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A limitagdo de idade para a matricula no segundo grau ndo ofende on
principios constitucionais” (STF, RDA 124/138).

_ “No ha como o Poder Judiciario, a respeito de isonomia, estab¢
lecer a paridade de vencimentos” (STF, RDA 126/155).

(i) Mandado de seguran¢a—“O mandado de seguranca ¢ instituido
na Constitui¢do de modo amplo, como garantia dos direitos do cidadio”
(STF, RDA 94/122).

— “Pessoa juridica de direito piblico tem legitimidade ativa paril
impetrar mandado de seguranga” (STF, RDA 92/232).

_ “N#o cabe mandado de seguranga, impetrado por funciondrio
publico, para cumprimento de lei em tese pelo Poder Executivo” (ST1'
RDA 92/103).

— “N#io provado que o ato impugnado tenha sido exorbitante, de
cabe o mandado de seguranga” (STF, RDA 111/133).

—“Quando, na execugo, 0 exequente ultrapassa o objetivo da agilo,
dando maior extensdo & coisa julgada, negada defesa processual cabivel
ao executado, d4 margem a que se invoque o mandado de segurangi
para a garantia da propriedade ameacada” (TFR, j. 13.3.1953, DJU
11.5.1954, p. 1.521).

— “N#io ha direito liquido e certo, amparado pelo mandado de segu
ranca, quando se escuda em lei cujos efeitos foram anulados por oulri,
declarada constitucional pelo STF” (STF, Stimula 474).

9. Conclusdo

A conclusio que se pode tirar deste estudo € a de que a justici
constitucional brasileira devera tomar novo rumo com a pratica di
Constituigdo de 1988, mormente tendo em vista que ela transformou o
STF em seu guardifio, reduzida sua competéncia a solugdo dos conflitox
de interesse compostos por normas constitucionais — com o qué ele ji
se delineia como uma Corte Constitucional, algo diferente das Corfes
europeias, mas com uma nova visao de sua missdo constitucional e d¢
sua func¢do politica.

Capitulo V

Protecio Constitucional
dos Direitos Humanos no Brasil'

1. Positivagdo e subjetivagdo dos direitos. 2. Direitos humanos no
Império: 2.1 A escraviddo. 3. Direitos humanos na Repiiblica. 4. Ga-
rantias constitucionais. 5. Remédios constitucionais: 5.1 Direito de
peticéo— 5.2 Direito a certiddes — 5.3 “Habeas corpus” — 5.4 Mandado
de seguranca — 5.5 Mandado de seguranga coletivo — 5.6 Mandado de
injuncdo — 5.7 “Habeas data” — 5.8 A¢do popular: 5.8.1 Regime das
Ordenacdes — 5.8.2 A¢cdo popular na Constitui¢do do Império — 5.8.3
Acéo popular no regime da Constituicdo de 1891 e do Codigo Civil de
1916 — 5.8.4 A¢do popular no regime da Constitii¢do de 1934 — 5.8.5
Agdo popular no regime das Constituigbes de 1946, 1967 e 1969 —5.8.6
Acéo popular na Constitui¢do de 1988. 6. Apreciagdo. 7. Evolugdo dos
direitos dos indios. 8. Conclusdo.

{ usitivacdo e subjetivacdo dos direitos

A questio técnica que se apresentou na evolucdo das declaragdes de
pitos foi a de assegurar sua efetividade através de um conjunto de meios
feursos juridicos, que genericamente passaram a chamar-se “garantias
nstitucionais” dos direitos humanos. Tal exigéncia técnica determinou
0 0 reconhecimento desses direitos se fizesse segundo formulagao ju-
iea positiva, mediante sua inscri¢do no texto das Constituigdes.

- Assim —como nota Biscaretti di Ruffia—, deram-se a positivagdo e a
hjetivagdo dos direitos dos individuos com sua enunciagio constitucio-
|, imprimindo as suas férmulas, até entdo abstratas, o carater concreto
Jormas juridicas positivas, validas para os individuos dos respectivos
tindos, com previsdo também de outras normas destinadas a atuar uma
3

|, Uma versiio modificada deste texto foi publicada no meu Poder Constituinte e

uer Popular, 1* ed., 3* tir., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2007, pp. 166-187.
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precisa regulamentagio juridica, de modo a ndo requerer ulteriormente,
a tal proposito, a intervengdo do legislador ordinario.” Dai por diante as
Constituigdes democraticas passaram a trazer um capitulo em que sio
positivados e subjetivados os direitos fundamentais do homem.

2. Direitos humanos no Império

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, outorgada por D.
Pedro I em 25.3.1824, cabe um lugar de destaque nesse processo dc
positivagdo dos direitos do homem, que ela enunciou, com as garantias
pertinentes, no art. 179 e seus 35 incisos, onde se declarava garantida a
inviolabilidade dos direitos de liberdade, igualdade, seguranca individual
e propriedade. Mas, como disse Pimenta Bueno —nosso melhor constitu-
cionalista do Império —, nio s6 cada um daqueles direitos se dividia em
diversos ramos, mas também eles se combinavam entre si € formavan
outros direitos, igualmente essenciais.” Af encontramos, em enunciado
claro e preciso, os direitos humanos da chamada primeira dimensdo, até
entdo conhecidos no Constitucionalismo americano e guropeu. E notdria,
porém, a influéncia das Declaragdes que acompanhavam as Constitui¢des
francesas do final do século XVIIL. De ressaltar o conjunto de garantiay
constitucionais da liberdade, da dignidade e da privacidade que ela esta
tuia como direito de seguranca dos individuos. Em face desse conjunto
de garantias, Pimenta Bueno adiantou-se no tempo € nos brindou coni
a seguinte concep¢do do direito de seguranga: “No Estado Social ¢ 0
direito que o homem tem de ser protegido pela lei e sociedade em suil
vida, liberdade, propriedade, sua satde, reputagdo € mais bens seus. I
finalmente o direito de ndo ser sujeito sendo a agdo da lei, de nada sofrer
de arbitrario, de ilegitimo™.*

Mas a Constitui¢do ia além da previsdo dos direitos tipicamenle
individuais, pois garantia também o socorro publico, que mereceu do
citado Pimenta Bueno a concepgio de que, desde que a sociedade € fun-
dada, a ideia da prote¢do é como que sindnima da de governo em favor
dos associados, pois o Poder Publico tem o dever de proteger a vida da

2. Biscaretti di Ruffia, Diritto Costituzionale, 7 ed., Napoles, Casa Editrice Doll
Eugenio Jovene, 1965, pp. 695-696.

3. José Antdénio Pimenta Bueno (Marqués de Sdo Vicente), Direito Publico Brusl
leiro e Andlise da Constituicdo do Império, Brasilia, Senado Federal-Ministério da Jux
tiga-Servigo de Documentagdo, 1958, p. 381 (a 1* edigdo ¢ de meados do século passit
do).

4. Idem, p. 403.
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jpessoa, sua seguranca social e a de seus bens e direitos.” A Constituigdo
nflo parava ai, avangava adiante, para garantir a todos o direito a instru-
gdo primdria gratuita, assim como o ensino médio e as universidades
inde seriam ensinadas as Ciéncias e as Artes.
~ Seguramente, a Constitui¢do do Império do Brasil de 1824, que
vigorou até 15.11.1889, continha uma das mais avangadas declaragdes
los direitos humanos do século XIX. N4o se pode, porém, ocultar o fato
le que os direitos reconhecidos e garantidos s6 serviam a elite aristocra-
tiea que dominava o regime. Como bem exprime Emilia Viotti da Costa:
‘Pard’ estes homens, educados a europeia, representantes das categorias
lominantes, a propriedade, a liberdade, a seguranga, garantidas pela
L'onstitui¢do, eram reais. Ndo lhes importava se a maioria da Nago se
sonstituia de uma massa humana para a qual os preceitos constitucionais
illo tinham a menor eficacia. Afirmavam-se a liberdade e a igualdade
@ todos perante a lei, mas a maioria da populagéo permanecia escrava.
larantia-se o direito de propriedade, mas 19/20 da populagéo, segundo
ileulava Tollenare, quando ndo era escrava, compunha-se de ‘moradores’
yendo nas fazendas em terras alheias, podendo ser mandados embora
(Jualquer hora. Garantia-se a seguranga individual, mas podia-se matar
npunemente um homem. Afirmava-se a liberdade de pensamento e de
\pressdo, mas ndo foram raros os que como Davi Pamplona ou Libero
lidard pagaram caro por ela. Enquanto o texto da lei garantia a inde-
endéncia da Justica, ela se transformava num instrumento dos grandes
p}‘ietérios. Aboliam-se as torturas, mas, nas senzalas, os troncos, 0s
;i-nhos, os acoites, as gargalheiras, continuavam a ser usados, € o se-
hor era o supremo juiz decidindo da vida e da morte de seus homens”.
‘goncluia: “A fachada liberal construida pela elite europeizada ocultava

Miséria e escraviddo da maioria dos habitantes do Pais”.

| A escraviddo

. Uma histéria do Constitucionalismo brasileiro em algum momento
e discutir o problema da escraviddo’ em face do ordenamento juri-

- 5. Idem, p. 429.
6, Emilia Viotti da Costa, “Introdug@o ao estudo da emancipagdo politica do Brasil”,
Uarlos Guilherme Mota (org.), Brasil em Perspectiva, 11* ed., Rio de Janeiro, Difel,
K0, pp. 124-125.
- 7. Algreja Catolica teve uma postura horrivel em face da escraviddo. Os bispos a
slificavam de varios modos. A justificativa mais comum dos escravocratas era a de que
eraviddo era uma maldigdo feita por Noé: a maldi¢do de Canad (Biblia, Génesis,
| #29). Segundo a Biblia, Noé saiu da Arca, depois do dilivio, com mais de 600 anos
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is nfio sej i 40, ou

dico do Império, quando mais ndo seja para aferir %e sua;iizziefgah;mo
a ituica :storiadores do nosso Cons
nd0, por sua Constituigdo. Os hist : ' . t palismo
— Afonsg Arinos, Waldemar Ferreira, Felisbelo Fre1red— r}[ao Z fc peram
Parece-nos, no entanto, que aqui é o lugar de tratar do ema,
0posto mais radical dos direitos humanos. : o
Vamos introduzir o tema a partit de uma premissa cons

2 1 i ro-
discurso de José Tomaz Nabuco de Aratjo (pal_dé J oaquim I\Ilabzg’;a%e .
feridono Senado em 17.7.1868, em que feza dlsct‘mgao ent.r(i:~ egi o
legitimidade e deu como exemplo a escrav1da0: A escravi a(?;r‘lzgi;é e
n6s € um fato autorizado por lei, € um fatodlegall, rrﬁag IS&%EZ & um fato
’ ol /4 (0] pe a Lel )
¢ fato legitimo, porque € um fato condena ey

 Civilizaco. & denado pelo mundo inteiro .

condengdo pela Civilizagao, € um fato GOT S
Da-se pOisp como certo que a escraviddo encontrava base juridica no
sistema constitucional e legal do Imperio.

< < oguc,
de idade. ¢ com seus 3 filhos Sem, Cam e Jafé. Jafé teve os.ﬁll\ﬁll?zsr S;m;:;ti\/ia(g: a%um;
Madal, J,ava, Tubal, Meseque e Tirsa; Cam teve 0s t:llhos C(;m, s Sai,u e
Sem teve os filhos Eldo, Assur, Argaxade, Lu(.ie e Aré. Qra, e;;_ms qbébado e
se tornoy lavrador e plantou uma vinha. Um dia be\?eu vinho ed 1(:01111 - Sai,u .
-se 0 meio de sua tenda. Cam entrouna tenc.ia e viu a nudez de se‘z Spna,tend; o
irm30s Sem e Jafé, que, para néo verem o pai nu, e':ntr‘aram ((116 costa e oo dh
0 pai, enquanto Cam nada fez para preservar a dlgmda'de .e:‘ izulgito. Seja,canaa; b=
embriagyez, soube do que fez seu filho mals.novo. E d}sse‘ : a.Senhor Syl
dos servos seja aos seus irmaos” (9:25). “E disse: Bendl?o se}:iab(?te e e o}
seja-lhe Canai por servo” (9:26); “Alargue Deus 2 Jafé, e fa.1 e il
seja Canad por servo” (9:27). Note-se que 0 ato censuradf) 1;)1 pr'?l1 Stk
n&o foi ele o amaldigoado, e sim seu filho m?nor, Ca}laa. or qofe.Cia e
Share tenta explicar: “As palavras de Nog, entdo, contém uénzril ;);eus ménifestargo -
mais amplamente as falhas morais de seu pai, Cam. E 0s Cay A
mesmag tendéncias em sua sociedade. Por causa da p,ecammos st
vista por Noé, a maldigdo de Deus & expressada. O~carater da{lue ::ser e raid
destinog serdo refletidos associadamente nas Nagdes que deles € ) (;gomo e
de Nog ¢ g Maldicdo de Canad, acesso Via G’ooglez. Os cana;('tlez;e,s o e
30 08 descendentes de Canad. Portanto, eles € que so 08 porta} o e
Ora, og cananeus ndo foram para a Africa; ﬁcalram r~1a Pa}estma.é il im;mtar_”w “
0s Negros africanos 0s descendentes de Canad, entao, na(.) “S{c[.vt G iy
maldicio. Assim também conclui Bob Deffinbaugh Sharel.). ;s e p
possivel ver qualquer implicagdo desta passagem para a subjug é 0 dos B o
Tetra. Cam nio foi amaldigoado nesta passagen, mas Canad. i IR0 Rl
pOVO s negros, mas dos cananeus que viveram na Palestina z que argosgde -
E acrescenta, em outra passagem, que Pute,. que ?ra um dos 1rm: s e e, diver Ul
foi aaldigoado, "¢ que, provavelmenie, b B8 lzago, o e, ¢
escravidio dos negros vem da maldl e Noé : : :
justif:’cagﬁo do inj%lstiﬁcével mediante atrxbu19a$> _de fa\'to émjp;;:ix;zl ; z“l,:i{;uﬂar, o8

8. Joaquim Nabuco, Um Estadista do Império, Rio de 2

p. 662,

PROTEGCAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL 171

- Pois bem, ¢ isso que precisamos aferir. Joaquim Nabuco, filho
daquele senador, mais tarde discutiu amplamente a questfio e deu pela
llegalidade da escraviddo desde sua origem, pois que “a nossa lei ndo
podia reduzir africanos, isto ¢, estrangeiros, a escravos; que os filhos
tlesses africanos continuam a sofrer a mesma violéncia que seus pais, e
por isso o titulo por que sdo possuidos, o fato do nascimento, ndo vale
mais perante o Direito, que nfio seja a legalizagio brutal da pirataria, do
Jue o titulo de propriedade sobre aqueles: sdo principios que estdo para a
onsciéncia humana fora de questdo”.’ De fato, o Direito que vigorava no
ig/ do trafico escravo eram as Ordenagdes do Reino de Portugal, que
fio previam a escravidio. E certo que as Ordenagdes Filipinas, de 1603,
6m algumas disposi¢des sobre escravos, mas uma disposicao que parece
e s6 admitia escravizagio em consequéncia de presos, assim mesmo
ljeito a julgamento “conforme nossas Ordenagdes, e suas culpas”.
“E do que lhes for tomado, e julgado por perdido, havero os que

fomarem a metade, e todo o mais ficard para nos.”

- “E isso se ndo entendera nos escravos, que por ndo serem tomados,
ymo devem, forem havidos por livres”.
‘Ha ai uma nota de Candido Mendes de Almeida que diz: “Parece que
la disposicdo ndo se executa”.'” Quer dizer, escraviza ilegalmente.
- Vale dizer, portanto, que a Constituigiio néio poderia ter recepcionado
seraviddo, salvo se o fizesse expressamente, porque Constitui¢do ndo
epciona — quando recepciona — sendo as institui¢des juridicas validas
igentes. Se era ilegal antes, e a Constitui¢do ndo a constitucionalizou
s';; essamente, entdo, continuou ilegal.
~ O certo é que a Constitui¢io do Império nfo regulou a escravidio.
0 ha nela, em lugar algum, um dispositivo que fale em escravidio,
em escravos, nem mesmo em elemento servil — formula translata
il (ue os escrupulosos ou os cinicos se referiam & escraviddo. Tiveram
' constitucional a escraviddo a partir da interpretagdo de dois dispo-
vos, O primeiro, o inciso I do art. 6% que estatuia que eram cidaddos
sleiros os que no Brasil tivessem nascido, quer fossem ingénuos ou
rlos. Em primeiro lugar, “cidadfo”, no art. 6° da Constitui¢do do
(110, significava “nacional”. Isso fica claro quando se compara essa
4iclio com a do art. 7%, que diz que perde os direitos de cidaddo

iro o que naturalizar-se em Pais estrangeiro (ou seja, perde a

y

U, Joaquim Nabuco, O 4bolicionismo, Brasilia, Senado Federal-Conselho Editorial,

- notando-se que esse livro foi escrito e publicado em 1883. O “Prefacio” do autor
ditado de “Londres, 8.4.1883”. -

|0, Cf. Ordenagdes Filipinas, Livro V, Titulo 107, § 1°
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nacionalidade brasileira...). E com a do inciso I do art. 91, que declaravi
terem votos nas elei¢des primarias os cidaddos brasileiros que estdo no
gozo de seus direitos politicos; vale dizer: eram eleitores nessas eleicocy
os brasileiros (os nacionais) no gozo de seus direitos politicos. Nesse
sentido tem-se que entender também a palavra “cidaddo”, constante do
inciso I do art. 179: “Nenhum cidadfo pode ser obrigado a fazer ou dei:
xar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”. No entanto, € dessc
dispositivo combinado com aquele outro que 0s escravocratas tiravam i
ideia de que a Constituicdo admitia a escraviddo, sob a alegagdo de quc
0 escravo ndo era cidaddo e, por isso, poderia ser obrigado ao trabalho
forgado. De fato, os africanos importados ndo eram nacionais; logo,
pelos dois dispositivos se poderia concluir que poderiam ser obrigados
a escraviddo.

