos e institutos
podem ser utilizados com o escopo de
“propiciar sua adequada e efetiva tutela”
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(art. 83 do CDC).6. Recurso especial
provido para determinar o prosseguimento
da agdo civil publica (STJ, REsp. n°
695.396/RS, 1% Turma, rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, julgado em
12.04.2011, DJe 27.04.2011).

Em suma, a partir do didlogo das fontes, enxergar-se o
microssistema processual coletivo como um sistema integrativo
aberto. As leis esparsas se comunicam e interagem, a fim de
alcancar a maxima efetividade da tutela coletiva.

O primeiro grupo de sujeitos ativos é o dos Direitos
Individuais. O titular € uma pessoa fisica, um individuo, um ser
humano. A ele se assimila todo direito de um ente personalizado.
A exemplo do direito de uma autorizacdo para a obra em sua
residéncia.

O segundo sdo os Direitos de Grupos, os individuais
homogéneos. Sdo decorrentes de origem comum, na agregacao
de direitos.

Esses direitos possuem definicdo legal no art. 81,
paragrafo unico, inciso 111, do Cédigo do Consumidor:

CDC

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

Pardgrafo Unico. A defesa coletiva sera
exercida quando se tratar de:

(.)
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Il - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim  entendidos  0s
decorrentes de origem comum.

Como exemplo temos os direitos de pessoas consumidores
atingidos por clausula abusiva.

O terceiro sdo os Direitos Coletivos (em sentido estrito),
sendo os transindividuais de natureza indivisivel. O titular é a
coletividade, o povo, a categoria, a classe, etc.. Os membros sao
vinculados por uma relacdo juridica basica. Nos termos da CDC:

CDC

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

Pardgrafo Unico. A defesa coletiva sera
exercida quando se tratar de:

(.)

Il - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste codigo, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacéo juridica base;

Em exemplo sdo lesdes realizados por empregadores em
relagdo a empregados.

O quarto séo os Direitos Difusos. Indeterminadas pessoas
sdo titulares, ligadas por circunstancias de fato. Cita-se:
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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:

(.)

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;

Direto ao meio ambiente e protecdo da comunidade
indigena exemplificam tais direitos.

De acordo com a classificagdo acima, as liberdades sdo
direitos individuais, os direitos de solidariedade, direitos
difusos, os direitos sociais, direitos individuais ou coletivos. Os
direitos-garantia podem ser direitos individuais, coletivos ou
difusos.

2.8.2. SUJEITO PASSIVO

Indiretamente, o Estado é sujeito passivo dos direitos
fundamentais em todos os casos, mas, obviamente, ndo so. A ele
cabe, principalmente, respeitar as liberdades, prestar servigos
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correspondentes aos direitos sociais e a protecdo judicial e zelar
pelas situagOes objeto dos direitos de solidariedade.

Quanto as liberdades e aos direitos de solidariedade, todos
estdo adstritos a respeita-los. No tocante a direitos sociais
especificos, a Constituicdo, por exemplo, inclui no polo passivo
do direito a educacdo da familia, ao lado do Estado (art. 205).
Quanto ao direito a seguridade, inclui a sociedade (art. 195).

Ja individualmente, sdo sujeitos passivos as pessoas e 0s
grupos que tiveram os seus direitos violados.

Cabe ressaltar, que, em relagdo aos direitos coletivos
(sentido amplo), o processo é com maior amplitude, tanto no
procedimental, quando na legitimidade processual (inclusive,
com a substituicdo processual — exigir direito alheio em nome
proprio). H& essa positivagdo nos diversos diplomas do
microssistema de direitos coletivos. A titulo de exemplo, cita-se
0 CDC (grifo meu):

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo
Unico, sdo legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, 0s Municipios e 0
Distrito Federal;

I11 - as entidades e 6rgdos da Administracéo
Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo;

IV - as associacOes legalmente constituidas
ha pelo menos um ano e que incluam entre
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seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este
cédigo, dispensada a  autorizacdo
assemblear.

8 1° O requisito da pré-constituicdo pode
ser dispensado pelo juiz, nas acOes
previstas nos arts. 91 e seguintes, quando
haja manifesto interesse social evidenciado
pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

Art. 83. Para a defesa dos direitos e
interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de acOes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o
cumprimento da obrigacdo de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica
da obrigacéo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

Neste sentido ha diversos julgados do STF e do STJ, sendo
também doutrina quase unanime.

Inclusive, cabe fazer a distin¢do entre as acfes coletivas
promovidas por associacdes. Se for acgdo coletiva de rito
ordinario proposta pela associa¢do na defesa dos interesses de
seus associados, precisa de autoriza¢do. Sendo acdo civil publica
(acéo coletiva proposta na defesa de direitos difusos, coletivos
ou individuais homogéneos), ndo necessita. Cita-se (grifo meu):
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O disposto no artigo 5°, inciso XXI, da Carta
da Republica encerra representacdo
especifica, nao alcancando previsdo
genérica do estatuto da associagdo a
revelar a defesa dos interesses dos
associados.

