OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Resumo:

A sociedade brasileira vem revelan-
.do, nas ultimas décadas, o crescimento de
novas forcas sociais, nascidas na luta con-
tra as ditaduras militares e influenciadas
pelo consenso mundial de que os direitos
‘humanos devem ser os principios funda-
‘mentais dc uma sociedade harmoénica e
justa.

Apesar disso, ao lado dos novos fa-
tores de influéncia, a Constituicdo Brasilei-
ra revela a permanéncia parcial de uma
heranga colonial negativa, com a domina-
¢80 de elites conservadoras ¢ reacionarias.
A nova década devera assistir a superagio
‘dessa contradigéo,

Abstract:

The brazilian socicty is revealing, in
the last decades, the growing of new social
—forces born in the figthing against military
dictatorship and influenced by the world
conviction that human rigts must be the

1. Direitos Fundamentais no Brasil;
uma injustica historica.

Existem no Brasil tantas situacdes de
marginalizacdo e de injustica social, e isso
aparece com tamanha evidéncia, que se
tem a impressdo de que nada de positivo
pode ser dito relativamente a situacdo dos
Direitos Humanos.

Na realidade, desde o inicio da co-
lonizagdo do territdrio brasileiro pelos
portugueses, no ano de 1500, foi estabe-
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fundamental principles of a just and har-
monic society.

Notwithstanding, besides these new
influencial factors, the constitutional frame
of the country shoes clearly the partial
permanence of constituitional frame of the
country shows clearly the partial perma-
nence of the negative colonial heritage, as
the domination of conservatives and reac-
tionaries elites, including old fashioned
land-owners, impresarios, politicans and
intelectuals.

That contradiction can be detected in
the brazilian Constitucion of 1988. The
most democratic in the constitutional his-
tory of the country, in terms of people's
participation, incorporating new funda-
mental rights and guaranties, the some
Constitution assurcs the permanence of a
discriminatory social and cconomic order.
The next decade must know  the over-
coming of that contradiction.

lecida no Brasil uma sociedade profunda-
mente marcada pela diferenciagdo entre os
novos senhores da terra ¢ os outros. As
primeiras vitimas dessa nova sociedade
foram os indios, primitivos habitantes da
terra brasileira, que o colonizador explo-
rou de varias formas, tentando-escraviza-
los e roubando sua terras. Acostumado a
viver em liberdade, em relag¢do intima com
a natureza, o indio tentou resistir, mas a
superioridade de armas ¢ a ambigdo de
riqueza dos colonizadores foram mais
fortes.
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Calculam os historiadores que exis-
tiriam no Brasil, no ano de 1500, entre
quatro e cinco milhdes de indios. Mas eles
foram sendo dizimados, ou pelas armas ou
por falta do ambiente natural que garantia
sua sobrevivéncia, conseguindo sobreviver
apenas as comunidades mais protegidas
pela floresta e poucos grupos isolados em
alguns pontos do litoral.

Hoje restam menos de trezentos mil
indios, muitos deles sendo vitimas da es-
poliacéo e das pressdes da sociedade cir-
cundante. Empresdrios e agentes do go-
verno se mostram impacientes e procuram
apressar a eliminacdo dos grupos tribais
remanescentes, considerados obstaculos a
plena ocupagio do territorio e & explora-
¢do das riquezas do solo e do subsolo.

E os indios vdo morrendo de fome,
porque os brancos estdo destruindo as flo-
restas e envenenando os rios, além de mor-
rerem também de doencas levadas pelo
branco, sem que o governo cumpra as
obrigagdes legais de proteger os territorios
indigenas e de proporcionar assisténcia
médica aos indios. E um genocidio mais
ou menos disfarcado, que necessita de
algum tempo para se consumar, mas ¢
absolutamente certo. Os .civilizados. estéo
assassinando os .selvagens..

A impossibilidade de escravizar os
indios estimulou a escraviddo de negros
africanos, que comegaram a chegar ao
Brasil enviados pelos portugueses, que
colonizaram também a Af‘n'ca, desde o
século XVI. A escraviddo negra, tragédia
humana que vitimava negros nascidos na

Africa e no Brasil, durou até o ano de
1888, quando foi legalmente abolida. Com
a abolicdo da escravatura, o Brasil come-
cou a receber grandes levas de trabalhado-
res europeus, contratados para trabalhar no
campo.

Os negros libertados, sem dinhetro e
sem preparacdo profissional, foram aban-
donados a sua propria sorte e passaram a
constituir um segmento marginal da socie-
dade. Vivendo na miséria e, além disso,
vitimas de um tratamento preconceituoso,
passaram a trabalhar nas atividades mais
rudimentares ¢ com menor remuneragdo, o
que arrastou muitos deles para a criminali-
dade, agravando ainda mais os preconcei-
tos, embora estes sejam sempre nega-
dos
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S6 muito recentemente, com a am-
pliacdo das oportunidades por influéncia
da onda democratizante resultante da Se-
gunda Guerra Mundial, comecaram a cair
as muralhas da marginalizagdo. Os propri-
os negros foram tomando consciéncia das
injusticas de que eram vitimas e comega-
ram a Se organizar para conquistar mais
possibilidades de progresso social. O apa-
recimento dos Estados africanos na década
de sessenta, com populacdes negras, bem
como a mobilizagdo politica dos negros
nos Estados Unidos, exerceram grande
influéncia sobre os negros brasileiros, que
comegaram a se organizar para a reivindi-
cacdo do direito a igualdade.