O disposto no art. 6° declarava, pois, como brasileiros os ingénuos
e os libertos. E que, segundo o Direito Romano, que tinha aplicag¢do no
Direito Brasileiro de entdo, os homens podiam ser livres ou escravos. Os
homens livres, por sua vez, eram ingénuos, se nascidos de mulher livre
no momento do parto — portanto, nascidos de estirpes que jamais haviam
sido escravizadas —, ou libertos — os libertados do estado de escravidio
por nascenga ou por situagdo superveniente. '’

Dir-se-ia, entdo, que, por ai, a Constituicdo admitia a escravidio,
na medida em que admitia a existéncia de libertos, que eram os filhos de
escravos que tinham obtido a liberdade. Indiretamente, assim, admitia a
existéncia da escraviddo — situagdo dos africanos que ndo eram conside-
rados brasileiros. Mas, nfo, porque a Constitui¢io ndo podia escravizar
estrangeiros e porque a escraviddo era regida pelo direitos das gentes,
que ndo a admitia ento.

Tanto a Constitui¢do néo acolhia a escraviddo que leis vieram depois
estabelecendo proibicdes a ela referentes, até sua completa aboligdo com
a Lei Aurea, sem que se arguisse contra ela qualquer inconstitucionali-
dade. Essas leis, em verdade, foram tornando a escraviddo uma ilegali-
dade tamanha, que ¢ dificil acreditar que um povo convivesse com tal
horror por tanto tempo. De fato, a primeira lei pos-Constituigdo foi a de
7.11.1831, cujo art. 1° estatuia, peremptoriamente, o seguinte:

“Art. 1°. Todos os escravos, que entrarem no territério ou portos do
Brasil, vindos de fora, ficam livres. Excetuam-se: 12 Os escravos matri-
culados no servigo de embarcagdes pertencentes a Pais onde a escravidio
¢ permitida, enquanto empregados no servigo das mesmas embarcagdes.

11. Cf. Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, Manual de Direito Romano, Sio
Paulo, Saraiva, 1953, pp. 42 e ss.
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s que fugirem do territério, ou embarcagdo estrangeira, os quais
tllo entregues aos senhores que os reclamarem, e reexportados para
i do Brasil.”

Vale dizer que, diante do disposto nessa lei, todos os escravos que
raram no territdrio e nos portos nacionais apds 7.11.1831 se tornaram
omens livres; e, assim, por consequéncia, também seus descendentes.

proposito, disse Joaquim Nabuco: “Como se sabe, essa lei nunca foi
O§ta em execucdo, porque o Governo Brasileiro ndo podia lutar com
M [raficantes; mas nem por isso deixa ela de ser a carta de liberdade de
0ilos 0s importados depois da sua data”.' E sabido que depois dessa
i eri!traram no Brasil cerca de um milhio e meio qe escravos, € nessa
undi¢do continuaram até a superveniéncia da Lei Aurea (Lei 3.353, de

[1,5.1888). Essa ilegalidade perdurou, portanto, desde 7.11.1831 até

[1,5.1888. O que a Lei Aurea fez, portanto, foi corrigir uma horrenda

anomalia. A escraviddo, em si e por si, ja era uma aberragfo juridica,

mesmo quando admitida por lei, porque esta seria ilegitima. Imagine-

e, agora, a escraviddo formalmente ilegal. E o problema juridico sério,

Jue sequer tinha em mente o jurista da época, era que se a lei fora exe-

sutada ndo havia como legitimar de alguma forma a posse de africanos

sicravizados, e porque, se a lei nfo era executada, também ndo poderia
ser revogada, porque ja naquela época — bem o disse Joaquim Nabuco
~ como agora, “no nosso Direito ndo se revogam cartas de liberdade,

@ qualquer Governo que ousasse propor as Camaras a legalizagdo do
cativeiro dos africanos importados depois de 1831 teria a prova de que

| Nac#o esta inclinada a fazer o que ndo consente que outros fagam. O

scandalo continua, mas pela indiferenga dos Poderes Publicos e impo-
(6ncia da Magistratura, composta também, em parte, de proprietarios de
ifricanos; e nio porque se pretenda seriamente que a lei de 1831 fosse
p,mais revogada”."

- O desprezo a lei neste Pais €, como se vé, uma triste e escandalosa
{radigéo.

- Depois, em 28.9.1871 veio a Lei 2.440, chamada “Lei do Ventre
Livre”, porque decretava que “os filhos de mulher escrava que nascerem
10 Império desde a data desta Lei serdo considerados de condicdo livre”.
Sobre ela, Joaquim Nabuco se exprimiu nos termos seguintes: “A lei de
28.9.1871, seja dito incidentemente, foi um passo de gigante. Imperfei-
1a, incompleta, impolitica, injusta, e até absurda, como nos parece hoje,
essa lei foi nada menos que o bloqueio moral da escraviddo. A sua Gnica

12. Joaquim Nabuco, O 4bolicionismo, cit., p. 100.
13. Idem, p. 103.
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parte definitiva e final foi este principio: ‘Ninguém mais nasce escravo’,
Tudo o mais ou foi necessariamente transitorio, como a entrega desscs
mesmos ingénuos ao cativeiro até os 21 anos; ou incompleto, como 0
sistema de resgate forgado; ou insignificante, como as classes de escravos
libertados; ou absurdo, como o direito do senhor da escrava a indenizagio
de uma apolice de 6008000 pela crianga de oito anos que ndo deixou
morrer; ou injusto, como a separagéo do menor e da mie, em caso de¢
alienacéo desta. Isso quanto ao que se acha disposto na lei; quanto a0
que foi esquecido o indice de omissdes ndo teria fim”."*

Um dos absurdos da lei estd no § 1° de seu art. 1% “§ 1% Os ditoy
filhos menores ficario em poder e sob a autoridade dos senhores de suay
maes, os quais terdo a obrigagio de cria-los e trata-los até a idade de §
(0ito) anos completos. Chegando o filho da escrava a esta idade, o senhot
da mae terd op¢do ou de receber do Estado a indenizacdo de 6005000,
ou de utilizar-se dos servicos do menor até a idade de 21 (vinte e um)
anos completos. No primeiro caso, o Governo recebera o menor e Ihe
dar4 destino, em conformidade da presente Lei”.

Quer dizer, o filho nascia livre mas continuava cativo, porque st
jeito ao senhor possivelmente até a idade de 21 anos. Mesmo naquilo
em que ela era positiva, sua eficacia era muito limitada. Tal era o caso
da possibilidade de o escravo formar um pectlio para obter sua alforrid,
dependendo do consentimento do senhor.

Com essas duas providéncias, havia uma promessa de extinguir i
escraviddo dentro de um prazo de meio século — ou seja, por volta de
1891! Por isso, ainda uma vez, Joaquim Nabuco declara: “A nfo sc il
além da lei, esta ficaria sendo uma mentira nacional, um artificio fraudu
lento para enganar o mundo, os brasileiros e, 0 que ¢ mais triste ainda, 04
proprios escravos. A causa destes, porém, assenta sobre outra base, (u¢
todavia nio devera ser considerada mais forte que esses Compromissot
nacionais: a ilegalidade da escraviddo. Para se verificar até que ponto i
escraviddo entre nés & ilegal, é preciso conhecer-lhe as origens, a historin
¢ a pirataria da qual ela deriva os seus direitos por uma série de endossos
t30 validos como a transacdo primitiva”."” E, mais adiante, conclui:

“A posigo legal do escravo resume-se nestas palavras: a Cony:
tituicdo ndo se ocupou dele. Para poder conter principios como estes|
“Nenhum cidado pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algumi
coisa sendio em virtude da lei... Todo cidaddo tem em sua casa um asilo
inviolavel... A lei sera igual para todos... Ficam abolidos todos os privi

14. Idem, p. 78.
15. Idem, p. 87.

PROTECAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL 175

6gios... Desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro
| ente, e todas as mais penas cruéis... Nenhuma pena ’passaré da pessoa
do delinquente; nem a infamia do réu se transmitird aos parentes em
(ualquer grau que seja... E garantido o direito de propriedade em toda
1 Sua plenitude’, era preciso que a Constitui¢do ndo contivesse uma so
pa lavra que sancionasse a escraviddo.

1 “Qualquer .expressﬁo que o fizesse incluiria naquele cdédigo de li-
1 rdade?s aseguinte restri¢do: ‘Além dos cidaddos a quem sio garantidos
‘ ss fllreltos, e dos estrangeiros a quem serdo tornados extensivos, hé
0/Pais uma classe sem direito algum: a dos escravos. O escravo ;eré
brigado a fazer, ou a ndo fazer, o que lhe for ordenado pelo seu senhor

Jaem virtude da lei, seja contra a lei, que nfio lhe d4 o direito de deso—’
ed ec~er. O escravo néo terd um unico asilo inviolavel, nem nos bragos

il mae, nem a sombra da cruz, nem no leito de morte; no Brasil nfo h4
=ades de refugio. Ele sera objeto de todos os privilégios, revogados
Ira 0s outros; a lei ndo sera igual para ele porque estd for; dalei, e o

Ul bem-estar material e moral ser4 tio regulado por ela como o é (;tra-
mento dos animais; para ele continuara de fato a existir a pena, abolida
. goitgs € a fortura, exercidas sendo com os mesmos inst;umento;
{ Jdlevals, com maior constincia ainda em arrancar a confissio, e com
evassa didria de tudo o que ha de mais intimo nos segredos hu,manos.

: sa clasge a pena da escraviddo, a pior de todas as penas, transmite-
3 ccl)m.a infdmia que a caracteriza, de mae a filhos, sejam esses filhos
) proprio senhor.”'

Acornt_ece que a Constitui¢do ndo estabeleceu tais restrigdes aque-

J?rlnc1p10§. Se o tivesse feito, nem se poderia chamar tal documento

| “Constitui¢do”, pois esta palavra nio pode acobertar desvalores tio
Ilivelmente desumanos. Mas o grave estd precisamente ai. A Consti-
I¢do pﬁo estabeleceu tais restri¢des, nem abriu tais excegdes aqueles
fcip.los que lhe ddo a propria esséncia constitucional; ndo obstante
B.SSIm que se fez, porque a escraviddo existiu, com todos aqueles,
[rores contrarios ao ordenamento constitucional.

1 O triste e’_ que D. Pedro I teve em suas maos liquidar, expressamente
m a e.501.rav1d50 que vinha dos tempos da Col6nia, quando outorgOI;
‘onstituicdo. Talvez até estivesse em sua mente quando a escreveu
lendendo que, por néo se ter ocupado dela, fosse isso — como juridicaj
deveria ser — uma indicagdo segura de que ela nio fora recepcio-

I pela Constituigdo. Pena que, quando ele a outorgou, os Andradas

'

- 16. Idem, pp. 117-118.
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jando participassem do rol de seus amigos, para, entfio, lhe incutirem ni
mente o conselho de que a escraviddo, que a eles horrorizava, deverii
ser expressamente repudiada, para que ndo houvesse davida de que cli
ndo era aceita no Brasil constitucional.

3. Direitos humanos na Repiblica

A proclamacio da Repuiblica, em 15.11.1889, ndo melhorou muito
essa situacgo, salvo quanto a escravidio, ja abolida em 13.5.1888. A
respectiva Constituicfo, promulgada a 24.2.1891, como visto, ndo teve
vincula¢do com a realidade do Pais. Por isso, nfio teve eficacia social,
Nio regeu o meio social para o qual fora feita. Isso vale também para sui
formosa Declaragdo de Direitos, constante da Se¢do I1 do Titulo IV, onde
assegurava a brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidad¢
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca e a propriedade, ni
forma discriminada nos 31 paragrafos do art. 72, acrescidos de algumay
garantias funcionais e militares nos arts. 73 a 77, indicando no art. 78 quc
a enumeracdo nfo era exaustiva; regra que passou para as Constituigdcey
subsequentes. N&o apresentou ela grande diferenca em relacéo a Cons:
tituicdo do Império. Acrescentou o direito de associac¢éo e de reunido ¢
incluiu o habeas corpus como garantia constitucional, mas ja ndo previu
o direito ao socorro publico, nem a resisténcia, nem a instrugéo publici
gratuita. SO reconheceu os direitos e garantias individuais, que, no entan
to, também ndo tiveram efetividade. O Pais, como ja dissemos diversas
vezes, era dominado por uma politica de governadores de Estado, quc
se sustentavam no Coronelismo, que foi o poder real e efetivo.

A Democracia representativa era puramente formal e a possibilidade
de representagio politica de outros setores sociais, que ndo as oligarquias,
bastante reduzida. E nenhuma a possibilidade de vigéncia efetiva dos
direitos fundamentais inscritos na Constituicio.

A Revolugdo de 1930 foi uma esperanga do povo que logo se frus:
trou, com a supressdo do regime constitucional, que s6 foi reconquis-
tado mediante a convocagio de Assembleia Constituinte que elaborou
a Constitui¢do de 1934, que vigorou por pouco mais de trés anos, so-
brevindo o Golpe de Estado de 1937, com sua Carta ditatorial, que du
rou até a promulgacdo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil,
de 18.9.1946, a qual trouxe um titulo sobre a declaragdo de direitos,
com capitulos sobre os direitos de nacionalidade, os direitos politicos ¢
0s direitos e garantias individuais. Incorporou ela, como a de 1934, os
chamados “direitos humanos de segunda geracfo”, consubstanciados
num titulo sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais. Ela regeu
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periodo de grande liberdade democratica. Sob sua égide, como visto,
jcederam-se inumeros conflitos constitucionais que encontraram um
boratorio na Escola Superior de Guerra-ESG, onde se formulou, por

ifluéncia dos Estados Unidos, a Doutrina da Seguranga Nacional, que

indamentou o Golpe Militar de 1964, que produziu duas Constitui¢des,
§ quais também se previa uma declaragdo de direitos, mas o principio
| seguranga nacional sobrepairava sobre a eficacia das demais normas
anstitucionais, pela criagdo de uma normatividade excepcional sem
ntemplacio para com os direitos humanos mais elementares, sufoca-
05 durdnte 20 anos.

A dialética dos fatos, contudo, é mais forte que as formas dos regi-
18, pois foi justamente sob esse regime fechado que o povo foi apren-
ndo — como nota José Reinaldo de Lima Lopes — que direitos humanos
0 devem constituir-se numa concepgdo imprecisa e abstrata, cumprindo

liera funcio de retdrica politica, mas héo de ser tidos como sinénimos
I interesses populares, significando moradia, terra, sindicalizago, re-

én01a a violéncia policial cotidiana; e que as vitimas das violagdes de
reitos humanos sdo procedentes das classes populares. Refletira sobre
{ema da utopia e da justica de maneira nova, ndo como simples ideal,

114 s como pratica, pois “a utopia das classes populares néo € o que elas

nsam, ¢ o que elas fazem, é o seu movimento real e concreto de luta.
« ym luta a utopia ndo existe, como ndo existe a justica. A luta travada em
itios niveis pelos movimentos de direitos humanos criou novas arenas
liticas e novos atores: envolveu o Judiciario, que parecia pairar acima
J ¢ tudo, confrontou o Executivo, ao reivindicar verbas publicas para os
hamados bens de consumo coletivo (escolas, creches, postos de saude
1c.)”."" N3o se reivindicava nem mesmo a positivacdo de situagdes novas.
fatava-se de compreender, em primeiro lugar, que as declaragdes de
Ireitos individuais e sociais nfo constituem apenas bons conselhos e, em
do lugar, do reconhecimento de que as garantias dos direitos huma-

\0s ndo estdo apenas na sua positivacdo, mas no modo como se aplicam
‘normas constitucionais e as leis. Esses movimentos sociais postularam
0r uma nova ordem constitucional em que os direitos humanos fossem
conhecidos numa Constituigdo democratica, mas sobretudo que esses
ireitos declarados tivessem uma tradugio concreta no cotidiano de mi-

libes de pobres e minorias discriminadas, conscientes que ficaram de

tie os direitos humanos, até entdo positivados em nossas Constituigdes,

17. José Reinaldo de Lima Lopes, “Direito, justica e utopia”, in José Eduardo Faria

uig.), A Crise do Direito numa Sociedade em Mudanca, Brasilia, UnB, 1988, pp. 67-
¢
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ndo tinham sido ainda capazes de responder as dgmandas_form%ladasv
pelas classes populares e de que esta dlﬁguldade ndo era acidenta ,urlnz:1
parte de um conjunto de relagdes econdmicas € pc?lltlcas, que c%n§t1 er|
no Brasil — e na América Latina em geral — um Sllztema social eltotpit:)
funcionar apenas para uma parcela da populagdo.'® Buscava-se n?p ad’w
a construgdo de um Direito novo, mas uma forma de uso a}tgma 1V;)u n;(.)
formulagdes juridicas existentes,_convertendo seu vetor elitista no

da satisfagiio dos interesses gerais do povo.

A Constitui¢do de 1988 resultou dessa luta pel?. .construc;?m. dt
um Estado Democratico onde se assegurasse O exe.rclclo dos dll‘ell'(Tn.
humanos fundamentais. Formalmente, ela~cumpre‘:‘ 1r.1tegralmergce eh‘ht
objetivo. Seu Titulo II contém a declaragao dos d1re1.tos fun amu(\»‘
tais do homem” — expressdo que ela emprega em S-el’ltldO abrange’l? ’L\
daquelas prerrogativas e instituicbes que se concretizam em galgarltl,lf%.‘
de uma convivéncia digna, livre e igual de todas Aas'pessoas. e d';lk
sintetizam todas as manifestagoes modernas dos direitos fundamentais
da pessoa humana.