As balizas subjetivas do titulo judicial,
formalizado em acdo proposta por
associacdo, é definida pela representacdo no
processo de conhecimento, presente a
autorizacao expressa dos associados e a lista
destes juntada a inicial.

STF. Plenério. RE 573232/SC, rel. orig.
Min. Ricardo Lewandowski, red. p/ o
acorddo Min. Marco Aurélio, julgado em
14/5/2014 (Repercussdo Geral — Tema 82)
(Info 746).

(...) 1. Acdo civil publica, ajuizada pelo
Movimento das Donas de Casa e
Consumidores de Minas Gerais, na qual
sustenta a nulidade de clausulas de contratos
de arrendamento mercantil. (...)

3. Por se tratar do regime de substituicio
processual, a autorizacdo para a defesa
do interesse coletivo em sentido amplo é
estabelecida na definicdo dos objetivos
institucionais, no préprio ato de criagado
da associacao, sendo desnecessaria nova
autorizacdo ou deliberacdo assemblear.

(.)

9. As teses de repercussdo geral
resultadas do julgamento do RE
612.043/PR e do RE 573.232/SC tem seu
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alcance expressamente restringido as
acoes coletivas de rito ordinério, as quais
tratam _ de interesses _meramente
individuais, sem indole coletiva, pois,
nessas situacdes, o autor se limita a
representar os titulares do direito
controvertido, atuando na defesa de
interesses alheios e em nome alheio. (...)

STJ. 3 Turma. Agint no REsp
1799930/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 26/08/2019.
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CONCLUSAO

Os direitos humanos e fundamentais sdo essenciais ao
resguardo da dignidade humana, estando dispostos no
ordenamento juridico brasileiro de forma “especial”.

Tais direitos surgiram com escopo de limitar e controlar
o0s abusos do poder do Estado, com o objetivo de assegurar aos
cidaddos uma vida mais digna. No entanto, alguns desse direitos
humanos e fundamentais - os primeiros consagrados no ambito
internacional e os ultimos pela Constituicdo Federal de 1988 -
infelizmente ndo s&o aplicaveis. Na maioria das vezes pela
propria inércia do Estado (leia-se auséncia de “vontade
politica”) e em outras por falta de regulamentacéo.

A Constituicdo de 1988 foi essencialmente inovadora ao
elencar inumeros direitos fundamentais e considera-los
clausulas pétreas — evitando retrocessos com deturpadoras
alteragdes ou modificacdes pela “vontade politica”. No entanto,
ainda hd muito a se fazer com o intuito de contornar essa
situacdo e encontrar perspectivas que permitam ao menos
amenizar os problemas vinculados a tais direitos.

E pertinente observar que nossa Carta Magna deve ser
interpretada de maneira que os direitos nela dispostos possam
ser exercidos efetivamente, ndo sendo mera “folha de papel”,
com a erosdao constitucional por reiterados e longos
descumprimentos das normas juridicas.

A constituicdo é o pacto juridico, politico e social,
contendo as decisbes mais importantes para o Estado e a
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sociedade, indicando o caminho a se seguir. Trata-se da “Lei
Maior” de uma sociedade, a qual todos os cidaddos e
governantes devem conhecer e respeitar. Basta dizer que as
constituicbes exigem pra duas principais funcgdes: limitar o
exercicio do poder do Estado (e seus abusos) e para assegurar
direitos.

A Constituicdo de 1988, enquanto marco juridico da
transicdo democrética e da institucionalizagdo dos direitos
humanos no pais, destaca, em seu titulo I, seus principios
fundamentais. Eles refletem a ideologia e a racionalidade
constitucional, traduzindo seus valores mais preciosos. A
Constituicdo deve ser lida, interpretada e aplicada seguindo a
orientacdo desses principios, que projetam a importancia da
dignidade humana, da cidadania e dos direitos humanos. Todo o
aparato estatal criado e organizado na segunda parte da
Constituicdo deve funcionar a luz dos direitos humanos
enquanto principios constitucionais fundamentais. Em ultima
analise, significa dizer que o Estado Brasileiro existe para
promover e proteger os direitos humanos.

O significado dos principios constitucionais pode ser
melhor apreendido a partir da analise particular dos principios e
dos direitos humanos e dos direitos fundamentais acolhidos na
Constituigdo Brasileira de 1988.