Desde entdo vem aumentando o
numero de movimentos e associacdes de
negros, muitos deles buscando recuperar
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seus vinculos culturais com a Africa. ou-
@os mais diretamente influenciados pelos
.novimentos negros norte-americanos €
»utros propondo-se, pura € simplesmente,
1 lutar por meios institucionais para modi-
ficar sua condicdo de brasiletros discrimi-
nados por motivo racial. A diversidade de
mspiracdes e métodos impede a unificacio
~Jlesses grupos, que chegam mesmo, algu-
nas vezes, a se hostilizar abertamente. E
9reciso assinalar também que, ao lado de
uma resisténcia preconceituosa, existem
muitas organizacdes defensoras de Direi-
.0s Humanos que denunciam a discrimina-
;30 contra os negros e apdiam ostensiva-
nente suas reivindica-
coes.

Na prética, os negros brasileiros, em
jua grande maioria, continuam a pertencer
3s camadas mais pobres da populagdo
brasileira. Entretanto, embora com eviden-
te lentiddo, os negros vao conquistando
«ugares nas universidades e nas profissdes
e mais alta qualificacdo. A presenca do
negro nos cargos de representagdo politica
também vai aumentando, mas tem contri-
puido muito pouco para a melhoria da
condi¢do social dos negros, pois varios
los eleitos para o Legislativo abandona-
am a proposta de luta e preferiram fazer
composi¢des com as elites tradicionais,
buscando vantagens pessoais.

E muito forte a presenca negra nas
areas do esporte e da musica popular, mas
1esses dois casos, aquele que revela me-
‘hores qualidades consegue prestigio so-

cial e derruba as barreiras do preconceito:
dai porém so resultam beneficios de cara-
ter pessoal, sem influir para melhorar a
situagdes dos negros na sociedade brasilei-
ra.

Um dado significativo ¢ a diminui-
cdo constante da porcentagem de negros
na populacdo brasileira, em conseqiiéncia
das imigragbes européia e asiatica, desde o
final do século passado, como também em
decorréncia da miscigenacgdo, sendo bem
elevado no Brasil o namero de mulatos,
que ¢ o resultado da unido do negro com o
branco. Calculos mais recentes estimam
que os negros representam hoje cerca de
6% da populagéo brasileira.

A par desses segmentos socialmente
inferiorizados, identificados por suas ca-
racteristicas étnicas e culturais, existem
desniveis regionais e sociais muito acentu-
ados no Brasil. Circunstancias histéricas
aliadas a fatores politicos, com repercus-
soes na economia, produziram um verda-
deiro .arquipélago cultural., conforme a
expressio de Alberto Torres, ‘eminente
sociologo brasileiro da primeira metade do
século XX.

As formas de ocupagao do territorio,
bem como a repercussdo de acontecimen-
tos politicos da Europa, além dos interes-
ses econodmicos europeus, tudo isso con-
tribuiu para a defini¢do de um tipo de so-
ciedade em que desigualdade de direitos e
de acesso a riqueza e aos beneficios pro-
porcionados pela vida social € escandalo-
samente evidente., O primeiro desnivel
profundo estd na existéncia de uma parte
pobre ¢ atrasada, especialmente nas regi-
oes norte e nordeste do pais, ao lado de
outra mais modema e dindmica, em que ha
muito mais oportunidades de trabalho e de
ascensdo social, englobando o sul e o cen-
tro-sul do pais.

Nas regidoes norte e nordeste preva-
lecem o latifindio e as culturas extensivas
e a organizagdo politica e social ¢ semi-

Novos Estudos Juridicos - N¢1 - 2¢ Semestre 1995 - Itajai - Pagina

21



feudal. Existe uma classe social dominan-
te, que detém a propriedade da terra e, a
partir dela, o controle do comando politico
e economico. Com base numa alianca
imoral, que perdura ha mais de um século
e meio, as liderancas nortistas e nordesti-
nas garantem apoio politico ao governo
central. Em troca, o governo central forne-
ce dinheiro, em forma de auxilios, ou de
empréstimos que geralmente nido sdo pa-
gos pelos tomadores.

A par disso o governo da Republica
também fornece servigos, mantendo or-
ganismos ditos de planejamento e de des-
envolvimento ou de ajuda .as vitimas da
seca.. Assim a rara ocorréncia de chuvas
que caracteriza sobretudo a regido nordes-
te gerou uma .inddstria da seca.. Trata-se
de um canal permanente de concessdo de
auxilios, que nunca sdo usados para cons-
truir um bom sistema de irrigacdo e que
jamais chegam até a populagio mais po-
bre. A par disso, o governo central conce-
de financiamentos, em condi¢des que nun-
ca saem da papel, sendo raros os empre-
endimentos concretizados.