Niio desceremos a pormenores;'” basta uma sintese, para lembril
que a Constituigdo consagra. (a) os direitos fundam.entals do .horlr’uirf:
_individuo, que sio aqueles que reconhecerp al.ltc’momw.aos partlc:il al t. 8
garantindo iniciativa e independéncia a0s 1nd1V1d1:10s d1~ante dos e?\inn
membros da sociedade e do proprio Estado; por isso sdo .reconl‘le.w u|a
como direitos individuais, Ou seja: direi'tos avida, a prlv(;amdade, a 1g‘_:u’u| ‘
dade, 4 liberdade e a propriedade, especllﬁgados no art. §-, mas, de au.)f‘t :q
com o § 2° desse mesmo artigo, 0s dl'relt,o.s e garantlgs nele pr(elvn. t|v
nio excluem outros, decorrentes dos principios e do reg{mg adota 0'|:g il
Constitui¢do e dos tratados internacionais em que a Republica Fede.l.m w;a
do Brasil seja parte; (b) 0s direitos ﬁ}ndamenta1§ do komem_nacf“”,‘f'
que sdo os que tem por objeto a defini¢do da nac'zonalldade e sug; p; ; I‘
rogativas (art. 12); (c) os direitos fundamentau.s c.10 homem-ci -”f ‘. ;‘ i
que sdo os direitos politicos (arts. 14-17), os dlre1tps de parthll?‘lg‘@
politica; (d) os direitos fundamentais do homem-foczal, que cotlsl{lflg’li
os direitos assegurados ao homem em suas relagoes soc1oec0nom|u|gj

18. Idem, pp. 74 ¢ 76. CL. também Paulo Sérgio Pinheir(_), “‘]”)ialét.icg d(: ’(|.I‘I:*\'l
humanos”; Carlos Eduardo Vasconcelos, “Classes € grupgs sociais”, €, ainda, ) \ylth‘. :" \
Estudos para a Paz e Direitos Humanos-NEP-UnB, “Cammbo.s paraa C(flsttndlg:iu , “
sociedade de plena realizagdo dos dirleigtg; hum§20954na América Latina”, todos
- /1109}“]1\7;)12 fieliitl: ’e];irgaa?cl)l:l;,aint]:r’lto, cf.’ Jp (ié Afonso da Silva, Curso de Direilo { (It
rituciono;l Positivo, 34* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2011, pp- 190 e ss.

f
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culturais, de acordo com os arts. 62 a 11, que podem ser agrupados em
{1Cs classes: (1) direitos sociais relativos ao trabalhador (art. 7° € seus
incisos), com regras sobre direito ao trabalho e garantia do emprego,

(ireitos sobre as condi¢des de trabalho (negociagdes coletivas), direitos

| 1ativos ao salério (salario-minimo, salario noturno superior ao diurno,
ur. edutibilidade do salério), direitos relativos ao repouso e a inatividade
(o trabalhador, direitos relativos aos dependentes do trabalhador, par-
lleipagdo nos lucros e cogestdo, direito de associagdo sindical e direito
le greve (arts. 8° e 9%); (2) direitos sociais relativos a Seguridade (art.
), cémpreendendo os direitos & saude, & previdéncia e a assisténcia
icial (arts. 6° € 194 a 204); (3) direitos sociais relativos a educagdo e
Cultura (art. 6°); (e) os direitos fundamentais do homem-membro da
letividade, de que participam alguns tradicionais direitos de expressdo
iva, como os de associa¢do e de reunido, mas os direitos coletivos
mo espécies dos direitos fundamentais do homem comegam a forjar-se
erecer consideracdo constitucional; assim sfo os direitos coletivos
informacgo (art. 5% XIV e XXXIII, o qual ndo se confunde com a li-
dade de informaco, direito individual) e & representagio associativa,
tos do consumidor (arts. 52, XXXII, e 170, VI) e ao meio ambiente

jlogicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
i qualidade de vida (art. 225).

Vé-se, por essa sintese apertada, que a Constitui¢do incorporou
\hém os chamados “direitos humanos de terceira dimensdo”, integra-
¢om os de segunda e os de primeira. Ela suplanta a tendéncia para
nider os direitos individuais como contrapostos aos direitos sociais e
yos, que as Constituigdes anteriores, de certo modo, justificavam.
Va-se de deformagdo de perspectiva, pois s6 o fato de se estabelecer
0] de direitos econdmicos, sociais e culturais ja importava conferir
(ido novo aquele conjunto de direitos chamados liberais. Ela agora
imenta o entendimento de que as categorias de direitos humanos,
previstos, integram-se num todo harménico, mediante influéncias
fucas, com o qué se transita de uma Democracia de contetdo ba-
ente politico-formal para uma Democracia de contetido social,
untitese inicial entre direitos individuais e direitos sociais tende a
er-se numa sintese de auténtica garantia da vigéncia do principio
titico, na medida em que os Gltimos forem enriquecendo-se de
o e eficacia.”

|, ('f}, para uma exposigdo pormenorizada, José Afonso da Silva, Curso de Direi-
tiucional Positivo, cit., 34 ed., pp. 170 e ss.
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4. Garantias constitucionais

A afirmagdo dos direitos humanos no direito constitucional positivo
reveste-se de transcendental importancia. Mas néo basta que um direito
seja reconhecido e declarado; € necessario garanti-lo, porque virdo oca-
sides em que seré discutido e violado. Ruy Barbosa ja dizia que uma coisi
sfo os direitos, outra as garantias, pois devemos separar, “nos textos da
Lei Fundamental, as disposicdes meramente declaratdrias, que sao as
que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi-
¢Oes assecuratdrias, que sao as que, em defesa dos direitos, limitam o
poder. Aquelas instituem 0s direitos; estas, as garantias; ocorrendo néo
raro juntar-se, na mesma disposigéo constitucional ou legal, a fixac¢do
da garantia com a declaragéo do direito”.”!

Nio cabe aqui uma discussdo tedrica sobre o tema. Basta observar
que o sistema brasileiro define como garantias todas as prescrigoes
constitucionais que conferem, aos titulares dos direitos fundamentais,
meios, técnicas, instrumentos ou procedimentos para Impor o respeito

e a exigibilidade desses direitos, compreendendo garantias individuais,
coletivas, sociais e politicas, tendo em vista a natureza do direito garan-
tido. Seria fastidioso arrolar aqui todos os principios de protegéo dos
direitos humanos que a Constituigdo prescreve, cujo conjunto constitui 0§
direitos constitucionais de seguranga, como os principios da legalidade,
da protegio judicidria e do contraditério, o direito de ampla defesa nos
processos judiciais e administrativos, o direito ao devido processo legal, a
estabilidade dos direitos subjetivos (art. 5°) e as diversas garantias penais
etc.22 Até porque nio raro a eficcia de algumas dessas garantias depen-
de do uso de outros remédios constitucionais, parecendo, assim, mais
proveitoso passar ao exame daqueles que nossa Constitui¢do acolheu,
Alguns sdo de natureza politica, revelando importante faceta da Demo-
cracia participativa, como a iniciativa legislativa popular, o referendo ¢
o plebiscito. Mais relevantes, porém, sdo as garantias constitucionais dc
natureza processual, como a justi¢a constitucional e os meios da chamada
jurisdig@o constitucional da liberdade, que nos merecerdo um pouco d¢
atengfio em seguida.
Antes, porém, cumpre dizer que expressiva ¢ a garantia constanl(c
do art. 5°, § 19, segundo o qual “as normas definidoras dos direitos ¢

21. Ruy Barbosa, Repuiblica: Teoria e Prdtica (Textos Doutrindrios sobre Direitoy
Humanos e Politicos Consagrados na Primeira Constitui¢do da Reptiblica. Selegdo ¢
Coordenagdo de Hilton Rocha), Petropolis-Brasilia, Vozes-Cémara dos Deputados, 1974,

pp. 121 e 124.
22. CF, art. 52, XXXV a LXL.
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antias fundamentais tém aplica¢iio imediata” — o
culagéo positiva das autoridades ptblicas as normas ¢
no dgver de aplicar diretamente as normas constity,
de direitos fundamentais, ainda quando se refiram 3
posterior.”

que consagra a vin-
investe o Judiciario
cionais em matéria
uma normatividade

N

5, Remédios constitucionais
1 gA doutrina e a jurisprudéncia dio o nome de «
¢lonais” a0s meios postos a disposi¢do dos individypg e ¢j dads
Vpcar a intervencdo das autoridades competenteg V? = da A0S P
orrigir, ilegalidades e abusos de poder em prejuiz()’d AR
i'l;eresses. Alguns revelam-se meios de provocar a ativiiszus. dl.relt.o.s ¢
nal — 2 entdo, tém a natureza de ac¢des constitucional-sl Z~eJuﬂSdlC%0-
vonstitucionais, em sentido amplo, na medida em que ' S SRS
testinados a assegurar o gozo de direitos violados o i
0lados, ou simplesmente ndo atendidos. Manoel
1119, embora ndo ache erréneo o emprego da expr
lireito constitucional” em referéncia aos ditos remédios _ g L e
i também ndo Ihe agrada —, observa que, “rigorogy . erflommagao
L antias dos direitos fundamentais sdo as limitacdeg ey alzindo‘, .
postas pelo constituinte ao Poder Phblico”.* Permiﬁ’nils vedagdes, im-
ler 'bra‘r que esses remédios ndo deixam também de eXo—nos, CORIG
limitativo da atuag¢@o do Poder Publico, quer porque ercer um papel
bmporta de maneira a evitar sofrer-lhes a impugna, ,;Xlstlndo, et 5o
_ c?icio desses direitos-remédios pelos titulares dosii'o’ oA g
5 violados ou ameagados ou no satisfeitos nos termolrzltos Ll
m ‘.orta impor corre¢do a seus atos e atividades, o .
Imitar. E mais: tais remédios atuam precisament;: i
vedagdes ndo foram bastantes para impedir a p
tom €xcesso de poder ou abuso de autoridade. Sig 1 (o
irantias, que, pelo seu caréter especifico e por sua ’ﬁ? e de
tebem o nome de “remédios”, e remédios constimngao s-aneadora,
msignados na Constituigao. o A

remédios constitu-

U em vias de serem
Gongalves Ferreira
€ssdo “garantias de

a Constituicio
¢ um modo de
Quando as limita¢des
Tatica de atos ilegais

23. Apropbsito, cf. Pedro de Vega Garcia, “La Constitucié

' > » oL, 5 titucion P

l‘éctoerle-Zamudlo e outros, La Constitucion y su Defensg S&iitgecnsagn'Esp a%a d’

itional Auténoma de México-UNAM-Instituto de Investigacio e R

Rl 0 de Investigaciones Jyridicas, 1984, pp.
24. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Co

ilo, Saraiva, 2005, p. 313.

stitucional, 312 ed., Sdo
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A evolugdo do direito constitucional brasileiro foi introduzindo, de
tempo em tempo, remédios antes desconhecidos. A Constituicio do Impé-
rio, por exemplo, sO consignava o direito de peticdo; nem mesmo o habeas
corpus foi por elaacolhido. Essa evolugdo criou, no direito constitucional
brasileiro, diversos remédios constitucionais: uns protegem o direito de
invocagio da atencdo dos Poderes Publicos para determinados interes-
ses (direito de peti¢do); outros, 0 direito de locomogao (habeas corpus);
outros, os direitos liquidos e certos (mandado de seguranga); outros, o
direito a eficacia e aplicabilidade de normas constitucionais (mandado de
injungdo);, outros, O direito 2 intimidade (habeas data); outros, ainda, o
direito 4 moralidade administrativa (agdo popular).? Poderfamos acres-
centar que ajurisdi¢do constitucional, de que ja tratamos antes, constitui
também, sob certo aspecto, um desses remédios, como uma forma especial
de garantia constitucional dos direitos fundamentais. Por isso, tais remédio
entram na categoria de jurisdi¢do constitucional da liberdade.

5.1 Direito de peti¢do

Sua origem é remota. Nasceu na Inglaterra durante a Idade Média.
E o right of petition, que resultou das Revolugdes Inglesas de 1628,
especialmente, mas que j4 se havia insinuado na prépria Magna Carta
de 1215. Consolidou-se com a Revolugdo de 1689, com a Declaragéo
dos Direitos (Bill of Rights). Consistia, inicialmente, em simples direito
de o Grande Conselho do Reino — depois o Parlamento — pedir ao Rel
a sancdo das leis. Nio foi, porém, previsto na Declaragdio francesa de
1789. Veio a constar, enfim, das Constituicdes francesas de 1791 (§ 3¢
do Titulo I: “La liberté d’adresser aux autorités constituées des pétitions
signées individuellement”) e de 1793 (Declaragdo de Direitos, art. 32:
“Le droit de présenter des pétitions aux dépositaires de I’autorité publique
ne peut, en aucun cas, étre interdit, suspendu ni limit€”).

O direito de peti¢do define-se como “o direito que pertence a uma
pessoa de invocar a atencdo dos Poderes Publicos sobre uma questdo
ou uma situagio”,” seja para denunciar uma lesdo concreta, € pedir a
reorientacio da situagdo, seja para solicitar uma modificago do Direito
em vigor, no sentido mais favoravel 3 liberdade.?” Ele entrou no direito
constitucional brasileiro por via do inciso XXX do art. 179 da Consti-

25. Para pormenores sobre esses remédios constitucionais, cf. José Afonso da Silva,
Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., 34* ed., pp. 443 e ss.

26. Cf. Claude-Albert Colliard, Libertés Publiques, Paris, Dalloz, 1972, p. 131.

27. Cf. Jean Rivero, Les Libertés Publiques 1 — Les Droits de I’Homme, Paris,
Presses Universitaires de France-PUF, 1973, p. 245.
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{uicio imperial de 1824: “Todo cidaddo podera apresentar por escrito
10 Poder Legislativo e ao Executivo reclamagdes, queixas ou peti¢des
¢ até expor qualquer infragdo da Constituigdo, requerendo perante a
competente autoridade a efetiva responsabilidade”. Pimenta Bueno viu
1o texto trés direitos distintos, “cada um deles muito valioso”, ou seja:
simples requerimento ou reclamagdo, queixa ¢ peti¢do. O de requeri-
mento & 0 direito individual de dirigir pedidos aos Poderes ou Governo;
0 de queixa é um recurso que importa a abertura de uma agéo que reparé
1 ofensa; o direito de petigdo, enfim, € um direito politico de representar
por esg;e/lto aos Poderes Pliblicos suas opinides, ideias, “uma espécie de
terve‘ng:eflo no governo do Pais, ndo tanto em proveito seu particular
“como no interesse geral”.”® Ao longo desta exposi¢do vamos ver que (;
mnceito de direito de peti¢éo se ampliou.
| Sl.la concepgio como direito politico manteve-se na Constituicdo
Bpl..lbhcana de 1891, que, no entanto, modificou seu conteudo: “E per-
tho a quem quer que seja representar, mediante peticdo, aos Poderes
Plblicos, denunciar abusos das autoridades e promover a responsabili-
de dos culpados” (art. 72, § 9°). Ja entdo era tido como ineficaz. Dele
lisse Ruy Barbosa: “A praxe tem por inocente esse direito. Ninguém
ele usa, porque ninguém ignora que a responsabilidade se baniu do
Bgime, que os abusos s3o os donos do Brasil, que os Poderes Publicos
40 tém ouvidos para ouvir a si mesmos”.?’ A Constituigdo de 1934 (art.
102, § 26) manteve-o tal como apresentado na Constitui¢do de 1891. A
Curta de 1937 desdobrou a expressdo “representar, mediante peti¢do”,
1 forma como aparece em seu art. 122, n. 7: “O direito de representa-
gllo ou peticdo perante as autoridades, em defesa de direitos ou interesse
eral” —que Aratijo Castro reduziu a simples “direito de peticdo”.*’ Mas
1 Constituigdo de 1946 voltou a férmula da Constitui¢do de 1891 (art.
al, §_37). As Constitui¢oes de 1967 e 1969, em dispositivos e formu-
!dénticos, desdobrou a expressdo “representagdo ou petigdo” em
lols direitos: o direito de representagdo € 0 direito de petigdo (art. 150
(), Pontes de Miranda, comentando o dispositivo, diz: “Fala-se err;
Itp de representacdo e direito de petigdo. Ou se ha de entender que
i existe um direito, que é de representagdo e de petigdo, ou que existem
0is: 0 direito de representagdo e o direito de peti¢do”. E, mais adiante,
H
28, José Antdnio Pimenta Bueno (Marqués de S&o Vicente), Direito Piblico Bra-
Wlro ¢ Andlise da Constitui¢do do Império, cit., pp. 425-426.
29 l-luy Barbosa, Comentdrios & Constituigdo Federal Brasileira (coligidos por
Jnero Pires), vol. V, Sdo Paulo, Saraiva, 1934, p. 327.

3 30, Aratjo Castro, 4 Constituicdo de 1937, edigdo fac-similar, Brasilia, Senado
dernl-Conselho Editorial, 2003, pp. 280-281.
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diz: “A distingdo que resulta do texto constitucional entre direito de peti-
¢do e direito de representagdo ndo existia na Constitui¢do de 1946, nem
nas anteriores. A representaco supde infracdo que tenha de ser afastada
concretamente. A peti¢do pode ter por fim a defesa dos direitos, mesmo
se ainda ndo houve ofensa”.’! Reconhecemos ai, de fato, dois direitos:
direito de peti¢do e direito de representacdo.”