O rol dos direitos humanos esta cada vez mais globalizado,
em especial destaque com a questdo ambiental. Os maleficios
ambientais, independentemente donde sejam causados, tém
consequéncias em todo o globo. O meio ambiente, infelizmente,
é um recurso limitado, devendo ser utilizado respeitando o
desenvolvimento sustentavel. Isso ndo s6 por um ou alguns
paises, mas por todos.

Frise-se que os ideais de universalidade dos direitos
humanos defendidos pela ONU desde de sua criacdo,
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manifestados com a Declaracdo Universal do Direitos do
Homem de 1948, estdo adquirindo uma maior consisténcia,
apesar da evidente constatacdo de desrespeitos em varios pontos
do mundo (inclusive, no Brasil).

A Dignidade da Pessoa Humana define a dignidade como
um atributo essencial do ser humano, quaisquer que sejam suas
qualificacdes. Seu surgimento reside no fato da existéncia do ser
humano ser em si mesma um valor absoluto, ou seja, o ser
humano deve ser compreendido como um fim em si mesmo e
nunca como um meio ou um instrumento para a consecugéo de
outros fins.

Como debatido ao longo desse estudo, o Estado deve
ser um instrumento a servi¢co da dignidade humana e ndo o
contrario. A Dignidade da Pessoa Humana exige o firme repudio
a toda forma de tratamento degradante do ser humano, tais como
a escraviddo, a tortura, a perseguicdo ou maus tratos por razoes
de género, etnia, religido, orientacdo sexual ou qualquer outra.

Ressalte-se que o direito a vida, para parte da doutrina,
muito se assemelha ou se confunde com a Dignidade da Pessoa
Humana. Sem a vida assegurada, ndo ha como exercer a
dignidade humana e todos os direitos dela decorrentes. E néo
basta garantir a vida como mera existéncia ou subsisténcia, mas
sim uma vida plena de Dignidade (educacéo, lazer, etc). Por isso,
0 nucleo essencial de onde se originam todos os demais direitos
humanos reside na vida e na dignidade humana.

A Carta de 1988 é a primeira constituicdo nacional a
consagrar um universo de principios que guiam o Brasil no
cenario internacional, fixando valores a orientar a agenda
internacional do pais. Essa orientacdo internacionalista se traduz
nos principios da prevaléncia dos direitos humanos, da
autodeterminacdo dos povos, do repudio ao terrorismo e ao
racismo e da cooperacdo entre 0S povos para 0 progresso da
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humanidade, nos termos do artigo 4°, incisos I, 111, VIII e IX. O
artigo 4°, como um todo, simboliza a reinser¢édo do Brasil na
arena internacional.

Por fim, urge destacar que no Ordenamento Juridico
brasileiro, a preocupacdo na busca de alternativas perante a
justica social como objetivo das ordens econdmica e social. Os
artigos 170, 193, 196 e 205 da Constituicdo Federal de 1988
traduzem diretrizes concretas para a realizagdo da igualdade
material, obrigando o Poder Publico a estabelecer politicas
publicas capazes de progressivamente alcancarem tais metas.

Essas politicas publicas devem incluir tanto medidas de
carater repressivo-punitivo, a exemplo da criminalizacdo do
racismo, prevista no Art. 5, XLII da CFde1988, quanto medidas
de carater afirmativo buscando assegurar igualdade material de
oportunidades, que compensem o tratamento desigual de
minorias e/ou grupos sociais historicamente mais vulneraveis,
como mulheres, homossexuais, afro-descendentes, povos
indigenas, pessoas portadores de deficiéncias, entre outros.

A solucdo pacifica das controvérsias deve ser prezada e
buscada. A maior efetividade aos direitos concretizaria 0s
anseios da populagédo — esta, historicamente, abandonada.

Os problemas relacionados a efetividade desses direitos
ndo podem ser esquecidos. Por isso, faz-se tdo importante o
presente estudo, sob pena de, além de ndo efetiva-los, sequer
compreendé-los em sua real dimenséo.

Entendé-los permite alcancar a efetividade real, tendo em
vistas suas delimitacdo, extensédo e fundamentacdo. E assim,
finalmente, serem incluidos no conjunto de valores sociais da
sociedade. Sendo esta cada vez mais globalizada, multicultural,
dindmica e em constante transformacao.
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Uma sociedade s6 sera realmente comunitaria com a
concretude dos direitos humanos e fundamentais.

Nessa toada, isso serd possivel se aumentarem as pressoes
sociais nesse sentido, buscando superar resisténcias culturais,
conceituadas e institucionais (a ‘“vontade politica” sendo
direcionada). E essencial o comprometimento da sociedade, que
deveréa enfrentar esse desafio e fazer a sua parte.

Como se pode perceber, as principais formas de garantir a
efetivacdo dos direitos fundamentais sera a conscientizacdo, a
informacdo, a educacdo, e a participacdo publica. Ndo é uma
tarefa facil, mas impossivel também néo.
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