Dentro desse mecanismo a presenga
do Estado é muito forte na regido e os
servigos publicos proporcionam mais em-
pregos do que a iniciativa privada. € o
acesso a tais empregos, assim como 0 uso
dos servigos, depende sempre da concor-
dancia das elites dominantes, que assim
aparecem como-beneméritas e recebem em
troca os votos agradecidos dos eleitores
pobres, que sdo a maioria. Montou-se uma
eficiente maquina de dominagio politica,
econdmica e social, que se completa com
o aproveitamento malicioso do federalis-
mo brasileiro e do sistema eleitoral e re-
presentativo do pais. A dominagdo em
muitos estados da federacdo e a quantida-
de destes asseguram para essa regido a
maioria no Parlamento Nacional, especi-
almente no Senado, onde todos os Estados
tém igual nimero de representantes.

Na regido que compreende o sul e 0
centro-sul do Brasil houve uma evolugdo

-diferente desde o século XVIH. Sendo

mais distante da Europa, essa regiao mere-
ceu menos atengdo nos primeiros séculos
da colonizacdo. Por esse motivo ela ficou
mais atrasada, enquanto no nordeste se
desenvolvia o plantio da cana-de-agucar,
que foi o primeiro produto brasileiro de
exportagdo em grande escala.

Para ocupag¢io do territorio brasilei-
ro, o governo portugués fez doagdes de
grandes extensdes de terras no século
XV1. Esse foi o inicio do sistema de lati-
findios e se constituiu na base a partir da
qual se formaram as grandes familias de
proprietarios. Os descendentes dos dona-
tarios ainda hoje dominam a regido, con-
trolando, inclusive, os meios de comunica-
¢do. Estes sdo utilizados para convencer a
populagdo pobre de que as liderangas re-
gionais sdo competentes e lutam constan-
temente contra a pobreza, que dizem ser
causada pela riqueza do sul.

A desvantagem inicial da parte sul
do Brasil acabou sendo benéfica, pois deu
possibilidade a outro tipo de exploragdo
das riquezas gerando uma elite econdmica
que, embora também insensivel as injusti-
¢as sociais, ndo procurou manter a pobreza
e o atraso da populagdo como base perma-
nente de sua dominagdo. O desenvolvi-
mento diferenciado j& se faz presente no
século X VI, com a descoberta do ouro e
pedras preciosas em Minas Gerais, uma
provincia do centro-sul. Por ser uma regi-
40 montanhosa, essa parte do territério nao
se prestava para culturas extensivas. A par
disso a atividade econémica baseada na
mineragdo ndo exige a propriedade de
grandes extensoes de terra para produzir
riqueza. Por isso ndo se teve ai o semifeu-
dalismo estabelecido na parte norte do
pais.
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E foi a partir dessa perspectiva que
se desenvolveu a ocupac¢do intensiva da
regido sul. Embora tenha havido plantio de
cana-de-aciicar numa pequena parte do
litoral do Rio de Janeiro, a ambicdo do
ouro e das pedras preciosas acabou sendo
determinante e inspirou a organiza¢do de
grupos, chamados "entradas ou bandei-
ras", para avangar pelo territério desco-
nhecido em busca de riquezas.

Os "bandeirantes" saidos de Séo
Paulo, que eram os integrantes das bandei-
ras, foram desbravando as matas e cami-
nhando pelos rios, semeando cidades e
fazendas. No extremo sul, caracterizado
pela existéncia de extensas planicies, foi
sendo intensificada a criagdo de gado, mas
também sem a figura do donatario explo-
rador da miséria e do atraso.

Durante o século XIX cresceram
extraordinariamente as plantagdes de café,
sobretudo na provincia de Sao Paulo, ten-
do sido amplamente utilizada a mao-de-
obra escrava, de origem africana. Sem a
perspectiva da quase auto-suficiéncia dos
semifeudos do nordeste e tendo necessida-
de de trabalhar ativamente para formar e
manter um patriménio e para obter um alto
nivel de renda, os proprietarios dessa regi-
40 procuraram sempre agir com dinamis-
mo e criatividade.

Esses modos de ocupagio do terri-
torio e de desenvolvimento econdmico
influirarn bastante para a diferenca de
mentalidades entre o norte e o sul do
Brasil, sendo uma das causas do profundo
desnivel econdémico e da diferenciagdo
cultural de que hoje sdo patentes. Mas
outros fatores foram sendo adicionados,
merecendo especial referéncia a substitui-
¢do da mao-de-obra escrava por trabalha-
dores livres, ocorrida a partir de 1888, com
a abolicdo da escravatura.