A CF de 1988 declarou no art. 5¢, XXXIV, “a”, que se assegura «
todos o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder. Permitimo-nos sintetizar aqui o
que escrevemos sobre esse direito em obra publicada.” Entdo, dissemos
que hé nele uma dimenséo coletiva, consistente na busca ou defesa de
direitos ou interesses gerais da coletividade. Esse direito vinha ligado
ao direito de representacio. Este ndo foi repetido. E que o constituinte
deve ter raciocinado — e com razdo — que a representagdo pode ser vei-
culada pela petigdo, de sorte que a legislagdo que regulamenta aquela
permanece em vigor.

O que se tem observado ¢ que o direito de peticdo € mais uma so-
brevivéncia que uma realidade.** Nota-se também que ele se reveste de
dois aspectos: pode ser uma queixa, uma reclamacéo, e entdo aparece
como um recurso ndo contencioso (nfo jurisdicional) formulado perante
as autoridades representativas; por outro lado, pode ser a manifestagio
da liberdade de opinifo e revestir-se do carater de uma informacéo ou de¢
uma aspiragdo dirigida a certas autoridades.”® Esses dois aspectos, que
antes eram separados em direito de peti¢do € direito de representacdo,
agora se juntaram s6 no direito de petigéo.

O direito de peticdo cabe a qualquer pessoa. Pode ser, pois, utilizado
por pessoa fisica ou por pessoa juridica; por individuo ou por grupos d¢
individuos; por nacionais ou por estrangeiros. Mas ndo pode ser formu-
lado pelas forgas militares, como tais — o que ndo impede reconhecer
aos membros das For¢as Armadas ou das Policias Militares o direito in-
dividual de petigio, desde que sejam observadas as regras de hierarquia
e disciplina. Pode ser dirigido a qualquer autoridade do Legislativo, do
Executivo ou do Judiciario.

31. Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituigdo de 1967, t. V, Sdo Paulo, Ll
RT, 1968, pp. 591-592.

32. Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 34" cd,,
cit., p. 444.

33. Idem, ibidem.

34. Cf. Jean Rivero, Les Libertés Publiques 1 — Les Droits de I’'Homme, cit., |)
244,

35. Cf. Claude-Albert Colliard, Libertés Publiques, cit., p. 131.
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‘ E importante frisar que o direito de peticdo ndo pode ser destituido
de eficacia. Ndo pode a autoridade a quem € dirigido escusar-se a se
‘pronunciar sobre a peticéio, quer para acolhé-la, quer para desacolhé-la,

| com a devida motivacdo.

5.2 Direito a certiddes

1
)

. Esse direito foi constitucionalmente previsto pela primeira vez,
como direjto individual, na Constitui¢do de 1946, art. 141, § 36: “A lei
assegurara: (-..) IV —a expedigdo das certiddes requerida para esclareci-
mento de negdcios administrativos, salvo se o interesse piblico impuser

igilo”. As Constitui¢cdes de 1967 (art. 150, § 34) e de 1969 (art. 153,

' 35) mantiveram o mesmo enunciado, a respeito do qual se firmou o
entendimento de que o direito a certiddes s caberia no caso de interesse
individual do requerente; ou seja, o requerente careceria do direito se o
requeresse no interesse de terceiros.

A CF de 1988 também assegura a todos, no art. 52, XXXIV, “b”, “a
obtengdo de certiddes em repartigdes piblicas, para defesa de direitos e
esclarecimentos de situagdes de interesse pessoal”. Ndo se prevé, como
nas Constitui¢cdes anteriores, que “lei regulard” a expedicao de certiddes
para os fins indicados, até porque sempre se teve a lei como desnecessaria.
A jurisprudéncia entendeu, desde os primeiros momentos da aplica¢do

a Constituigdo de 1946, que tinha todos os requisitos de eficacia plena
¢ aplicabilidade imediata o texto que previa o direito a certiddes, como
meio de obter informagdes e elementos para instruir a defesa de direitos

seu carater de garantia constitucional) e para esclarecimento de situa-

Oes. Esta ¢ uma garantia que ndo raro acaba por se realizar mediante
putro remédio — o mandado de seguranga — quando o pedido é negado
ou simplesmente ndo ¢ decidido.

j,3 “Habeas corpus”

i

Foi o primeiro remédio a integrar as conquistas liberais. Denota-se
ua presenca na Inglaterra antes mesmo da Magna Carta de 1215. Mas
[0i esta que lhe deu a primeira formulagdo escrita. O writ of “habeas
orpus” evoluiu. No inicio nfo era vinculado a ideia de liberdade de
lbcomocio, mas ao conceito do due process of law.*® Era usado até

36. Cf. R. J. Sharpe, The Law of Habeas Corpus, Oxford, Clarendon Press, 1976,
, 2: “The words habeas corpus at this early stage were not connected with the idea of
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mesmo em matéria civil; mais tarde, ainda na Inglaterra, adquiriu va-
rias modalidades: habeas corpus ad prosequendum, habeas corpus ad
satisfaciendum, habeas corpus ad deliberandum, habeas corpus ad fa-
ciendum et recipiendum, habeas corpus ad subjiciendum.”” Era, entio,
meio de levar alguém perante o tribunal. O Habeas Corpus Amendment
Act de 1679 ¢ que o configurou, com mais precisdo, como um remédio
destinado a assegurar a liberdade dos suditos e prevenir os encarcera-
mentos em ultramar.

No Brasil néo ingressou na Constituigdo do Império, formalmente;
mas Pontes de Miranda é de opinifio que estava implicitamente previsto.™
Formalmente, foi instituido no Cédigo de Processo Criminal de 1832
(arts. 340 a 355). Constitucionalizou-se por meio do § 22 do art. 72 da
Constitui¢do de 1891, em termos amplos, 0 que deu margem a doutrina
brasileira do habeas corpus, que o concebia como remédio tutelar dos
direitos subjetivos de qualquer natureza, conforme a seguinte licdo dc
Ruy Barbosa: “Logo, o habeas corpus hoje ndo esta circunscrito aos
casos de constrangimento corporal: o kabeas corpus hoje se estende
todos os casos em que um direito nosso, qualquer direito, estiver amea-
¢ado, manietado, impossibilitado no seu exercicio, pela intervengéo dc

um abuso de poder ou de uma ilegalidade”.”

Disso decorria que as violagdes de direitos civis estavam também

sujeitas a corregdo pelo habeas corpus. A emenda constitucional de 1920,
contudo, limitou seu cabimento & protegdo da liberdade de locomogao,
com um enunciado essencialmente idéntico ao que consta, hoje, do art,
50 TXVIIL: “conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou
se achar ameacado de sofrer violéncia ou coag¢do em sua liberdade dc
locomogdo, por ilegalidade ou abuso de poder”. Nao cabe, porém, en
relagdo a punigdes disciplinares militares (art. 142, § 2°).

liberty, and the process involved an element of the concept of due process of law only in
so far as it mirrored the refusal of the Courts to decide a matter without having the de-
fendant present”. Cf. também Pontes de Miranda, Comentdrios & Constituigdo de 1967
com a Emenda n. 1 de 1969, 28 ed., t. V, Sdo Paulo, Ed. RT, 1970, pp. 282 e ss.

37. Cf. Domingo Garcia Belaunde, El Habeas Corpus en el Peril, Lima, Universi-
dad Nacional Mayor de San Marcus, 1979.

38. Pontes de Miranda, Comentdrios & Constitui¢do de 1967 com a Emenda n. |
de 1969, cit., 28 ed., t. V, pp. 304-305.

39. Ruy Barbosa, Repuiblica: Teoria e Prdtica (Textos Doutrindrios sobre Direiloy
Humanos e Politicos Consagrados na Primeira Constitui¢do da Republica), cit., p. 173,
of. também José de Castro Nunes, Do Mandado de Seguranga, 8" ed., atualizada por Jos¢
de Aguiar Dias, Rio de Janeiro, Forense, 1980, p. 1.
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| NE, ppis, remédio destinado a tutelar o direito de liberdade de loco-
mogdo, liberdade de ir, vir, parar e ficar. Tem natureza de acdo consti-
tucional penal.*

i

|.4 Mandado de seguranga

- Vimos acima que a chamada doutrina brasileira do habeas corpus
0 estendeu a defesas dos direitos civis,"' mas a emenda constitucional
de 1926 o reduziu a tutela da liberdade de locomogdo, de sorte que a
jposse dos direitos subjetivos de natureza civil, quando liquidos e certos
[ gou d.esamparada.42 Logo cuidou-se de criar um remédio que suprisse a;
“hrencm de instituto destinado a proteger aqueles direitos. Inspirados no
c.z'o g’e amparo mexicano, varios autores e legisladores propuseram a
In stitui¢do do mandado de prote¢do, ou mandado de restauracdo, man-
luclo de garantia ou ordem de garantia, até que, afinal, a Consti’tuig:ﬁo
tle 1934 acolhesse, no seu art. 113, n. 33, a instituicio com o nome de
andado q’e seguranga, nos termos seguintes: “para a defesa de direi-
0, certo e incontestavel, ameagado ou violado por ato manifestamente
Inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo serd o
mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de di-
[eito publico interessada. O mandado néo prejudicard as agdes petitorias
tompetentes”.

Castro Nunes revela que os tribunais — incluindo o STF —receberam

; 'in.sti'tuto com grandes reservas. O proprio Castro Nunes, que a época
0ra juiz de direito no Rio de Janeiro, confessa té-lo recebido com per-

,lexldade: “Néo desconheco, como disse, o estado de perplexidade em

40. Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., 342 ed
- 446. Ha vasta bibliografia sobre o habeas corpus. o ’
‘- 41. Cf. Castro Nunes, Do Mandado de Seguranga, cit., 8* ed., p. 1: “As origens do
mnndado de seguranga estdo naquele memoravel esforgo de adaptagdo realizado pela
litlsprudéncia, sob a égide do Supremo Tribunal, em torno do habeas corpus, para nio
lixar sem remédio certas situagdes juridicas que ndo encontravam no quadro éas nossas
G0cs a protegdo adequada”.
42. Cf. ainda Castro Nunes, Do Mandado de Seguranga, cit., 8* ed., p. 2: “O man-
liido de seguranga representa, portanto, o coroamento dessa evolugdo interrompida em
, pela Reforma Constitucional, que, reduzindo o habeas corpus, ndo lhe deu o su-
iineo que, mais tarde, iniciativas parlamentares e o brilhante debate que se Thes seguiu
M0 lograram fazer triunfar”. Sobre os antecedentes e a formagio do mandado de segu-
nga, cf.: Themistocles Branddo Cavalcanti, 4 Constituicdo Federal Comentada, 3* ed
I, 1II, Rio de Janeiro, José Konfino, 1968, pp. 154 e ss.; Celso Agricola Ba;bi D;
‘ dado de Seguranga, 3* ed., 3* tir., Rio de Janeiro, Forense, 1980; Milton Flaks A,/[an—
ilo de Seguranga: Pressupostos da Impetragdo, Rio de Janeiro, Forense, 1980.)
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que nos encontrou a todos o mandado de seguranca. Havia que aplica-lo
logo que entrou em vigor a Constitui¢do de 1934. E as hip6teses entra-
ram a surgir, & revelia de qualquer critério, sem lei que disciplinasse o
rito a seguir, desafiando a arglcia da Magistratura de primeira instancia,
chamada a realizar de pronto esse primeiro trabalho de triagem. Juiz
Federal da 2* Vara no Distrito Federal [entdo, Rio de Janeiro), tive de
enfrentar essa onda de pretensdes € compreendi que se fazia necessario
assentar algumas teses fundamentais como critérios doutrinarios a seguir
na soluco das espécies”.

Mas sob a Constituicdo de 1934 néo tiveram tempo de aprecia-lona
sua devida importancia, porque, COmo temos dito, ela durou pouco mais
de trés anos. Ndo obstante isso, houve alguns julgados importantes, de
que d4 noticia Castro Nunes, especialmente depois que foi promulgada
aLei 191, de 16.1.1936, que regulamentou O processo do mandado de
seguranga — como foi, por exemplo, a decisdo da Corte Suprema (entdo,
nome do STF) de 8.11.1935, segundo a qual era—como ¢ — inadmissivel
mandado de seguranga contra lei em tese: “f inadmissivel o mandado dc
seguranga se ndo houver uma aplicaggo da lei em concreto”.

Depois, veio a Carta ditatorial de 1937 e ndo o acolheu —o que nao
¢ de estranhar, porque as Ditaduras ndo gostam de instrumentos que
eventualmente as afrontem. No entanto, a Lei 191/1936 continuou e
vigor, porque o fato de a Carta ndio consignar expressamente 0 remédio,
por si s6, ndo revogava aquela lei. Tanto que logo veio o Decreto-lei 0,
de 16.11.1937, e 0 manteve nos termos daquela lei, mas excluiu de sua
abrangéncia os atos do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado,
dos Governadores e Interventores de Estado. “Mas, mantido que fora,
teria de alcancar, na esfera federal, atos de outras autoridades de categoria
inferior ao chefe ¢ atos de secretarios do Governo; acrescentou-se 100
a seguir no paragrafo Gmico: ‘os mandados de seguranga contra atos das
demais autoridades federais sdo, no Distrito Federal, da competéncia
de um dos trés juizes da Fazenda Publica’”.*

Quer dizer: 0 mandado de seguranga sob o regime ditatorial perdeu
sua dignidade de remédio constitucional, mas continuou como uma acio
de direito ordinério que, mais tarde, recebeu regulamentag@o processual
pelos arts. 319 a 331 do CPC de 1939.

Voltou a dignidade constitucional pelo art. 141, § 24, da Constitui¢do
de 1946, com o seguinte enunciado: “Para proteger direito liquido e certo

43. Castro Nunes, Do Mandado de Seguranga, cit., 82 ed., p. 10.
44, Idem, p. 350.
45. Idem, p. 389.
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lio amparado por habeas corpus, conceder-se-a mandado de seguranga,
eja qual for a autoridade responséavel pela ilegalidade ou abuso de po-
jer”. Enunciado, este, acolhido pelas Constitui¢des de 1967 (art. 150, §
)e de' 1969 (art. 153, § 21), apenas com a inversdo da clausula inicial,
seguinte modo: “Conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger
to liquido e certo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a

toridade responséavel pela ilegalidade ou abuso de poder”.

| Sob a Constituicdo de 1946 o remédio adquiriu sua maturidade
Fu pleno desenvolvimento, regulamentado que foi pela Lei 1.533,
3‘31.‘ f ..1951, com alteragdes pontuais por diversas leis. Sob aquela
nstituido e essa lei, a doutrina e a jurisprudéncia resolveram os pro-
g as fundameptais que aque}e enunciado suscitava, como o conceito
¢ “ato de autoridade”, seu objeto e seu cabimento no caso de omisséo
ve:utoridade em praticar atos de sua competéncia, o problema da coisa
ilgada e, especialmente, o conceito de “direito liquido e certo” como
a}ito “que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua
ensdo e apto a ser exercitado no momento da impetragdo. Por outras
lavras, o direito invocado, para ser amparéavel por mandado de segu-
lga, ha de vir expresso em norma legal e trazer em si todos os requi-

Ilos e condi¢des de sua aplicagéo ao impetrante: se sua existéncia for

liyidosa; se sua extensao ainda ndo estiver delimitada; se seu exercicio
pender de situagdes e fatos ainda indeterminados, ndo rende ensejo a

\puranga, embora possa ser defendido por outros meios judiciais”.** E
jim prosseguiu nas Constitui¢des de 1967 e 1969 que tinham, como

o, enunciados iguais aquela.

A Constituicdo de 1988 contempla duas formas de mandado de
wiranca: (a) o mandado de seguranga individual (art. 5%, LXIX), tal
0 previram as Constitui¢des anteriores, desde a de 1934, com a fi-
lidade de proteger direito subjetivo individual liquido ¢ certo; (b) o
ndado de seguranca coletivo (art. 52, LXX).