Quando isso ocorreu, a parte norte
do pais ja estava acomodada, a sociedade
ja havia atingido a estratificacdo, estando
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bem definida e consolidada a situagdo do
pequeno namero de proprietarios domina-
dores e do restante, que era a grande par-
cela populacional de dominados. Por isso
quase ndo havia escravos no norte € no
nordeste e ndo houve necessidade de
substitui¢do da mio-de-obra. .

Na parte sul do pais, especialmente
em Sio Paulo, o numero de escravos ainda
era muito grande e para substitui-los foi
iniciada a importagdo de trabalhadores
livres europeus, com predominancia de
italianos, mas incluindo espanhois, ale-
mées e pequenos contingentes de outras
nacionalidades. Um pouco mais tarde viria
também um ntmero significativo de japo-
neses.

O final do século X1X e o inicio do
século XX foram muito marcantes na his-
toria brasileira. Uma das conseqiiéncias da
abolicdo da escravatura, formalizada em
1888, foi a derrubada da Monarquia e a
implantagdo da Reptiblica, em 1889. Com
isso ficou enfraquecida a posi¢éo da antiga
nobreza rural, naturalmente conservadora,
criando-se ambiente favoravel para as
mentalidades mais progressivas.

Para muitos historiadores e estudio-
sos da vida econdmica brasileira foi na
passagem do século que se iniciou, verda-
deiramente, a formacdo de um parque in-
dustrial no Brasil, com sua base principal
em S3o Paulo. Muitos dos trabalhadores
europeus chegados ao Brasil eram opera-
rios, emigrados da Europa como refugia-
dos econémicos. Eles s6 haviam aceitado
o trabalho rural por estarem vivendo com
extrema dificuldade ou pela perspectiva de
se tornarem proprietarios de terras, porque
se dizia que nesta parte do mundo havia
terra de sobra a espera de ocupacéo.

Esses ficaram pouco tempo na agri-
cultura e logo procuraram as cidades, le-
vando para as industrias nascentes suas
experiéncias, mas também sua consciéncia
de direitos e sua pratica de reivindicagdo

organizada. Logo vieram as associacoes
operarias, antecessoras dos sindicaios, as

reunides politicas, os fundos de solidarie-

dade e as greves.

Instala-se entdo no Brasil a luta
classica entre capital e trabalho, com as
caracteristicas de sociedade industrial. Os
empregados, viciados pela submissdo for-
cada dos escravos e pela docilidade dos
trabalhadores rurais brasileiros, reagiram
com violéncia, tornando-se corrente a ex-
pressdo: "a questdo social € uma questéo
politica". Muitas das cenas de exploragdo e
injustica, que marcaram tragicamente o
inicio da revolugdo industrial européia, se
repitiram no Brasil ate 1930.

A grande crise econdmica de 1929,
que abalou profundamente a Europa e os
Estados Unidos, teve imediato reflexo no
Brasil. As injusticas acumuladas, o desejo
de modernizag¢do, a luta entre o campo € a
industria e, finalmente, a queda violenta
dos pregos do café no mercado internacio-
nal, tudo isso se conjugou e levou a depo-
sicdo armada do presidente da- republica,
Washington Luiz. Assim termina a primei-
ra Republica e comega um novo periodo
da histéria brasileira, com Getulio Vargas
assumindo a chefia de um govemo provi-
sorio, que lhe daria condi¢des para mano-
brar politicamente e permanecer a frente
do governo brasileiro durante quinze anos
ininterruptos.

Uma das principais caracteristicas do
periodo Vargas foi o desenvolvimento da
legislagdo trabalhista, assegurando um
minimo de garantias aos trabalhadores.
Entretanto, o aperfeicoamento da legisla-
¢do ndo representou, na pratica, o efetivo
respeito pelos direitos e a eliminagdo das
injusticas. "Obter o maior lucro possivel
pagando o menor salario possivel", conti-
nuou sendo o lema dos empresarios. Sob
influéncia dos Estados Unidos, com quem
o Brasil se aliou na Segunda Guerra
Mundial, toda reivindicagdo operaria pas-
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sou a ser classificada como .subversao
Comunista. e as Forgas Armadas Nacio-
nais foram intensamente utilizadas para
protecdo da ordem, que era, na realidade, a
ordem conveniente ao grande capital.

Entre 1960 e 1970 ocorreram pro-
fundas transformagdes na sociedade brasi-
leira e certamente os historiadores irdo
—falar dessa década como uma das mais
importantes de toda a histéria brasileira.
Em 1960 a maioria dos brasileiros morava
no campo e em 1970 a populagdo urbana
ja € maior do que a rural. As migracdes de
nordestinos para o sul do pais, especial-
mente para o Rio de Janeiro e Sao Paulo,
que ja haviam aumentado depois de 1930,
ganharam extraordindria intensidade. Sdo
Paulo ¢ hoje a maior cidade nordestina do
Brasil, pois ai vivem e trabalham cerca de
trés milhdes de nordestinos, parte signifi-
cativa do total de doze milhdes de habitan-
tes. Esses migrantes, em sua grande maio-
ria, sdo pessoas modestas, sem qualifica-
¢do profissional e, devido ao seu ntimero
elevado, ndo conseguiram habita¢des ra-
zoaveis, além de serem forcados a traba-
=lhar nas atividades mais pesadas e com
menor remuneragdo. Por isso estdo con-
centrados nos bairros distantes da periferia
ou moram em favelas, integrando a parte
mais carente da populagdo, de onde sai
elevado numero de criangas e adolescentes
que vivem nas ruas em situacdo de margi-
nalidade social.

Muito recentemente, como conse-
qiiéncia imprevista dos governos militares
‘que comandaram o Brasil entre 1964 e
1985, teve inicio uma importante mobili-
zacgdo social, iniciada nas camadas mais
pobres, apoiadas pelos setores mais pro-
gressistas da Igreja Catdlica. Os primeiros
grupos organizados foram denominados
"comunidades eclesiais de base". Reunidos
para a realizacdo de trabalhos de interesse
comum, como a constru¢do de moradias
rusticas, os membros dessas comunidades

passaram a receber ensinamentos sobre a
organizacdo social e a respeito do uso de

seus direitos. Assim adquiriram conscién-

cia politica ¢ mesmo sendo pobres passa-
ram a influir sobre os governos, fazendo
denuncias, apresentando reivindicagdes e
cobrando dos politicos suas promessas
eleitorais.

O exemplo dessas comunidades es-
timulou a formacdo de grande nimero de
associacdes, para defesa de direitos, ado-
¢do de providéncias junto a autoridades,
divulgacdo de situacdes de marginalidade
e ofensas a Direitos Humanos. Deste
modo surgiram inumeros grupos organi-
zados, dispostos a trabalhar sistematica-
mente para a eliminagdo das situagdes de
injustica e violéncia que envolvem mi-
lhées de brasileiros. Mas também foram
formadas muitas associa¢des voltadas para
a promocao de interesses especificos de
certos segmentos sociais, como as mulhe-
res, os favelados, os negros, os indios, 0s
aposentados, os deficientes fisicos, etc. A
partir da década de sctenta, esse movimen-
to associativo chegou a classe média, in-
tensificando-se a formac¢ao de entidades
representativas de profissionais de mais
alto nivel. O exemplo mais expressivo
desse movimento foi o aparecimento de
associacoes de magistrados, com objetivos
reivindicatorios.

Esse fenomeno associativo tem ex-
traordindria importancia, pois representa a
supera¢do do ultraindividualismo, tradici-
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onal na sociedade brasileira ¢ razdo da
inexisténcia de pressoes eficientes para a
eliminagdo de privilégios injustos. Pode-se
mesmo falar em "mudanga qualitativa” da
sociedade, entrando em fasc de superacgdo

o individualismo egoista, para surgir em
seu lugar uma convivéncia solidaria, que

ja produziu efeitos politicos na Assembléia

Nacional Constituintc que claborou a
Constituicdo de 1988.

2. Promessas e negativas da nova Constituicao.

Se fosse possivel aplicar concreta-
mente todos os capitulos e normas consti-
tucionais favoraveis aos Direitos Huma-
nos, sem a necessidade de considerar os
aspectos econdmicos, seria possivel afir-
mar que a situagdo dos Direitos Humanos
melhorou consideravelmente com a nova
Constituicdo. Do mesmo modo, se hou-
vesse a possibilidade de aplicar inteira-
mente as normas constitucionais relativas a
ordem econOmica, sem considerar os arti-
gos que tratam dos Direitos Humanos e de
suas garantias, a sociedade brasileira iria
manter os privilégios ¢ as injusticas sociais
acumulados durante quase quinhentos
anos de historia.

Isso quer dizer que aparentemente
existem duas orienta¢des diferentes, dentro
da propria Constitui¢do, uma fortalecendo
os Diueitos Humanos e ampliando suas
garantias e outra privilegiando os interes-
ses econdmicos. Mas o conflito ¢ apenas
aparente, poiS no Seu conjunto ¢ a partir
dos principios expressamente estabeleci-
dos a Constituicdo da prioridade a pessoa
humana e subordina as atividades econé-

micas privadas ao respeito pelos direitos
fundamentais do individuo ¢ a considera-
¢do de interesse social.

E evidente que a simples_existéncia
de uma nova Constituicdo, ainda que
muito avan¢ada, ndo ¢ suficiente para que
os Direitos Humanos sejam cfctivamente
respeitados e usados. Por vdrios motivos é
previsivel a ocorréncia de dificuldades,
mas sem duvida alguma ¢ melhor ter uma
Constitui¢do mais favoravel a promogdo e
protecdo da dignidade humana, pois a par-
tir dai fica mais facil a mobilizagdo social
de sentido democratico ¢ humanista.