- O primeiro, garantia individual, consta do art. 5%, LXIX, com o se-
inte enunciado: “conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger
wito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,

1do o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade
blica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Po-

 Plblico”. Visa, como ja vimos, a amparar direito pessoal liquido e
10, S6 o proprio titular desse direito tem legitimidade para impetrar

46, Hely Lopes Mei.relles, Mandado de Seguranga e A¢bes Constitucionais, 33" ed.,
 Paulo, Malheiros Editores, 2010, p. 37. H4 uma vasta bibliografia sobre 0 mandado
puranca.
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| . individual, que € oppmvgl contra qualquer direito liquido e certo lesado ou ameagado de lesa -
autoridade publica ou contra agente de pessoa juridica no exercicio de de autoridade piiblica ou agente o Beriis © 5530 por ato ou omissao
atribuicdes publicas, com 0 objetivo de corrgir ato ou omisso ilegal ou buicdes do Poder Pablico pessoa juridica no exercicio de atri-

decorrente de abuso de poder. A doutrina e a jurisprudéncia ja tinham
estabelecido que no conceito de «“autoridade” ja entravam as autoridades 0
5.5 Mandado de segurancga coletivo

publicas propriamente ditas, os dirigentes © administradores de autar- ‘
quias e de entidades paraestatais, COmMo as pessoas naturais ou agentes .
O mandado de seguranga coletivo constano art. 5%, LXX, da CF de

m fungdes delegadas do Poder Piblico. O art -t 1988 e pode ser impetrado por: (a) partido politico com representagdo

o mandado de seguranca

de pessoas juridicas co
LXIX, amplia o espectro passivo do mandado de seguranga, compreei C
. . . e 10 Congresso Nacional; s T :
dido em dois grupos: (a) autoridades publicas; (b) agentes de pessods Csociocdo legalme Zala (b) organizagdo sindical, entidade de classe ou
Piblico. No primeiro N e .constztuzda e em funcionamento ha pelo menos
i ano, efesa dos interesses de seus membros ou associados e

juridicas no exercicio de atribuigdes do Poder
es publicos”, expressdo que abrange todas 0 .
- Ocon
ceito de mandado de seguranga coletivo assenta-se em dois

grupo entram todos os “agent
as pessoas fisicas que exercem alguma fungao estatal, como os agenics lementos: um, instifucional, caracterizado pela atribuigio da |
’ ribuicdo da legitima-

istrativos € 0s agentes delegados, entrando \0 processual a institui
processual a instituigdes associativas para a defesa de interesses de

politicos, 0s agentes admini
10 Gltimo grupo os exercentes de funcdes delegadas (concessionérios ¢ - §
rvigos, serv enitudrios, NOATios € oficiall . ros ou assoc1ado§; outro, objetivo, consubstanciado no uso
‘temédio para a defesa de interesses coletivos.

permissionérios de obras ou s€
de registros publicos € exercentes de atividades sujeitas a autorizagio "y
dos os agentes d¢ primeira caracteristica do mandado de seguranga coletivo en

do Poder Publico). Logo, n0 segundo grupo entram to ;
pessoas juridicas privadas que executem, a qualquer titulo, atividadey, a-'se o reconhecimento de legitimagdo para agir a uma entidad

servigos e obras publicas. {{nstituigdo representativa de uma coletividade: (a) partidos polz'ti?:oi

e - — 7 11 I 3 . N
J4 se vinha admitindo mandado de seguranga até mesmo contil " aretlioézzegzagaobyo Congresso Nacional — reforgando, aqui, a ey
decisdo jurisdicional, especialmente para obter sua suspensdo quanda dical enﬁdaaclir:dletoc Zr;aClonal, exigida no art. 17, I; (b) organizagdo
’ 1 sse ou associacdo legalmente constituf
uida e em

pendente de recurso com efeito no suspensivo, Ou até independentemente A .

da interposi¢éo deste ¥ Cabe também contra ato disciplinar, porquc i 1011amento’ha pelo menos um ano.

vedagdo prevista no art. se 111, da Lei 1.533/1951 era inconstitucionil; iCelso Agn.COla Barbi acha que a legitimagdo dessas entidades d
e e associativas se destina “a reclamar direitos subjetivos individzaii

por isso anova Lei do Mandado de Seguranga (Lei 12.016, de 7.8.200Y) ‘ sec
membros dos sindicatos e dos associados de entidades de classe e

a suprimiu do novo art. 5° Esse dispositivo restritivo nao pode previlt lacoes”.> Ha
cer, como bem mostrou 0 Min. Carlos Mario da Silva Velloso, em ligii ‘acoes : Ha poniderages a fazer quanto 4 isfo, pois nfo se pode
exemplo, deixar de levar em conta o disposto no art. 8° I, que dé;

acolhida por Hely Lopes Meirelles em reexame de posi¢do anterior, Sindi Qe
indicatos legitimidade para a defesa dos direitos e interesses cole-

Niio tem cabimento contra lei em tese, salvo se se tratar de lei de cleilil Ou individuai
Fou in ividuais da categoria, em juizo. Outra questdo € saber se as

concretos.
O mandado de seguranca individual €, assim, um remédio conuii:
tucional, com natureza de agdo civil, posto 2 disposicdo de titulares U8 ,-gogls?irﬁ?{o dIe{ S;guranga coletivo surgiu de sugestio da Subcomissdo de Ga
. ol e , e o coflzsi,t uiﬁtgn}?;ti fglr?;lél;aisghconforme o art. 29 do anteprojeto, que teve
47. Jurisprudéncia: “Quando a ilegalidade ¢ flagrante capaz de subverter i un‘l : 0, Celso Agricola Barbi, As Novas D;mensﬁes i
Ihe-se o mandado de i da no Seminario sobre os Novos Direitos Fundamen:’aign(; gf,ﬁiﬁ;’;g‘grfjf

politica, quer no plano do direito material como 1no formal, aco
dentemente da utilizagdo de recurso cabivel 1 nte] Gloria, Rio de Janei
. > aneiro, 12-16.12.1988. Sobre 0 mandad
: o de seguranga cole-

guranga contra ato judicial indepen
ofeito suspensivo” (TFR-1* Secio, MS 97.662-MA, rel. Min. Evandro Queiros | ¢/l £ finda: Lucia Valle Figuei
' - j gueiredo, Perfil do Mandado de S ; ~
13.4.1983, Wil DJU 5-'5.-1983,?- 5.907). . . ‘ . RT, 1989, e “Partidos politicos e mandado de seguran egurimf;g §016t1v0, Sdo
48. Cf.: Carlos Mério da gilva Velloso, “Do mandado de seguranca .,RD.P 5550/ 14 Jliel Temer, “Algumas notas sobre o mandado d: guranca coletrvo, RDP95/37
des Constitucionais, cit., 33" ¢l Welo ¢ 0 habeas data”, RPGE 30/11 e ss.; Ceﬁlozszfiuga:?:;f:?ciet‘}? e mazdado
v , “Habeas data e

Hely Lopes Meirelles, Mandado de Segurancd € Ag
52.

I dle seguranga coletivo”, RDP 95/190 e ss.
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associagdes podem impetrar mandado de seguranga coletivo sem autori-
zagdo ou se precisam desta, tal como prevé em geral o disposto no art. 59,
XXI, segundo o qual “as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente”. Aquela regra do mandado de seguranga coletivo
contém uma exce¢do a regra geral, ou a ela se subsume? Pensamos que
a regra geral prevalece em todos os casos em que se reclama o direito
subjetivo individual dos associados.’!

Celso Agricola Barbi acha “pouco provavel que partidos politicos
pudessem agir em defesa de direitos subjetivos de cidaddos pela via
do mandado de seguranga coletivo”.%? E uma tese que também merece
reflexdo. As primeiras reda¢des constituintes do mandado de seguranca
coletivo amarravam os partidos politicos no mesmo objetivo das demais
entidades: legitimacéo para defesa de interesses de seus membros e asso-
ciados. E a palavra “membros” aparecia muito em fungo dos integrantes
das agremiagdes partidarias.” A redacdo do texto, realmente, vincula a
defesa de seus membros e associados as entidades relacionadas na alinea
“b”, pelo qué, sem nenhuma davida, ndo podem defender interesses
de ndo membros ou ndo associados. Néo se indicaram, porém, interesses de
quem os partidos politicos podem defender pelo mandado de seguranga
coletivo. Questdo aberta. Logo, entendemos que eles podem defender
direito subjetivo individual de seus membros, desde que se admita, como

51. Em sentido contrario: Uadi Lamégo Bulos, Mandado de Seguranga Coletivo
(outros Estudos), Salvador, Editora Distribuidora de Livros, 1974, p. 25.

52. Celso Agricola Barbi, As Novas Dimensdes do Mandado de Seguranca, cit.

53. As redagdes nas vérias fases de elaborag8o constitucional: Anteprojeto Nelton
Friedrich, art. 29 — “O mandado de seguranga coletivo, para proteger direito liquido ¢
certo ndo amparado por habeas corpus, pode ser impetrado por partidos politicos, orga-
nizagdes sindicais, 6rgdos fiscalizadores do exercicio da profissdo, associagdes de classe
€ associagdes legalmente constituidas e em funcionamento h4, pelo menos, um ano na
defesa dos interesses de seus membros ou associados”. Esta redagdo passou para o pro-
jeto aprovado na Comisséo de Sistematizagdo (art. 62, § 50), com a supressio da clausu-
la “para proteger direito liquido e certo nfio amparado por habeas corpus”. A redagio
sugerida pelo Relator Bernardo Cabral para o primeiro turno, e af aprovada, despertou a
atengdo para a delimitagio do objeto do mandado de seguranga coletivo dos partidos.
Veio elano art. 52, LXXI: “conceder-se-4 mandado de seguranga coletivo, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados, por: a) partido politico com representacio no
Congresso Nacional; b) organizago sindical, entidade de classe ou associagéo legalmen-
te constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano”. A rigor, essa redagdo corres-
pondia a que foi aprovada no Projeto da Sistematizagdo. Houve, porém, reagio ao enqua-
dramento dos partidos nesses limites da legitimagao, de onde, em negociaggo de lideran-
gas, transpor-se aquela cldusula para o final da alinea “b”, vinculada apenas a entidades
ali referidas.
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s estd admitindo, que o mandado de seguranca coletivo também é meio
hébil para a defesa de direito subjetivo individual de integrantes da parte
Institucional legitimada.
No mais, parece-nos que assiste razdo a Celso Agricola Barbi
(uando entende que “a legitimagéo dos partidos politicos para requerer

- mandado de seguranga coletivo ¢ indicativa de que este pode ter por

objeto interesses legitimos, difusos ou coletivos”. E af estara, talvez, a
mais fértil fungdo do mandado de seguranca coletivo. S6 que isso ergue

probl/ema dificil: fica 0 mandado de seguranga coletivo sujeito ao
requisito/do direito liquido e certo?

Nao consta essa exigéncia do dispositivo constitucional que o ins-
titui. O requisito constava da proposta inicial do remédio, mas foi logo
¢liminado nas sucessivas redagdes do texto. A alinea “b” do inciso LXX
do art. 5° fala em “interesses”, e ndo em “direitos”. Seré isso suficiente
para afastar o requisito, sabido que também na primeira proposta do ins-
fituto se destinava ele a “proteger direito liquido e certo”, mas na defesa
(e interesses de membros e associados das entidades referidas? Se o
requisito do direito liquido e certo for eliminado, ndo se correra o risco
(e perder a principal caracteristica do instituto, que & sua celeridade?

Parece que a esse proposito poderemos tirar uma primeira conclu-

§80: 0 requisito do direito liquido e certo serd sempre exigido quando a
entidade impetra o mandado de seguranca coletivo na defesa de direito
Subjetivo individual. Quando o sindicato usé-lo na defesa de interesse
oletivo de seus membros e quando os partidos politicos impetrarem-no
na defesa de interesse coletivo difuso exigem-se ao menos a ilegalidade
¢ a lesdo do interesse que o fundamenta.’*

9.6 Mandado de injuncédo

. Mandado de injun¢io ¢ uma nova garantia instituida no art. 5%
LXXI, da CF de 1988, com o seguinte enunciado: “conceder-se-4 man-

i
54. Celso Agricola Barbi diz — a nosso ver, com razio: “Quando o pedido for de
“,,, politico, bastam a simples ilegalidade e a lesdo de interesse daquele tipo, ndo sen-
(o caso de estabelecer qualquer vinculo entre o interesse e os membros ou filiados do
ido” (4s Novas Dimensées do Mandado de Seguranga, cit.) — se bem que, como dis-
0s, entendemos possivel também a defesa do interesse destes. No mesmo sentido: José
Silva Pacheco, Mandado de Seguranca eoutras A¢des Constitucionais, Sdo Paulo, Ed.
, 1990, p. 220. Porém, Uadi Lamégo Bulos (Mandado de Seguranca Coletivo (outros
tudos), cit., p. 33) contesta a possibilidade de impetragdo do wrif coletivo nas hipoteses
(e interesse difuso, porque a Constituigo silenciou a respeito e porque “ndo menciona a
hatureza do interesse; como entdo rotuld-lo de difuso?”. Exatamente porque o inferesse

lifio foi constitucionalmente qualificado é que esse signo é amplo e abrangente.
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dado de injungfo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prer-
rogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

Constitui remédio ou a¢fio constitucional posto a disposigéo de quen
se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerro
gativas invidveis por falta de norma regulamentadora exigida ou suposli
pela Constituigdo. Sua principal finalidade consiste, assim, em conferir
imediata aplicabilidade & norma constitucional portadora daqueles di
reitos e prerrogativas, inerte em virtude de auséncia de regulamentagio,
Revela-se, neste quadrante, como instrumento da realizagéo prética du
disposicdo do art. 5%, § 1°

Dali seu objeto: assegurar o exercicio (a) de qualquer direito consl|
tucional (individual, coletivo, politico ou social) ndo regulamentado; (b)
de liberdade constitucional ndo regulamentada — sendo de notar que as
liberdades sdo previstas em normas constitucionais comumente de apli-
cabilidade imediata, independentemente de regulamentagio; vale dizer:
incidem diretamente, de modo que raramente ocorrera oportunidade dc¢
mandado de injungfo nessa matéria. Mas ha situagdes como a do art. 5',
VI, em que a liberdade de cultos religiosos ficou dependente, em certo
aspecto, de lei regulamentadora, quando diz: “garantida, na forma da lci,
a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias”; (c) das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, também quando
ndo regulamentadas; soberania é a soberania popular, segundo dispoc
o art. 14; ndo a soberania estatal. Aqui igualmente nfo se encontrario
muitas hipdteses de ocorréncia de mandado de injungdo; € que as questocs
de nacionalidade praticamente se esgotam nas prescri¢des constitucio:
nais, que ja a definem de modo eficaz no art. 12; apenas a naturalizagio
depende de lei, mas esta, como vimos, ja existe — portanto, ¢ matéria
regulamentada, que, por isso mesmo, ndo da azo ao mandado de injun-
¢do; as prerrogativas da soberania popular e da cidadania se desdobram
mediante leis, mas estas ja existem, embora devam sofrer profunda re-
visdo — quais sejam: o Codigo Eleitoral e a Lei Orgénica dos Partidos
Politicos; a lei prevista no art. 52, LXXVII, destinada a defini¢do dos
atos necessarios ao exercicio da cidadania, também ja foi promulgada:
Lei 9.265, de 12.2.1996.

Os pressupostos do remédio sdo: (a) a falta de norma regulamenta-
dora do direito, liberdade ou prerrogativa reclamada; (b) ser o impetrantc
beneficidrio direto do direito, liberdade ou prerrogativa que postula em
juizo. O interesse de agir mediante mandado de injungdo decorre da
titularidade do bem reclamado, para que a sentenca que o confira tenha

direta utilidade para o demandante. N&o pode, por exemplo, reclamar
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580 ao ensino fundamental quem ja o fez antes. Ndo pode pleitear
garantia de relagdo de emprego quem estd desempregado. Nao pode
fetender decisdo judicial sobre aviso prévio proporcional quem ndo
14 empregado.
~ Resta saber o que se deve entender por “norma regulamentadora”.
fh itos direitos constam de normas constitucionais que preveem uma lei
Idinaria ou uma lei complementar para terem efetiva aplicac@o. Nessas
Ipoteses ¢ facil verificar a norma pendente de regulamentacao. Ha casos,
ntudo, em que a norma constitucional apenas supde, por sua natureza,
0r sua indeterminacfo, a necessidade de uma providéncia do Poder
liblico para que possa ser aplicada. Norma regulamentadora é, assim,
yda “medida para tornar efetiva norma constitucional” — bem o diz o
it 103, § 2°. Nesses casos, a aplicabilidade da norma fica dependente
4 elaboracdo da lei ou de outra providéncia regulamentadora. Se ela
ilio vier, o direito previsto nfo se concretizara. E ai que entra a fungfio
lo mandado de injungdo: fazer com que a norma constitucional seja apli-
nda em favor do impetrante independentemente de regulamentag@o, e
xatamente porque ndo foi regulamentada. Se tivesse sido regulamentada
andado de injun¢do nfo teria cabimento. O direito, a liberdade ou as
prerrogativas estabelecidas em normas constitucionais regulamentadas,
uando nio satisfeitos, sé podem ser reclamados por outro meio judicial
mandado de seguranca, a¢do cautelar inominada, a¢do ordindria).

O mandado de injungdo tem, portanto, por finalidade realizar con-
retamente, em favor do impetrante, o direito, liberdade ou prerrogativa
empre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel seu exercicio.

Néo visa a obter a regulamentagdo prevista na norma constitucional. N&o
' ’fung:ﬁo do mandado de injungfo pedir a expedi¢do da norma regula-
entadora pois ele ndo € sucedéneo da agdo de inconstitucionalidade
por omissdo (art. 103, § 29). E equivocada, portanto, data venia, a tese
daqueles que acham que o julgamento do mandado de injungfo visa a
expedicdo da norma regulamentadora do dispositivo constitucional de-
pendente de regulamentacdo, dando a esse remédio o mesmo objeto da
ucdo de inconstitucionalidade por omiss&o. Isso quer apenas dizer que
0 mandado de injungdo ndo passaria de agdo de inconstitucionalidade
por omissdo subsididria, a dizer: como os titulares dessa acgfo (art. 103)

§¢ omitiram no seu exercicio, entfo, fica deferido a qualquer interes-

ndo o direito de utilizar o procedimento injuncional para obter aquilo
(Jue primeiramente ocorria aqueles titulares buscar. A tese é erronea e
surda, porque: (a) ndo tem sentido a existéncia de dois institutos com
mesmo objetivo — e, no caso, de efeito duvidoso, porque o legislador

nio fica obrigado a legislar; (b) o constituinte, em varias oportunida-
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des, na elaboragdo constitucional, negou ao cidaddo legitimidade para
a agdo de inconstitucionalidade; por que teria ele que fazé-lo por viay
transversas?; (c) absurda mormente porque o impetrante de mandado
de injungéo, para satisfazer seu direito (que o moveu a recorrer ao Judi-
cidrio), precisaria percorrer duas vias: uma, a do mandado de injungéo,
para obter a regulamentago, que poderia ndo vir, especialmente se cli
dependesse de lei, pois o Legislativo ndo pode ser constrangido a legislar;
admitindo que obtenha a regulamentagio, esta serd genérica, impessoal,
abstrata — vale dizer, por si, n3o satisfatoria de direito concreto; a segunda
via: obtida a regulamentagao, teria ainda que reivindicar sua aplicagio
em seu favor, que, sendo negada, o levaria outra vez ao Judicirio para
concretizar seu interesse, agora por outra agio, porque o mandado dc
injungdo ndo caberia.