A nova Constitui¢do brasileira fixa
principios, que deverdo condicionar e ori-
entar a aplicagdo de todas as suas normas,
bem como as atividades legislativas, exe-
cutivas ¢ judiciarias. Esscs principios estdo
enunciados em diferentes artigos. O Titulo
1 denomina-se .Dos Principios Fundamen-
tais. e ai se encontram no art. 49, entre os
principios que regerdo as atividades inter-
nacionais do Brasil, os seguintes: 11. preva-
Iéncia dos Direitos Humanos; VIII. Repu-
dio ao terrorismo ¢ ao racismo. No art. 170
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entdo expressos os principios da ordem
econdmica, entre 0s quais se encontram a
funcao social da propriedade ¢ a redugdo
das desigualdades sociais.

Além desse cxpresso enunciado do
principios, encontram-se na Constitui¢do
outros parametros para interpretagdo e
aplicacdo de suas normas, os quais sdo
~ favoraveis aos Direitos Humanos. No pro-
prio titulo I estdo expressos .a dignidade
‘da pessoa humana. e .0s valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. como funda-
mento do Estado Brasileiro (art. 12, Il e
1V), que ¢ definido como Estado Demo-
cratico de Direito (art.1°, caput.).

E significativa a inclusdo no Titulo
'VIII da Constituicdo, referente a Ordem
Social, de capitulos que cuidam .Da Segu-
ridade Social., ai incluindo a assisténcia
social, .Da Familia, da crian¢a, do adoles-
cente ¢ do idoso. ¢ .Dos indios.. Este tlti-
‘mo capitulo tem especial significagéo,
considerando-se que os indios constituem
uma das minorias mais vulnerareis da so-
ciedade brasileira, pois além de ndo csta-
rem preparados para competir numa Soci-
edade capitalista, muitos deles sdo analfa-
‘betos ou nem mesmo falam a lingua por-
tuguesa, que ¢ o idioma do povo brasilei-
ro.

A Constituicdo revela também certa
preocupacdo com a igualdade de acesso
‘aos servicos fundamentais prestados pela
sociedade e pelo Estado, quando reconhe-
ce a saude e a educacdo como .direito de
todos € dever do Estado. (arts. 196 e 205).
Considerando-se que grande parte da po-
pulagdo € muito pobre e ndo tem meios
econdmicos para pagar pelos cuidados de
saude e pela educacdo, ¢ importante o re-
conhecimento desses direitos, pois dai
pode nascer a atribui¢do de responsabili-
dade as autoridades publicas.

O enunciado sistematico dos Direi-
tos Humanos esta no titulo Il da Constitui-
¢d0, que trata .Dos Direitos ¢ garantias

Fundamentais.. O capitulo 1 refere-se aos
dircitos ¢ deveres individuais e coletivos,

que sdo enumerados em sctenta e sete mci-

sos do art. 5% incluindo vérias garantias
formais. E no capitulo 11, que vai do art. 6°
ao 11, esta a enumeragdo dos direitos so-
ciais. Esses dois capitulos refletem, em
muitos pontos, a influéncia dos Pactos de
Direitos Humanos aprovados pela Organi-
zagdo das Nagdes Unidas em 1966, o
Pacto de Dircitos Civis e Politicos e o
Pacto de Direitos Econdomicos, Sociais e
Culturais.

E interessante observar que essa in-
fluéncia foi indireta. Na realidade, o Brasil
ndo ratificou até agora sua adesdo aos
Pactos de Direitos Humanos, mas através
da Constituicdo dc Portugal, que acolheu
esses pactos ¢ influiu sobre muitos consti-
tuientes brasileiros, os direitos civis, soci-
ais, ¢ politicos, como proclamou pela
ONU, acabaram chegando a Constituigdo
Brasileira.

Os dircitos politicos estdo_expressos
nos arts. 14 a 16. A leitura desses artigos
revela que foram acolhidos os direitos
considerados classicos na democracia re-
presentativa caracteristica do Estado libe-
ral-burgués. As duas inovacbes mais si-
gnificativas, em relagdo as anteriores
Constituicdes brasileiras, foram a conces-
sdo do dircito de voto aos analfabetos e
aos maiores de dezesseis anos. Para os
maiores de dezoito anos de ambos os se-
x0s 0 voto € obrigatdrio, como ja ocorria
antes, ¢ para os que tiveram entre dezes-
seis e dezoito anos o exercicio desse direi-
to é facultativo.

Um dado muito expressivo € a ine-
xisténcia de um capitulo relativo aos direi-
tos econdémicos. O art. 170, que define os
fundamentos da ordem econdmica, funda-
da na valorizacéo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os dita-
mes da justiga social..... Ndo ha duvida de
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que essa redagdo ¢ bem expressiva e refle-
te uma posigdo tedrica bastante avancada
para uma sociedade capitalista. Mas é im-
portante que se trata apenas de uma afir-
macio abstrata, que ndo foi complementa-
da pela especificacdo de meios e garantias
de carater pratico e objetivo. :

E bem verdade que foram expressos
como principios de ordem econémica a
funcdo social da propriedade e a redugdo
das desigualdades sociais. Mas ao mesmo
tempo a Constituigio manteve integral-
mente e sem restri¢des o direito de heran-

ca, por forga do qual haverd brasileiros
nascendo muito ricos ao lado de outros
que ja nascerio miseraveis, porque s6 her-
dardo a miséria dos seus pais. Assim tam-
bém a garantia de lucro ilimitado para os
empresarios ¢ manipuladores de capital
mais a garantia da propriedade, tornando
praticamente inviaveis a reforma urbana e
a reforma agraria, tudo isso torna certo que
para mais da metade da populagdo brasi-
leira a pobreza continuard sendo um obs-
taculo ao uso dos direitos.

3. Garantias formais e obstaculos praticos.

Apesar da pobreza e do profundo
desequilibrio social existem direitos fun-
damentais que poderdo ser gozados por
todos, ainda que com desigualdades. Entre
esses ha direitos referentes as relacdes de
trabalho e outros relativos ao ‘acesso aos
servigos essenciais, sendo necessario um
esforco constante para a garantia desses
direitos a fim de que sejam gradativamente

reduzidas as agressoes a dignidade huma-
na. Outros direitos sdo indispensaveis para
que as proprias camadas mais pobres da
populagdo, com apoio de organizacdes
sociais dedicadas aos Direitos Humanos,
possam atuar politicamente e ter acesso
aos meios judiciais de protegdo, visando
assegurar a todos os direitos reconhecidos

Novos Estudos Juridicos - N°1 - 2° Semestfe 1995 - Itajai - Pagina 28



pela Constituicdo e reduzir as desigualda-
_des.

De varios modos a Constituigao pro-
cura assegurar o uso ¢ a defesa dos direitos
fundamentais. Assim, pelo pardgrafo 2° do
~art. 52 ficou estabelecido que os direitos e
‘garantias expressos na Constituicdo ndo
‘excluem outros decorrentes do regime e

" dos principios constitucionais, ou ainda de
tratados internacionais de que o Brasil faca
'parte. Com base nessa regra podera ser
-sustentada a existéncia de direitos implici-
tos, desde que ndo sejam contrarios a al-
guma disposi¢do constitucional.

E de extrema importincia o paragra-
fo 12 de art. 5% pelo qual "as normas defi-
nidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicacdo imediata”. Na Constitui-
¢80 de Portugal se encontra uma regra
‘muito semelhante a essa, podendo-se dizer
‘que desse modo se garante a aplicagdo
‘imediata das normas da Constituigdo refe-
;rentes a direitos e garantias fundamentais,
sem necessidade de aguardar uma lei ordi-
ndria regulamentadora. Alguns autores
referem-se a essas normas coOmo auto-

“Taplicaveis, exatamente por ndo depende-

- rem da edicdo de outras. O importante ¢
.que essa inovagdo constitucional anula o
argumento, muitas vezes utilizado por
‘advogados e acolhido pelos tribunais, se-
gundo o qual as normas constitucionais
'sdo apenas programaticas e dependem de
-regulamentagdo para serem aplicadas.

As garantias formais do direito estdo
contidas no art. 5° da Constitui¢do, tendo
‘sido reiteradas algumas que ja constavam
de Constitui¢des anteriores, além de terem
sido criados novos instrumentos de garan-
tia.

Assim ¢ que foi mantido o habeas-
corpus, para garantia do direito de loco-
mogdo. Essa garantia ja existe no direito
positivo brasileiro desde 1832, tendo sido
aperfeicoada durante mais de um século e
meio de experiéncia, sendo hoje ampla-

mente utilizada, sobretudo para assegurar
a liberdade em casos de prisao ilegal ou de

‘Sua ameaca.

O mandado de seguranca ¢ instru-
mento utilizado desde 1934, para suspen-
der a aplicacdo de um ato ilegal de qual-
quer autoridade, que ofenda direito liquido
e certo de uma pessoa fisica ou juridica.
Houve uma inovacgdo nesse caso, pois a
Constituicao de 1988 criou o mandado de
segurancga coletivo, permitindo que um
partido politico, uma organizagdo sindical,
uma entidade de classe ou uma associagio
legalmente constituida defenda os direitos
de seus membros. Sdo duas garantias de
objetivos semelhantes.

Outra inovacgdo foi o habeas data,
que permite a uma pessoa saber que in-
formacbes constam a seu respeito em
qualquer banco de dados de entidades
governamentais ou de carater publico.
Essa garantia foi inspirada na existéncia de
registros sigilosos mantidos pelos orga-
nismos de seguranca nacional, muitas ve-
zes com dados errados ou falsos, sobre
pessoas que faziam oposi¢do aos governos
militares.

Uma garantia nova, que vem sendo
objeto de acesa polémica, ¢ o mandado de
injungdo, inspirado no direito norte-
americano, mas tendo caracteristicas pro-
prias no Brasil. De acordo com a Constitu-
icdo, sera concedido mandado de injuncéo
"sempre que a falta de norma regulamen-
tadora torne inviavel o exercicio dos direi-
tos e liberdades constitucionais e das prer-
rogativas inerentes a nacionalidade, a so-
berania e a cidadania”. Existe divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial a respeito do

“objetivo do mandado de injun¢do. Muitos

entendem que através dele pode-se obter
do judiciario a complementagdo da norma
constitucional para um caso concreto que
dependa dessa providéncia. Outros, po-
rém, sustentam que ao conceder o manda-
do de injungéo o juiz ou tribunal se limita-
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ra a comunicar ao orgao do Poder Legisla-
tivo competente, que este deve elaborar a
norma complementar.