Enfim, o conteiido da decisdo consiste na outorga direta do direilo
reclamado.” O impetrante age na busca direta do direito constitucional en

55. Foi esta sempre a preocupagfo do constituinte: aparelhar meios para a eficdcin
imediata das normas constitucionais. A elaboragdo constituinte do mandado de injungio
seguiu sempre esse rumo. O Constituinte Gastone Righi, no dia 22.4.1987, na 3 reuniio
da Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias, clamou pela
criagdo de um mandamus, uma forma de processo pela qual alguém possa exercitar un
direito social — digamos, o direito social a saude ou o direito da crianga a escola. A pre-
cedéncia é, porém, atribuida ao Senador Virgilio T4vora, consoante informa a Dra. Her
zeleide Maria Fernandes de Oliveira, que, como assessora, participou de sua formagiio,
Cf, nesse sentido, Herzeleide Maria Fernandes de Oliveira, “O mandado de injungio”,
RIL 100/47 e ss.; também Senador Alfredo Campos, “O mandado de injuncdo”, Jornal
Hoje em Dia 17.10.1988, Belo Horizonte. Esclarece que o Senador, alertado para o nilo
cumprimento do “dever-poder” do Estado para com a educagido, apresentou Sugestoes
Normas Constitucionais versando sobre o mandado de injungio e sobre a inconstitucio:
nalidade por omissdo: a de n. 155-4: “Sempre que se caracterizar a inconstitucionalidade
por omissdo, conceder-se-4 ‘mandado de injungio’, observando o rito processual estabe-
lecido para o mandado de seguranga”; a de n. 156-2: “A nio edicdo de atos ou normay
pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, visando a implementar esta Constitui-
¢lo, implica a inconstitucionalidade por omiss&o”; € a de n. 315: “Art. (...). Paragralo
tnico. O acesso ao ensino basico é um direito ptblico subjetivo, acionavel contra o Poder
Publico mediante mandado de injun¢io”. O Constituinte Lysaneas Maciel prop6s dois
mecanismos: um na forma reclamada pelo Constituinte Gastone Ri ghi, no art. 3¢ do seu
anteprojeto, segundo o qual o povo exerceria a soberania: “VII — pelo mandado de ga
rantia social por inexisténcia ou omissdo de normas, atos jurisdicionais ou administrati-
v0s”; o outro no art. 40: “Na falta de regulamentacéo para tornar eficaz a norma cons-
titucional, o Ministério Publico ou qualquer interessado poderd requerer ao Judicidrio
aaplicagdo do direito assegurado”. Aqui esta delineado o mandado de injuncdo por quen
nio conhecia o Direito Anglo-Americano. A mesma preocupacdo acutilava a Subcomis-
sflo dos Direitos Individuais e Garantias do Homem e da Mulher, no dia 26.5.1987, pelo
Relator da Subcomissdo dos Direitos e Garantias Individuais, Deputado Constituintc
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U favor, independentemente da regulamentagdo. Por isso é que dissemos
ue ele precisa ter interesse direto no resultado do Julgamento. Compete
0 juiz definir as condi¢es para a satisfagdo direta do direito reclama-
10, ¢ determind-la imperativamente.*® Ndo foi esta, lamentavelmente, a

ircy Pozza, quando disse que, “no rol dos direitos e garantias individuais, ao lado do

liindado de seguranga, como instrumento de defesa dos interesses do cidaddo, incluimos

) mandado de injun¢do, visando a permitir que a letra constitucional, a falta de lei com-

lmentar ou ordindria que a regulamente, se torne realmente autoaplicdvel”. Darcy

0222 osacolheu na Sugestéo 367-1 do Constituinte Ruy Bacelar, que pedia se incluisse,

lde cﬁbessez o seguinte: “Art. (...). Os direitos conferidos por esta Constituigdo e que

lependam da lei ou de providéncias do Estado serfio assegurados por mandado de injun-

{10, no caso de omissao do Poder Puiblico. Paragrafo tinico. O mandado de injungdo tera

nesmo rito processual estabelecido para o mandado de seguranga”. Na Justificativa
menciona se foi buscé-lo no Direito Anglo-Americano. Nio importa. O anteprojeto
‘esentado pelo Constituinte Darcy Pozza na Subcomisso contemplou o remédio com
all ¢le sentido de tornar eficaz, in concreto, direitos garantidos na Constitui¢do. Constou

0 § 37 do art. Gnico, nos termos seguintes: “Conceder-se-4 mandado de injung&o, ob-

Brvado o rito processual estabelecido para o mandado de seguranca, a fim de garantir
lireitos assegurados nesta Constituigdo, ndo aplicados em razio da auséncia de norma
tgulamentadora, podendo ser requerido em qualquer juizo ou tribunal, observadas as

sfiras de competéncia da lei processual”. Daf a proposta passou para o Substitutivo do
| lator da Comissdo de Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher,

“Onstituinte José Paulo Bisol, em termos essencialmente idénticos. O projeto da Comis-
llo de Sistematizagéio o aprovou com duas modificagdes sérias, dizendo que seria con-

edido na forma da lei - ai, sim, tornando sua aplicagdo dependente de lei; a outra supri-

llindo a palavra “direitos”, ficando a prote¢do apenas para as liberdades e prerrogativas,
#ivaziando a medida. Na votagdo do Primeiro Turno o texto foi recomposto, para ficar

Om a redagdo do art. 5%, LXXI. Todo o pensamento constituinte foi no sentido de estru-
i {r um instrumento para assegurar imediatamente os direitos, liberdades e prerrogativas,
i falta de regulamentagso.

- 56. Cf. Wander Paulo Marotta Moreira, “Mandado de injunc¢io”, Estado de Minas
13.9.1988, p. 2: “Compete ao juiz de primeira instincia criar a norma de protecdo quan-
16 ¢la ndo existir, criando, por via de consequéncia, a regra do procedimento aplic4vel a

lille caso concreto”. Esse tem sido o ponto mais controvertido do mandado de injungo.

/lirias obras ja foram publicadas com solugdes as mais diversificadas. Cf.: nosso Man-
do de Injuncdo e Habeas Data, S3o Paulo, Ed. RT, 1989; Irineu Strenger, Do Manda-
o de Injuncéo, Rio de J. aneiro, Forense Universitaria, 1988; Diomar Ackel Filho, Writs
‘onstitucionais, Sdo Paulo, Saraiva, 1988; Ulderico Pires dos Santos, Mandado de In-
lngdo, Séo Paulo, Paumape, 1988; J. J. Calmon de Passos, Mandado de Seguranca
Cletivo, Mandado de Injuncéo, Habeas Data, Rio de Janeiro, Forense, 1989; Hely Lo-
il ‘l Meirelles, Mandado de Seguranga e Acoes Constitucionais, cit., 33" ed., 2010; José
retella Jr., Writs na Constituicdo de 1988, Rio de J aneiro, Forense Universitéria, 1989;
Vicente Greco Filho, Tutela Constitucional das Liberdades, Saraiva, 1989; Ivo Dantas,
Mandado de Injungdo, Rio de Janeiro, Aide, 1989; Aricé Moacyr Amaral Santos, O Man-
liclo de Injungdo, Sio Paulo, Ed. RT, 1989; Randolpho Gomes, Mandado de Injuncdo,
8o de Janeiro, Trabalhistas, 1989; Marcelo Figueiredo, O Mandado de Injuncéo e a
Miconstitucionalidade por Omisséo, Sdo Paulo, Ed. RT, 1991; Regina Quaresma, O Man-
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decisio do STF, que vem dando ao instituto a funcdo de aglo pessoal de
declaraggo de inconstitucionalidade por omissdo, com o qué praticamente
o torna sem sentido ou, pelo menos, muitissimo esvaziado.

N#o importa a natureza do direito que a norma constitucional con-
fere; desde que seu exercicio dependa de norma regulamentadora, ¢
desde que esta falte, 0 interessado é legitimado a propor o mandado de
injungo, quer a obrigacdo de prestar o direito seja do Poder Publico,
quer incumba a particulares. Vale dizer: cabe mandado de injungéo nas
relagdes de natureza publica como nas relagdes privadas — como, por
exemplo, nas relagdes de emprego privado, hipoteses de direitos pre-
vistos no art. 7°.

Finalmente, cumpre esclarecer que o disposto no art. 5%, LXXI,
ndo depende de regulamentacdo para ser aplicado. O texto tem todos 08
elementos suficientes & sua imediata aplicago, reforgada essa aplicabi-
lidade direta com o disposto no § 1° do mesmo artigo, o que “significa
que os juizes ndo poderdo deixar de atender a toda e qualquer demanda
que Thes for dirigida” ¢ ndo poderio deixar de decidir também, dado 0
monopélio jurisdicional (non liquet).

O STF, no primeiro momento, rejeitou essa teoria concretista do
mandado de injungdo aqui sustentada; mas, em virtude das modifica
¢Oes de sua composi¢do, sua jurisprudéncia vai cada vez mais se apro
ximando dela.

5.7 “Habeas data”

O habeas data (art. 5% LXXII, da CF de 1988) é remédio cons
titucional que tem por objeto proteger a esfera intima dos individuos
contra: (a) usos abusivos de registros de dados pessoais coletados ol
meios fraudulentos, desleais ou ilicitos; (b) a introdugfo, nesses regiy
tros, de dados sensiveis (assim chamados os de origem racial, opiniio
politica, filosofica ou religiosa, filiagdo partidaria e sindical, orientagiio
sexual etc.); (c) a conservacio de dados falsos ou com fins diversos doi
autorizados em lei.”’

Firmin Morales Prats emprega a expressao habeas data ao lado ¢
habeas scriptum e habeas mentem. Este Giltimo como expresso juridi
ca da intimidade. Os dois primeiros, mais ou menos como Sindnimok,

dado de Injuncéo e a Agdo de Inconstitucionalidade por Omissdo, Teoria e Pratica, \*

ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999.
57 Cf. Firmin Morales Prats, La Tutela Penal de la Intimidad: Privacy e Inforni

tica, Barcelona, Destino, 1984, p. 329.
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no ser}ti<_io de direito ao controle da circulagdo de dados pessoais. As
‘nstlt}n(;ées da Espanha (art. 18) e a de Portugal (art. 359) dispéem
Spectivamente, sobre o controle do uso da Informatica e sobre o di-’
de conhecer o que constar de registros informaticos a respeito da
e ssoa. Mas pet}hqma delas e nenhuma outra criou um meio especifico
‘t, invocar a jurisdicdo para fazer valer esses direitos reconhecidos.”® A
n'stltulgﬁo de 1988 ndo traz dispositivo autdnomo que contemp.le 0
lireito de conl}ecer e de retificar dados pessoais. Usou 0 mesmo processo
) f:lS Constltgigées anteriores se reconhecia a liberdade de locomog#o:
vés da previso de sua garantia. O direito de conhecimento de dadoé
S0ais e de retifica-los € outorgado no mesmo dispositivo que institui o
jédlo de suatutela (art. 5, LXXII), in verbis: “LXXII — conceder-se-4
theas data:. a) para assegurar o conhecimento de informagdes relativas
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de
ildazides governamentais ou de carater ptblico; b) para a retificaco
. 3 n:)i;,i ;qtlrl:g‘(llg’ ?ao se prefira fazé-lo por processo sigiloso, judicial
b Yé—se que o direito de conhecer e retificar os dados assim como
e interpor o habeas data para fazer valer esse direito quando ndo
pontanecamente prestado, sdo personalissimos do titular dos dados
aiw pet.rante, que, no entanto, pode ser brasileiro ou estrangeiro Ma;
114 deC}séo do ainda Tribunal Federal de Recursos-TFR (agora .STJ )
Plenarlo, admitiu que os herdeiros legitimos do morto ou o C(’A)njugé

58. A pa‘rtlr 'dessas constatagdes, propusemos perante a Comissdo Proviséria de
u~ 08 Constltg01ongis .(Comissﬁo Afonso Arinos) um anteprojeto de Constitui¢do cujo
7‘reconhe01a 0 d1relj[0 nos‘termos seguintes: “1. Toda pessoa tem direito de acesso
'5,’ fOI’m.eS a seu respeito registrados por entidades ptblicas ou particulares, podendo
1 retlﬁca.gﬁo de dados, e a sua atualizacfo. 2. E vedado o acesso de tercei’r(P;s aess
iro. 3. Os informes ndo poderfo ser utilizados para tratamento de dados referentes :

legbes filosoficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa ou vida
salyo quando se tratar do processamento de dados estatisticos ndo individual-
I Adentificaveis. 4. Lei federal definird quem pode manter registros informaticos, os
}ivos ﬁn§ e conteudo”. No art. 31 instituiamos o remédio constitucional es eciﬁ,c0'
der—se.-a habeas data para proteger o direito a intimidade contra abusos Ee re is—‘
Ormaticos publicos e privados” — curto e seco, como se vé. O anteprojeto da gCo—
0 ficolheu a declaragfo do direito em seu art. 17, com aperfeigoamentos, e o remé-
1 urt, 48: “Dar-se-4 habeas data ao legitimo interessado para assegurar ’os direitos
bl NO a_rt.. 17”. Dai saiu para o debate constituinte, andando o direito e sua garantia
1lien em dispositivos separados até que no projeto da Comisséo de Sistematizagdo
iy uprovafios num Unico dispositivo, ou seja: reconhecia-se o direito mediante sua
Wl especifica (art. 62 § 52). Dai sofreu modificagdes para pior, até o texto do atual
' L XXII, objeto de nossas consideragdes no texto. ’ .
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supérstite poderdio impetrar o writ.”’ E uma decisdo liberal, que supera
o entendimento meramente literal do texto, com justi¢a, pois ndo seria
razoavel que se continuasse a fazer uso ilegitimo e indevido dos dados
do morto, afrontando sua memoria, sem que houvesse meio de corri-
genda adequado.

O objeto do habeas data consiste em assegurar: (a) o direito de
acesso e conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrantc,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades governamentais
e de entidades de carater publico; (b) o direito a retificagdo desses dados,
importando atualizagdo, corregdo ¢ até supressdo, quando incorretos,
Em relagio ao direito de retificagio, o dispositivo constitucional facul(a
ao impetrante o processo sigiloso, judicial ou administrativo, dando a
entender que, se o processo for sigiloso, ndo sera de habeas data, mas
outra acio — o que nio tem sentido algum. Nem serdo necessarios dois
habeas datas para que uma mesma pessoa tome conhecimento dos dados
e proponha sua retificagdio. Sustentar o contrario € pretender enquadrar
instituto novo em velhos esquemas de um procedimentalismo superado.
O processo do habeas data pode desenvolver-se em duas fases. Na pri
meira, o juiz, de plano, manda notificar o impetrado para apresentar o5
dados do impetrante, constantes de seu registro, no prazo que estipular;
juntados os dados, o impetrante terd ciéncia deles, devendo manifestar-s¢
em prazo determinado. Se nada tiver a retificar, di-lo-4, e se arquivara o
processo. Se tiver retificagdes a fazer, dird quais so, fundamentadamen-
te, mediante aditamento 4 inicial, e ent3o o juiz determinara a citagio
do impetrado para a contestagdo, se quiser, prosseguindo-se nos termos
do contraditério.*

“Entidades governamentais” é expressdo que abrange orgdos da
Administrago direta ou indireta. Logo, a expressdo “entidades de carater
publico” ndo pode referir-se a organismos publicos, mas a instituigdes,
entidades e pessoas juridicas privadas que prestem servigos para o pu-
blico ou de interesse publico, envolvendo-se ai ndo s6 concessiondrios,
permissionarios ou exercentes de atividades autorizadas, mas tamb¢m
agentes de controle e prote¢do de situagdes sociais ou coletivas, como
as instituicdes de cadastramento de dados pessoais para controle ou pro-
te¢do do crédito ou divulgadoras profissionais de dados pessoais, como
as firmas de assessoria e fornecimento de malas diretas.

59. HD 001-DF, DJU 2.5.1989, Se¢édo I, p. 6.774.
60. Cf., para pormenores, José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional
Positivo, cit., 34* ed., pp. 454 € ss.
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Essa doutrina, que ja constava de minhas obras sobre o tema,®' foi
mplamente acolhida pela Lei 9.507, de 12.11.1997, que regulou o di-
ito de acesso a informagdes e disciplinou o rito processual do habeas
ta, quando, no paragrafo nico do art. 1°, considera de carater publico
odo registro ou banco de dados contendo informagdes que sejam ou que
0ssam ser transmitidas a terceiros ou que néo sejam de uso privativo do
ipdo ou entidade produtora ou depositaria das informagdes”.

" O rito processual do habeas data foi disciplinado pela Lei
507/1997. Pressupde uma fase administrativa prévia, que comega
o requerimento do interessado, apresentado ao 6rgdo ou entidade
sitaria do registro ou banco de dados, e que sera deferido ou inde-
[érido no prazo de 48 horas, comunicada a decisio ao requerente em 24
Joras. Se deferido o requerimento, o depositario do registro ou banco de
lacdos marcara dia e hora para que o requerente tome conhecimento das
nformacdes. Constatada a inexatiddo de qualquer dado a seu respeito,
interessado, em petigdo acompanhada de documentos comprobatdrios,
odera requerer sua retificagdo, que devera ser feita, no maximo, em
() dias. Indeferido o pedido de acesso as informagdes, ou verificado o
ranscurso do prazo de 10 dias sem decisdo, ou recusada a retificagao
Jleiteada, ou decorridos mais de 15 dias sem deciséo ou, ainda, recusadas
5 anotacdes de explicagdo ou contestagio apresentadas pelo requerente,
tao sim, podera ele recorrer ao Poder Judiciario, mediante peti¢do na
brma dos arts. 282 a 285 do CPC, pleiteando a concessio de habeas
a que lhe assegure o acesso as informagdes, as retificagdes solicitadas,

m como as anotacgdes pleiteadas. Ao despachar a inicial o juiz orde-
jard que se notifique o coator do conteudo da peti¢do, entregando-lhe a
egunda via apresentada pelo impetrante, com as copias dos documen-
0, a fim de que, no prazo de 10 dias, preste as informagdes que julgar
necessarias. Feita a notificagdo, o serventudrio em cujo cartorio corra o
feito juntara aos autos copia auténtica do oficio enderecado ao coator,
m como a prova da sua entrega a este ou da recusa seja de recebé-lo,
¢ja de dar recibo. Se o juiz julgar procedente o pedido, marcara data e
horério para que o coator apresente: (a) ao impetrante as informagdes a
"5, u respeito, constantes de registros e bancos de dados; (b) em juizo, a
prova da retificagio ou da anotagao feita nos assentamentos do impetran-
o, Da sentenca cabe apelagfo, que so terd efeito devolutivo. O pedido
de habeas data podera ser renovado se a decisdo denegatéria ndo lhe

lhouver apreciado o mérito.

61. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., 34* ed.,
Pp. 454 e ss., e Mandado de Injungdo e Habeas Data, cit., pp. 53 e ss.
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5.8 A¢do popular

A origem das agdes populares perde-se na historia do Direito Ro
mano. O nome “acio popular” deriva do fato de se atribuir ao povo, ou
a parcela dele, legitimidade para pleitear, por qualquer de seus membros,
a tutela jurisdicional de interesse que ndo lhe pertence, ut singuli, mas i
coletividade. O autor popular faz valer um interesse que s6 lhe cabe !
universi, como membro de uma comunidade, agindo pro populo. Mas i
a¢do popular ndo ¢ mera atribuico de ius actionis a qualquer do povo,
ou a qualquer cidadéo, como no caso da nossa. Essa ¢ apenas uma d¢
suas notas conceituais. O que lhe di conotagdo essencial € a naturezi
impessoal do interesse defendido por meio dela: interesse da coletividade.
Ela hé de visar a defesa de direito ou interesse publico. O qualificativo
“popular” prende-se a isto: defesa da coisa publica, coisa do povo (pu
blicum, de populicum, de populum).

O instituto entrou cedo no Constitucionalismo brasileiro, pelas por:
tas do art. 157 da Constituicdo do Império, mas antes ele ja figurara ni
doutrina das acdes. Entdo, para denotar suas vicissitudes na legislagio
pétria, vamos apresentar um pequeno escor¢o histdrico, de que se tem
uma versdo no nosso livro sobre a agdo popular.”®

5.8.1 Regime das Ordenagdes

No regime das Ordenagdes ela era admitida na doutrina das agdes."
Constituiam uma reminiscéncia do velho Direito Romano. Corréa Telles
d4 seu conceito, em que destaca sua finalidade restrita, dizendo que agocy
populares s30 as que podem ser intentadas por qualquer pessoa do povo,
para conservagdo ou defesa de coisas publicas.* Acrescenta que nada
obsta a qualquer pessoa do povo poder demandar contra a usurpacdo d¢
coisas de uso publico ou embargar obra nociva ao lugar publico, como i
rua, o mar, o rio p1’1b1ico.65 Essa é a opinido também de Jodo Mendes Jr.,
que, ap0s repetir, pouco mais ou menos, a ligao de Corréa Telles, sustentil

62. José Afonso da Silva, A¢do Popular Constitucional, 2* ed., Sio Paulo, Malhc|
ros Editores, 2007, pp. 32 € ss.

63. Cf. Seabra Fagundes, “Da ac¢do popular”, RDA 6/1-19: “H4, entretanto, schi
texto de lei expresso, preciosa reminiscéncia doutrindria da sua admissibilidade para
defesa dos lugares publicos, das coisas do dominio e uso comuns do povo”.

64. José Homem Corréa Telles, Doutrina das A¢bes, acomodada ao Foro do Brasil
por Teixeira de Freitas, Rio de Janeiro, B. L. Garnier Livreiro Editor, 1880, § 11.

65. Idem, § 11, nota n. 13. Cf. também a edi¢fio anotada por Pontes de Mirand,
Rio de Janeiro, Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1918, nota 2 ao § 14.
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e, “ndio havendo lei patria revogando a Lei 2, § 34, do Digesto, Livro
13, Titulo 13, no quid in loco publico, nem a Lei 1 do Digesto, Livro

Titulo 13, de operis novi nunciatione, € outras que estabelecem re-
1 E;s para estes interditos, permanece a agdo popular, ainda que o autor
iilo tenha interesse singular, direto e imediato, contra quem usurpou ou

lurbou os logradouros e baldios pl'lblicos”.66

Constata-se, assim, que a ag¢do popular do Direito Romano era
‘\;itida entre nos, embora sem lei que a consignasse expressamente.
Mas sya admissibilidade se restringia a defesa de logradouros publicos,
‘13 g@isas de dominio e uso comum do povo. Para esses casos Teixeira
¢ Freitas defendia o cabimento do embargo de obra nova, oposto por
jualquer do povo, mormente tendo para isso algum interesse.®’

i.8.2 Acio popular na Constituicdo do Império

: No regime imperial, além de sua admissibilidade doutrinaria na
rma prevista acima, a agdo popular ¢ anotada em raros textos legais,
ierecendo destaque o art. 157 da Constituigdo do Império. Essa Carta
‘{I gna reprimia os abusos de poder € prevarica¢do que juizes de direito
'ﬁciais de justica cometessem no exercicio de seus cargos (art. 156) e
‘spunha, no mencionado art. 157: “Por suborno, peita, peculato e con-
lgsdo, havera contra eles a acdo popular, que podera ser intentada dentro
¢ ano e dia pelo proprio queixoso ou por qualquer do povo, guardada
| ordem do processo estabelecido na lei”.

Interessante notar ser o citado, talvez, o inico texto legislativo que
iomeia dita agdo como “popular” antes da Lei 4.717/1965. Ai se pode ver
ima versio moderna da actio de corrupto albo (ft. 7, pr. De iurisdictione,
1, D), pois se trata de defender a pureza da jurisdi¢do.

Além dessa hipbtese, era a agdo popular prevista, sob certo aspecto,

4o art. 22, § 2°, e nos arts. 3° e 4° do Decreto 2.691, de 19.11.1860, que

isciplinava os casos de faléncia dos bancos e outras companhias e socie-

lides andnimas, permitindo, “quando houver emissdo ou conservagao na

lrculagdo de titulos ilegais por parte do banco, a0 lado das providéncias

dministrativas (policial ou fiscal), a apreensdo judicial por denuncia,

il tequerimento de qualquer pessoa do povo”.%®

 66. Jodo Mendes Jr., Direito Judicidrio Brasileiro, 5* ed., Rio de J aneiro-Sdo Pau-
reitas Bastos, 1960, p. 106.
67. Teixeira de Freitas, nota 14 ao § 95 do Doutrina das A¢des de Corréa Telles,
I, Of. também Seabra Fagundes, “Da agfo popular”, cit., RDA 6/1-19.
68. Cf. Seabra Fagundes, “Da agdo popular”, cit., RDA 6/1-19, n. 8.
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5.8.3 Agdo popular no regime da Constituigao de 1891
e do Cédigo Civil de 1916

A primeira Constitui¢do republicana ndo acolheu a agdo popular -
nem mesmo aquela de carater penal, prevista na Constituigdo do Império.
Ficou ela, por conseguinte, reduzida a defesa de logradouros e baldios
publicos (conforme admitia a doutrina das aces dos velhos praxistas) ¢
aquela fraca incidéncia em leis especiais, até que foi promulgado o Co-
digo Civil. Este a proscreveu, adotando doutrina defendida por Clévis
e bem traduzida nestas palavras de Manuel Aureliano de Gusmao: “No
estado atual, porém, ndo s6 do nosso Direito, como do Direito da quasc
totalidade das Nagdes civilizadas, ndo mais ha lugar ao exercicio das
acdes populares; e a razdo ¢ que, conforme ja tivemos ensejo de dizer,
na organizagio juridica hodierna, por um lado, os atos que, no Direito
Romano, autorizavam as agdes populares ou passaram a constituir crimes
definidos e punidos pelas leis penais, ou a ser objeto de leis de policia,
de leis provinciais, comunais, €, por outro lado, a fung#o judicidria de
velar pela guarda e conservagdo dos bens publicos e de defender, em
juizo, os interesses sociais e coletivos ¢ exercida pelos representantes do
Ministério Pblico, para tal fim criado e instituido no organismo politico

da generalidade dos povos cultos”.*”

Andrade Figueira pretendeu introduzir o instituto no Direito Brasi-
leiro quando da discussdo do art. 185 do projeto de Cddigo Civil. Aideia,
como ja vimos, foi combatida por Clovis Bevilaqua, que, ap6s discorret
sobre as a¢des populares do Direito Romano, afirmara que sua existéncii
“se compreende em um Estado do Direito em que a organizag8o politici
ndo esta suficientemente desenvolvida, de modo que seja indispensavel

que os particulares estejam velando pelos interesses publicos™.”

O certo ¢ que o art. 185 do projeto se transformou no art. 76 do
CC de 1916, com a norma de que, para propor ou contestar uma acdo, ¢
necessario ter legitimo interesse econdmico ou moral — o que foi repro
duzido no art. 22, caput, do CPC de 1939, reproduzido em esséncia no

t

69. Manuel Aureliano de Gusméo, Processo Civil e Comercial, 4* ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1939, p. 303. Cf. também Clovis Bevilaqua, Trabalhos da Comisséo Especlul
da Cdmara dos Deputados, vol. IV, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1902; Codign
Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, 12° ed., Rio de Janeiro-Sdo Paulo, ||
vraria Francisco Alves Editora, 1959, observagdes ao art. 76; Teoria Geral do Dircili
Civil, 7* ed., Rio de Janeiro-S&o Paulo, Livraria Francisco Alves Editora, 1955, p. 207,
n. I, e nota 9.

70. Clovis Bevilaqua, Trabalhos da Comissdo Especial da Camara dos Deputadoy,
¢it., vol. IV — onde é reproduzido o debate entre os dois juristas.

PROTECAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL 205

art. 3‘g do CPC vigente. A jurisprudéncia pouco vacilou diante dos termos
do dlspositivo. Sé admitia a agfio se o autor tivesse também interesse
na hipétese configurada. Disso é exemplo este trecho de decisdo de que
-'01 relator Costa Manso: “Se ¢ certo que o art. 76 do CC mostra ter sido
bolida a aglo popular, ao individuo ¢ facultado agir em defesa do uso
gblico quando o obstaculo oposto a este uso o prejudique diretamente.
Ninguém pode impedir arbitrariamente a frequéncia aos lugares publi-
05, € se isto acontece o prejudicado pode propor agdo, fundando-a no
direito ao uso da coisa publica, direito, este, que lhe compete ut universi,

embora a agio seja intentada uz singuli”.”!
| ” Y daia s al " .

| Vislumbra-se, contudo, uma reminiscéncia da agéo popular, ao dizer

(Jue o autor agia ut universi.

Outras decisdes foram mais rigorosas, como esta: “Se alguém edifica
terreno que é praga publica, a interessada direta na questdo é a Muni-

gipalidade, a qual teria direito de defender sua posse ou propriedade, por

meio de agdo competente, e jamais o autor, visto ndo ser admissivel. no
stado atual do nosso Direito, o uso das denominadas a¢des populares,
lestinadas a defesa das coisas ptiblicas”.”” Ou, entdo: “O cidaddo ndo tem
‘1:eresse legitimo para anular ato da Municipalidade que vende terrenos
le uma praca publica, salvo quando isto atingir os direitos patrimoniais
lo individuo™.”

E Apesar disso, a agdo popular comecou a impor-se na legislagéo bra-
ileira, ainda no regime do Cddigo Civil de 1916. Em matéria eleitoral,
a geralmente legitima a reclamacdo de qualquer do povo, em forma
d. representacdo. Afora isso, merece referéncia a Lei baiana n. 1.384,
4&_. 24 de maio de 1920 (Lei de Organizagio dos Municipios da Bahia),
jue ad_mitia uma ag¢o popular de tipo supletivo, como as que surgiram
’"Itei‘ha em meados do século XIX. O art. 31 da lei baiana dispunha: “E
iermitido a qualquer habitante do Municipio, em nome e no interesse
leste, intentar as acdes judiciais competentes, para reivindicar ou reaver

squer bens ou direitos que ao Municipio tenham sido usurpados ou
ile jam indevidamente possuis por terceiros, contanto que tais agdes

Jam propostas, se o Intendente recusar-se a intenta-las e se nada pro-
henciar a respeito o Conselho, depois de lhes haver sido apresentada
ma exposicdo circunstanciada do direito que se pretende valer, a qual

 71. Votos e Acérddos, p. 290; o texto € reproduzido em Antbnio Pereira Braga,
wgese do Cédigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, Aide, 1981, p. 230, caso 172.
 72. Acérddo da Corte de Apelagdo de Sdo Paulo, RF 70/296.
73. Acérdio da Corte de Apelagio de Minas Gerais, RF 71/342; reproduzido em
Ieira Braga, ob. cit., p. 230, caso 171.
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pode ser pelo expositor publicada pela imprensa, quando nem o Conselho
nem o Intendente o tenham feito no prazo de dez dias. Paragrafo unico.
Quem tiver intentado a agdo e obtido sentenca final favoravel terd direito
a ser indenizado pelo cofre municipal das despesas feitas com o pleito
e que ndo forem pagas pela parte vencida, salvo o direito regressivo do

Municipio”.”*

5.8.4 Agiio popular no regime da Constitui¢do de 1934

Mas foi o inciso 38 do art. 113 da Constituigdo de 1934 que introdu-
2iu o instituto em nossa ordem juridica. In verbis: “Qualquer cidaddo sera
parte legitima para pleitear a declaracdo de nulidade ou a anulagéo dos
atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios”.

E interessante acompanhar sinteticamente a formagao do instituto na
Constituicdo de 1934. Nio era consignada no denominado “Projeto do
Itamaraty”, que serviu de base a formagao daquela Carta Constitucional.
Na Constituinte formou-se a chamada “Comisséo dos 26 Membros”. Esta
era presidida por Carlos Maximiliano, tendo como Vice-Presidente Levi
Carneiro e como Relator-Geral Raul Fernandes; estes formaram 0 que
se chamou de “Pequeno Comité”, a que a Comisséo confiou a tarefa de¢
revisdo de relatorios parciais. Foi nesse Pequeno Comité que se insinuou a
ideia da instituicio da agio popular. Levi Carneiro conta que se preocupol
profundamente com a necessidade de facilitar a provocagio judicidria
sobre a ilegalidade ou inconstitucionalidade de atos do Governo ou do
Legislativo ou sobre atos lesivos ao patriménio nacional, por parte d¢
todos os cidadios.” Mas no Pequeno Comité foi dissuadido pelas pon-
deragdes de seu colega Raul Fernandes, que julgava perigosa a medida,
“dado que todos os atos da Administragdo poderiam ser continuamente
postos em xeque e, por Vezes, maliciosamente, desde que, em NOSSOY
proprios anais judicidrios, temos precedentes de questdes intentadas cn
juizo, tendenciosamente, por homens de palha, visando a uma decisio
judiciaria que favoreca a situagdo aparentemente atacada”.’® Por isso,
o projeto que saiu da Comissdo dos 26 ainda n#io contemplava a agio

74. Assim também dispunha o art. 81 da Lei estadual baiana 1.102, de 11.8.1915,
conforme anota Ary Floréncio Guimardes em sua monografia Aspectos da A¢do Popular
de Natureza Civil, tese de concurso & Cadeira de “Direito Judiciario Civil” da Faculdade
de Direito do Paran, ed. do autor, s/d., n. 18, pp. 34-35 — onde colhemos o texto daque
le dispositivo transcrito acima.

75. Levi Carneiro, Pela Nova Constituigdo, Rio de J aneiro, A. Coelho Branco Fillo
Rditor, 1937, pp. 336-337 — onde esta narrado o debate sobre o assunto.

76. Idem, p. 336.
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popular. Em Plenério esse projeto foi aprovado em globo, ressalvadas
‘a8 emendas, para cuja apresentagfo se deu o prazo de 30 di,as nos quais
.aﬁ(j'ou, também, aberta a discussdo.”’ Foi ai que surgiu a emé:nda Cilnsti-
vﬁulndo a agdo popular.”® Levi Carneiro combateu a amplitude com que
cera cons.agrada, “sem freios, restri¢des, sem ressalvas”.” Em princil()lio
_@ronpnmou—se favoravelmente a adogdo do instituto, com restrigdes in,
ve_rbls: “Para efetividade das normas que a Constituicdo estabelece ’hé '
(ue contar com a vigilancia dos cidadéos. E preciso, pois facultar—l,hes
‘. reclamgg:ﬁo Jjudicial contra as transgressdes cometidas. R’eceou adouta
' cqm1§s59 os perigos das chamadas a¢des populares. Condicionei, en-
| l: 0, ainiciativa Judicidria dos cidadios a prévia autorizagfio do Cons’elho
‘Nacional, como consta da Emenda 32, isto €, depois de reconhecida pelo
mesmo C~0nselh0, a relevancia, prima facie, dos fundamentos legeiis da
p!amag:ao. Nem assim, porém, logrei para a sugestido o voto de meus
en inentes Colegas. Parece-me, no entanto, que sem essa possibilidade

ldo se conseguird assegurar a observancia de muitos e muitos disposi-
livos da Constituigdo”.®

Por isso, dizia- ituagdo dificili i
3 se na situacdo dificilima de quem, “aplaudindo a

&

uem a defend i i
.is% ok eu com ardor foi o D,eputado pela Bahia, Marques
8. " a foi aprovada em Plendrio, surgindo a agfio popular
1 Ultima fase? de ele.lborac;ﬁo constitucional no inciso 38 do art. 113, na
lhrma transcrita no inicio destas consideragdes. )

1 A.duragéo efémera da Constituigdo de 1934 ndo propiciou o uso
0 inst}tuto. Houve, contudo, tentativa de sua regulamentacéo ainda na
i éncia daquele regime constitucional, como veremos mais adiante
i, ao que sa}bemos, ndo foi ela intentada uma tinica vez. Assim mesmé
rgiram, aqui e ali, pronunciamentos a seu respeito. Entre eles destaca-
i 0 de Clovis Bevilaqua, ja referido, e que dizia:

1

9 V. CNf. Afonsg Aljinos de Melo Franco, Curso de Direito Constitucional Brasileiro
Z:gao C;f[zfzs(tiztuczonal do Brasil, vol. II, Rio de Janeiro, Forense, 1960, n. 295. O
tor da, a partir do n. 287 (p. 187 do vol. II), excel i , manio:
e ), excelente sintese sobre a formacio da
1 78. Cf. Ary Flo?éncio Guimardes, 4spectos da A¢do Popular de Natureza Civil, cit.
20, p. 37 - pnde d1'z que a emenda decorreu de sugestdo da Bancada Paulista T
9. Levi Carneiro, Pela Nova Constituigdo, cit., pp. 336-337 '
80. Idem, p. 499, Emenda 61. '
- 81. Idem, p. 337.