No Supremo Tribunal Federal, 6rgio
maximo do Poder Judiciario , vem preva-
lecendo esta ultima interpretagdo, que é
preferida pelos juizes de tendéncia conser-
vadora. O argumento basico desses magis-
trados € que o juiz ndo pode transformar-
se em legislador. Contra essa afirmagéo
existe a lembran¢a de que ao conceder o
mandado de injuncéo, o juiz ja dispde de
uma norma de direito positivo, que € o
artigo da Constitui¢do reconhecedor do
direito ou da prerrogativa, devendo apenas
complementd-lo para viabilizar a oposi¢do
ao caso que lhe for submetido. Na pratica,
se prevalecer a interpretagdo mais restriti-
va estara anulado de injungéo, pois a co-
municagido do juiz ndo garantira que o
Legislativo faca a lei, ou que a faga em
tempo curto, nem impedird que o Chefe do
Executivo decida vetar o projeto que for
aprovado pelo Legislativo, como permite a
Constituicio.

Além dessas garantias, existe ainda a
acdo popular, que foi ampliada na Consti-
tuicdo de 1988, ganhando alcance bem
maior do que tinha anteriormente. Por
melo de ag¢do popular qualquer cidaddo é
parte legitima para pedir ao juiz a anulacéo
de ato lesivo ao patriménio piblico ou de
entidade de que o Estado participe. A ino-
vagdo esta na possibilidade de agdo popu-
lar para anulacgdo de atos que sejam lesivos
a moralidade administrativa, a0 meio am-
biente e ao patriménio histérico e cultural.

Finalmente, a Constitui¢do prevé
ainda o exercicio dos direitos de peti¢do e
representagdo, que permitem a qualquer
pessoa dirigir-se a uma autoridade, pedin-
do providéncias para a defesa de direitos
ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

Ha varios aspectos do sistema de ga-
rantias que devem ser ressaltados. O pri-
meiro deles ¢ a atribui¢do de competéncia
ao Poder Judicidrio para efetivagdo das
garantias. Embora sempre veementes na
defesa de sua independéncia e de suas
prerrogativas, muitos juizes temem o ex-
cesso de responsabilidade e chegam mes-
mo a dizer que a Constitui¢do exagerou ao
confiar todos esses encargos ao Judiciario.

Outro lado significativo é a atribui-
¢do de competéncias a associagdes para a
defesa de direitos individuais. Além da
legitimidade, ja referida, para uso do man-
dado de seguranca coletivo, diz a Constitu-
i¢do, no inciso XXI do art. 5%, que "as en-
tidades associativas , quando expressa-
mente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extra-
judicialmente”. '

Esta altima possibilidade devera ga-
nhar importancia com o passar do tempo.
As pessoas mais pobres ndo tém o habito
de utilizar o Poder Judiciario para defender
seus direitos, ou por falta de informagdes,
ou por ndo conseguirem o auxilio de um
advogado ou ainda por terem medo de
uma represalia. O numero de associa¢des
cresceu muito no Brasil nos tltimos anos e
por meio delas serd mais facil e menos
perigoso chegar ao juiz para repelir uma
agressdo a direitos.

4. Direitos Humanos no Brasil: entre o sonho e a realidade.

Com base no conjunto das situacdes
e na realidade de agora pode-se dizer que
os Direitos Humanos ainda néo adquiriram

existéncia real para grande ntimero de
brasileiros. A marginalizagio social ¢
imensa ¢ a discriminacdo econdmica e
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social esta apoiada na prépria Constitul-
¢ao.
Entretanto, a sociedade * brasiieira
esta mudando, as camadas mais pobres da
“populagdo estdo adquirindo consciéncia de
seus direitos e ja conseguiram avangar
muito no sentido de sua organizagdo. A
sociedade ultraindividualista, criada pelos
~ colonizadores europeus e acentuada no
século XX pela interferéncia norte-
"americana, esta cedendo lugar a uma nova
-sociedade de individuos associados, que
comegam a descobrir a importdncia da
-solidariedade.

A utopia de um pais de pessoas re-
almente livres , iguais em dircitos e digni-
dade e com igualdade de oportunidades
comecou a despontar. As barreiras do
egoismo, da arrogéncia, da hipocrisia, da
insensibilidade moral e da injustica insti-
tucional, que até hoje protegeram os privi-
légios, apresentam visiveis rachaduras. Ja
comegou a nascer o Brasil de amanha, que
por vias pacificas devera transformar em
realidade o sonho da justi¢a'social, que
muitos ja ousam sonhar.
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