82. In Levi Carneiro, Pela Nova Constituigdo, cit., pp. 336-337.
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“Sem negar O carater democratico dessa ressurrei¢do, receio que
nos venham dai inconvenientes, que a boa organizagio do Ministério
Publico evita.

“Para fungdes dessa classe, a sociedade possui 6rgaos adequados,
que melhor as desempenham do que qualquer do povo.”®

Machado Guimarges também ndo a recebeu com entusiasmo, mas
reconhecia sua elevada finalidade, ao dizer: “Ressuscitando as velhas
acOes populares do Direito Romano, foi, 0 legislador constltu}nte, mo-
vido pelo escopo elevado de assegurar uma tutela mais eficiente dos
interesses publicos, confiando-os a fiscalizago desvelada e constante
dos cidaddos”.*

Haveremos de ver que ndo se tratou de simples ressurrei¢do das
velhas acdes populares. Ha diferencas fundamentais entre a nossa ¢
aquelas; diferengas que demonstram tratar-se de institutos de naturezNa e
finalidades bem diversas, embora conceitualmente tenham conotagocs
idénticas. Poder-se-ia, por isso, dizer que sdo manifestagdes diversas de
um instituto conceitualmente unico.

5.8.5 Acfo popular no regime das Constitui¢des
de 1946, 1967 e 1969

Pouco mais ampliada, a a¢o popular ressurgiu na Constitui(;ﬁ.n
de 1946, ap6s ter sido suprimida pela Carta de 1937. Nesta ndo havia
Jugar para um instituto que reentrou na ordem juridica nacm_nal como
manifestaciio do espirito democratico € cOmo garantia do cidaddo. O
autoritarismo do regime de 1937 ndo tolerava tal garantia, destmada.exu»
tamente a impedir desmandos dos gestores das coisas publicas, mediante
a participa¢do fiscalizadora do cidaddo no poder administrativo.

Com a reconstitucionalizagdo do Pais, em termos democré‘cicos2 eri
esperada sua adogio. Na Constituinte ndo surgiu sendo uma oposi¢io
a0 instituto. Ivo de Aquino, realmente, apresentou emenda supressivil
do texto que reproduzia o inciso 38 do art. 113 da Constituigdo de ]‘)3/'\‘;
sustentando que n3o haveria vantagem na institui¢do da ag@o popular,
Ferreira de Sous a, que havia apresentado emenda ampliativa para abrill

83.InRT 97/ 18 e ss.

84. Luis Machado Guimardes, “A agio popular € coisa julgada”, Boletim do Inil
tuto da Ordem dos _Advogados Brasileiros XIV/227 € ss. ,

85. Cf. José Duarte, 4 Constitui¢do Brasileira de 1 946, Exegese dos Textos d L
dos Trabalhos da <L ssembleia Constituinte, vol. III, Rio de Janeiro, Imprensa Nacioil
1947, pp. 62-63.
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ger as entidades autdrquicas, contestou, dizendo que o dispositivo em
aprego é de fundo essencialmente democratico, grandemente moraliza-
dor de uma justiga perfeita.*® Mario Masagéo também tomou parte na

elaboragdo do dispositivo, dando sugestdes de aperfeigoamento.”

" Finalmente, do Plenario saiu a agdo popular na forma previstano §

38 do art. 141 da Constituigdo de 1946. Incluiram-se também no dmbito
e controle da agdo popular os atos lesivos ao patrimonio das autarquias
o das sociedades de economia mista — 0 que ndo ocorria no regime da
Constituicdo de 1934. Atendeu-se, assim, ao processo evolutivo da Ad-
ministragdo Publica, que, naquele tempo, se descentralizava por meio
Je entidades autarquicas, bem como ao fendémeno do intervencionismo
statal através de empresas publicas e sociedades de economia mista.

A Constitui¢io do Brasil, de 1967, manteve o instituto no § 31 do
rt. 150, com enunciado bem diverso do que tinha o § 38 do art. 141 da
(onstituicio de 1946. Ndo mais especificava as entidades cujo patrimonio
erecesse protecdo pela agdo popular; em vez disso, usava a expressio
enérica “patrimonio de entidades publicas”, em que néo se compreen-
lom as sociedades de economia mista e empresas publicas, que tém na-
irteza e estrutura de entidades privadas. A Lei 4.717/1965, contudo,

Junteve a enumeracdo abrangente de tais entidades, entre outras.

A Constituicdo de 1969, promulgada como Emenda 1 aquela, man-
e, no seu art. 153, § 31, a agdo popular nos mesmos termos daquela.
Jjora, porém, a fonte do instituto é o inciso LXXIII do art. 5¢ da CF de
)88, que ndo se limitou a repetir 0s enunciados anteriores, porque lhe
o nova formulagdo, ampliando seu objeto para amparar novos interes-

%, como se vera em seguida.
1

! 6 Agdo popular na Constituigdo de 1988

" (onsta do art. 5¢, LXXIII, nos termos seguintes: “qualquer cidaddo
irte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
fimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
ninistrativa, ao meio ambiente € ao patrimdnio histoérico e cultural,
ndo o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
11 da sucumbéncia”.

[ila, como se vé, d a oportunidade de o cidaddio exercer diretamente
fingto fiscalizadora, que, por regra, ¢ feita por meio de seus repre-
i

K6, Idem, p. 63.
#7, Idem, pp. 62-63.
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sentantes nas Casas Legislativas. Mas ela é também uma agdo judicial,
porquanto consiste num meio de invocar a atividade jurisdicional visando
a correc¢do de nulidade de ato lesivo: (a) ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe; (b) a moralidade administrativa; (c)
ao meio ambiente; e (d) ao patriménio histérico e cultural. Sua finalida-
de €, pois, corretiva, ndo propriamente preventiva. Mas a lei pode dar
— como deu — a possibilidade de suspensio liminar do ato impugnado,
para prevenir a leséo.

Ela se manifesta como uma garantia coletiva, na medida em que o
autor popular invoca a atividade jurisdicional, por meio dela, na defesu
da coisa publica, visando a tutela de interesses coletivos, ndo de interessce
pessoal. Por isso a incluimos aqui, e nfo entre as garantias politicas.

Quando a Constituicéo diz que qualquer cidaddo pode propor acio
popular, esta restringindo a legitimidade para a acdo apenas ao nacioncl
no gozo dos direitos politicos, a0 mesmo tempo em que a recusa aos ¢s-
trangeiros e as pessoas juridicas, entre estas os partidos politicos.

O objeto da acdo popular foi ampliado, em nivel constitucional, i
prote¢do da moralidade administrativa, do meio ambiente e do patri-
ménio historico e cultural. Este Gltimo ja estava contemplado na lei que
regula o processo popular.®

6. Apreciacdo

Esta sintese mostra que a Constituicdo formula e garante os direitos
humanos de maneira ampla e moderna. Mas, como ja acenamos antes, i
questdo dos direitos humanos nfo estd apenas em sua formulagéo cons:
titucional. J4 nfo bastam sua positivagdo e subjetivagdo para que sejan
efetivados no cotidiano da maioria do povo, pois a experiéncia brasileiri
tem demonstrado que sua reiterada afirmagio nos textos constitucionaig
ndo tem sido garantia necessaria e suficiente de sua efetividade.* O povo
tem enorme confianca, por exemplo, no mandado de seguranca. May
muitos raramente t€m a oportunidade de usé-lo, pois milhdes de pessoas
estdo tdo a margem da ordem juridica que nunca dispdem de direito i-
quido e certo a ser defendido por aquele instrumento. A estrutura social
do Pais ndo favorece a existéncia real dos direitos humanos. Estamoy

88. Para pormenores e a doutrina da a¢do popular, cf. José Afonso da Silva, A¢do
Popular Constitucional, cit., 22 ed., 2007.

89. Cf. José Eduardo Faria, “Mitos e conflitos: os direitos humanos no Brasil”, i1
José Eduardo Faria (org.), 4 Crise do Direito numa Sociedade em Mudanga, Brasilin,
UnB, 1988, p. 52.
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vivendo, sim, um momento histérico de amplas liberdades politicas, o
que ¢ extraordinariamente saudével e condi¢fo necessaria paraa luta pela
efetivacio da promessa de nossa Constituicdo quando, no “PreAmbulo”,
8¢ propde a instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
Supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos e
(uando afirma, no art. 1°, que a Repiiblica Federativa do Brasil se cons-
litui em Estado Democrético de Direito que tem como fundamento, entre
outros, ,4 dignidade da pessoa humana.

- Essa dignidade ndo ser4, porém, auténtica e real enquanto ndo se
¢ onstruirem as condi¢des econdmicas, sociais, culturais e politicas que
fissegurem a efetividade dos direitos humanos, num regime de justica
50 cial. O Pais vive, sim, num regime de amplas liberdades, mas ndo vive
flinda num regime democratico, se entendermos por “Democracia” um
processo de realiza¢do de valores essenciais de convivéncia humana,
(Jue se traduzem basicamente nos direitos humanos. Regime que nfo
'Ode existir verdadeiramente num Pais de grandes misérias, mormente

lando esse Pais ¢ o quarto produtor de alimentos do mundo; regime
{ue ndo pode tolerar a extrema desigualdade, as enormes distancias
ciais, onde os 10% mais ricos se apropriam da metade da renda na-

nal, os 50% mais pobres ficam com apenas 13,6% dessa riqueza, o
1% mais rico tem participagdo praticamente igual (13,13%), onde 65%
'» Vem na pobreza ou miséria, dos quais 54% sdo criangas, 24.000.000
(e criangas vivem na miséria, 23.000.000 na pobreza, 33% das familias
ginham menos que um salario minimo, e este fica em torno da quantia
le 250 délares mensais.”
Unm triste capitulo do desrespeito ao direitos humanos no Pais sem-
pre .foi a violéncia policial. Durante a Ditadura Militar essa violéncia
0i instrumentada especialmente pela a¢do das Policias Militares dos
listados, jd que as Secretarias de Seguranca Estaduais eram dirigidas por
[epresentantes das Forgas Armadas, do Exército principalmente, com a
'umbéncia de manter a ordem nos Estados em fungio do regime. A
'léncia contra civis era estimulada, criaram-se mecanismos ou unida-

3§ policiais com o propésito de eliminar delinquentes civis. Em Séo
ulo os secretarios de seguranca que dirigiram o aparelho policial nos
0s de 1970 e inicio de 1980 estimularam a violéncia da Policia Militar

90. Cf.: Hélio Jaguaribe, Brasil, Reforma ou Caos, Sdo Paulo, Paz e Terra, 1989,
b, 17-18; e John Drexel e Leila Rentroia lannone, Crianga e Miséria, 6 ed., Sdo Paulo,
loderna, 1991, pp. 14-15.
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mediante atribui¢do de prémios de bravura quando o policial eliminava
civis, geralmente pobres e negros. Ha ex-policiais daquele tempo que
ainda se gabam de ter matado mais de 50 civis tidos como bandidos,
ndo raro por mera execugdo, e se orgulham das promogdes por bravura
que receberam. Os anos de 1987 a 1994 foram de grande violéncia da
Policia Militar em Sdo Paulo. S6 para dar alguns niimeros estarrecedo-
res: no ano de 1991 a Policia Militar de Sao Paulo eliminou mais de 900
civis, cerca de 75 por més; no ano de 1992 essa média subiu para cerca
de 100 por més, sem contar os 111 mortos, de uma s6 vez, na Casa de
Detengéo de Sdo Paulo (Carandiru). Quando assumimos a Secretaria de
Seguranca do Estado de Sdo Paulo, a 1.1.1995, a média estava em torno
de 50. Empreendemos ali, desde o inicio, uma luta 4rdua para reverter
esse quadro. Propusemos ao Governador, no primeiro dia de gestdo, a
cria¢do da Ouvidoria da Policia Paulista, uma espécie de Ombudsman,
destinada a receber dentincias, reclamacdes e queixas contra abusos de
autoridade e corrupgdo das Policias Civil e Militar do Estado, o que foi
feito por decreto publicado no primeiro dia de governo (1.1.1995). O
Ouvidor assumiu em novembro do mesmo ano. Embora combatido pelos
maus policiais e por todos aqueles que defendiam a violéncia policial,
prestou enorme servigos ao aperfeigoamento da agdo policial. Criamos,
em setembro de 1995, o Programa de Acompanhamento de Policial
Militar Envolvido em Ocorréncias de Alto Rico-PROAR, que consistia
em retirar do policiamento de rua o policial que tivesse eliminado um
civil, submetendo-o a acompanhamento psicol6gico e a uma reciclagem
profissional, para que se refizesse do trauma em que esteve envolvido.
Com isso, a morte de civis, que era por volta de 34 mensais (na Capital),
passou a ser em torno de 8,5. Do mesmo modo, caiu substancialmente o
numero de policiais mortos em agao. Outra providéncia de grande alcancc
de nossa gestdo foi a criagdo de um seguro, pago inteiramente pelos cofres
publicos, para amparar a familia de policiais mortos ou invalidados em
servigo. O prémio do seguro esta em torno de 50 mil Délares.

Outra questdo constrangedora para quem sustenta os valores da
dignidade da pessoa humana estava no sistema carcerario. Em Sao Pau-
lo, sob a responsabilidade de uma Secretaria especializada (a Secretaria
de Administragdo Penitenciéria), tinhamos 43 penitenciérias, que com-
portavam cerca de 24.000 condenados, incluindo os sistemas fechado ¢
semiaberto, mas abrigavam cerca de 34.000 presos. Pior que isso, po-
rém, eram as carceragens dos distritos policiais e cadeias publicas, sob
a administragdo da Secretaria de Seguranca Piblica, que dispunham d¢
cerca de 14.000 vagas para presos processuais, presos provisorios, mas
tinham, ent&o, 34.000 presos, dos quais cerca de 17.000 condenados — ¢,
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portanto, deveriam estar no sistema penitenciario. Havia distritos poli-
Ciais e cadeias com até cinco vezes mais a sua lotacdo. Tudo isso eram
problemas que se acumularam ao longo dos anos, sem que se construis-
sem estabelecimentos adequados para o cumprimento de penas impostas
:fpelo Judiciario. Para corrigir isso, 0 Governador Mario Covas, do Estado
de Sao Paulo, por nossa proposta conjuntamente com o Secretario da
Administragdo Penitenciaria, Dr. Jodo Baptista de Azevedo Marques,
empreendeu vasto programa de constru¢do de penitencirias. Talvez
um dos rogramas mais arrojados no mundo nessa matéria, pois sé se
tinha néticia de coisa semelhante na Franga, onde, num programa des-
ses, foram construidos estabelecimentos prisionais para cerca de 13.000
vagas. Pois o entdo Governo de Sio Paulo construiu 21 penitenciarias
com mais de 17.000 vagas. Com isso, propiciamos melhores condi¢des
de vida carcerria aos presos, que tém direito a que suas penas nio sejam
pgravadas com as péssimas condi¢des de encarceramento.

~ E justo ressaltar o esforgo que o Governo Federal e alguns Go-
vernos Estaduais (como o de Sdo Paulo) desenvolveram no sentido de
Criar mecanismos de prote¢do aos direitos humanos. O Governo Federal
¢ou um importante Programa Nacional dos Direitos Humanos, cuja
lerceira edigdo, com acréscimos, foi promulgada em 2009, e criou no
Ministério da Justica uma Secretaria Nacional de Direitos Humanos, que
yem trabalhando com afinco na efetivagdo daqueles programas. O Go-
erno de S&o Paulo, por sua Secretaria da Justica e Defesa da Cidadania,
lambem langou o Programa Estadual dos Direitos Humanos, que vem
implementando inclusive com medidas reparatérias de danos pessoais
decorrentes de violagdo de direitos humanos. Especialmente se criou um
Sistema de protegdo as vitimas.
~ Vale ainda o texto que escrevemos ha algum tempo, ou seja: “A
Constitui¢do estrutura um regime democratico consubstanciando esses
bjetivos de igualizagio por via dos direitos sociais e da universaliza-
de prestagdes sociais (seguridade, satde, previdéncia e assisténcia
fociais, educagdo e cultura).” A democratizago dessas prestagdes, ou
i¢ja, a estrutura de modos democraticos (universalizacdo e participagéo
popular), constitui fundamento do Estado Democrético de Direito, ins-
{ituido no art. 12 Resta, evidentemente, esperar que essa normatividade
constitucional se realize na pratica”.”
i
~ 91.Cf arts. 6%e 7°¢ 194, 196, 201, 203, 205, 215,228 ¢ 230, todos acompanhados

{le normas e mecanismos tendentes a fazer valer os direitos neles previstos.
92. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., 34* ed., p.

.




